SURGIK, Aloisio; WACHELESKI, Marcelo Paulo. O Poder Judicidrio e as decisOes politicas: uma
critica a partir da teoria procedimentalista. Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pés-
Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.9, n.3, 3° quadrimestre de
2014. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791.

O PODER JUDICIARIO E AS DECISOES POLITICAS: UMA CRITICA A
PARTIR DA TEORIA PROCEDIMENTALISTA

THE JUDICIARY AND THE POLITICAL DECISIONS: A CRITIQUE FRON THE
PRODECURALIST THEORY

Aloisio Surgik®

Marcelo Paulo Wacheleski?

SUMARIO: Introducdo; 1. Colocacdo do problema: ativismo judicial, a
judicializacdo da politica e os Tribunais contemporaneos; 2. A construcdo do
Procedimentalismo de Antoine Garapon e Jirgen Habermas ; Consideragoes
Finais; Referéncias das Fontes Citadas.

RESUMO: O artigo se destina ao estudo da intervencdo do Poder Judiciario nas
decisOes politicas a partir do procedimentalismo. O objetivo geral da pesquisa é
identificar a fungao dos Tribunais na atualidade em decisGes de natureza politica
o0 que vem resultando em crescente judicializagdo de temas antes vinculados ao
Parlamento. As hipdteses construidas pelas teorias procedimentalistas apontam
para a necessidade de construcao politica das decisdes indispensaveis a
estruturagdo da sociedade e do Estado, fator enfraquecido pela crescente
atuacdo do Poder Judicidrio, o que pode resultar na desestruturacdo do espaco
publico de debate politico. O fundamento tedrico é baseado nas obras de Jiirgen
Habermas e Antoine Garapon. O método utilizado serd o indutivo através da
utilizacdo de categorias juridicas e pesquisa bibliografica.
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ABSTRACT: The article is intended to study the judicialization of politics seen
from proceduralism. The overall objective of the research is to identify the
function of the Courts at present regarding the decisions of a political nature
which has resulted in increasing judicialization of topics previously restricted to
the Parliament. The hypotheses constructed by proceduralists theories point to
the need for the political construction of the structure of society and the State,
weakened by the factor increasing role of the Judiciary, which may result in
disruption of public space for political debate decisions indispensable. The
theoretical foundation is based on the works of Jirgen Habermas and Antoine
Garapon. The method used is by using the inductive legal categories and
literature.
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INTRODUCAO

Sao frequentes as discussdes na teoria constitucional a partir de dois eixos
basicos: o procedimentalismo® e o substancialismo*, que tratam a posicdo dos
Tribunais Constitucionais nas sociedades atuais sob enfoques distintos. O que as
teorias analisam é a conveniéncia de substituicdo da esfera publica politica por
decisOes vinculantes do Poder Judiciario. A crescente atuacao do Poder Judiciario,
em areas tradicionalmente ocupadas pelo Parlamento, naquilo que se denominou
de judicializacdo da politica, tem provocado constantes questionamentos quanto
a legitimidade de atuacdo de juizes em substituicao a atuacdo politica do Poder

Legislativo.

O problema desta pesquisa pode ser colocado com a seguinte indagacao:
Encontra legitimidade constitucional a atuacao do Poder Judicidrio em temas

politicos, historicamente de competéncia do Poder Legislativo?

3 0 paradigma procedimentalista pretende ultrapassar a oposicdo entre os paradigmas

liberal/formal/burgués e o do Estado Social de Direito, utilizando-se, para tanto, da interpretacao
politica e do direito a luz da teoria do discurso. Parte da idéia de que os sistemas juridicos surgidos
no final do século XX, nas democracias de massas dos Estados Sociais, denotam uma compreensao
procedimentalista do Direito.” STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma
exploracdao hermenéutica da construcao do Direito. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004. p. 41/42

* “Em sintese, a corrente substancialista entende que, mais do que equilibrar e harmonizar os
demais Poderes, o Judicidrio deveria assumir o papel de um intérprete que pde em evidencia,
inclusive contra maioria eventuais, a vontade geral implicita no direito positivo, especialmente nos
textos constitucionais, e nos principios selecionados como de valor permanente na sua cultura de
origem e na do Ocidente.” STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma
exploracdao hermenéutica da construcdo do Direito. 2004. p. 45
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O critério metodoldgico utilizado é o indutivo, partindo-se da identificacdo de um
texto constitucional fortemente principioldgico e politico, propiciando espaco para
atuacdo politica do Poder Judicidrio e trazendo evidéncias de um
enfraquecimento do Poder Legislativo. Subdividiu-se o trabalho em duas etapas
distintas: na primeira, através da colocacao do problema da judicializacdo da
politica e a crescente atuacao do Poder Judiciario. No segundo momento, o
trabalho analisa as duas propostas doutrinarias a partir do procedimentalismo e
do substancialismo, indicando os pontos naquilo que se aproximam e se
distanciam na construcdao de um espaco proprio de atuagao do Poder Judiciario e

do Poder Legislativo.

A hipotese inicialmente sustentada aponta para um enfraquecimento da politica a
partir do descredito do Poder Legislativo, e o preenchimento do espaco publico
politico pela atuacdo do Poder Judicidrio. A segunda hipdtese, é que o
enfraguecimento da atuacdo do Poder Legislativo em sua tipica funcdao de
producdo de normas, fez com que a sociedade recorresse ao Poder Judiciario
como Ultima esperanca de efetivacdo das promessas democraticas de efetivacao
de direitos. O trabalho foi construido com base nas teorias de Jurgen Habermas e
Atoine Garapon, restrito naquilo que produziram a respeito da efetivacao dos

direitos pelo Poder Judicidrio e a expansdo da atuacao dos juizes.

1. COLOCACAO DO PROBLEMA: ATIVISMO JUDICIAL, A JUDICIALIZACAO
DA POLITICA E OS TRIBUNAIS CONTEMPORANEOS

A presenca do Poder Judicidrio com maiores poderes de controle sobre os demais
poderes republicanos tem sido material germinante para diversos estudos
transdisciplinares nas ciéncias sociais. A problematicidade da invasao das ordens
vinculantes dos Tribunais sobre a vida social e politica tem presenca constante
nos debates sobre a relativizagdao da separacao dos poderes, e por outro lado,
criou um novo espaco de debate publico institucionalizado longe dos palcos de

debate politico.
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No cerne deste fendmeno estd o novo ativismo judicial, favorecido nos sistemas
de common law pelo fomento da criatividade judicial, e nos sistemas continentais
pela configuracdo de um novo sistema constitucional firmado estruturalmente
por principios fundamentais abertos e a delimitacao de objetivos ao novo Estado
social desejado. Isso culminou com a abertura do espago da interpretacao
constitucional, “ja sendo possivel falar em um ‘direito judicial’ em contraposicao
a um ‘direito legal’.”> O sistema de common law, especialmente pela tradicdo
republicana dos Estados Unidos da América, trouxe importante contribuicdo para
o processo de tribunalizacdo da politica, através do principio do judicial review, ja
qualificado como a grande contribuicdo do sistema juridico americano para a
teoria politica. Mesmo diante da inexisténcia de previsdao expressa na
Constituicdo norte-americana para o controle pelo Poder Judiciario da
constitucionalidade das leis, reconhece-se o pioneirismo do pais no judicial
review, no entanto, permanece em aberto os limites desejaveis dessa

intervencdo judicial.®

Em todos os sistemas que se olhe, 0 aumento vertiginoso da justica no ambiente
decisério politico tem a ambivalente intencdo de assegurar os valores
fundamentais inscritos nas Constituicbes ao passo que também busca a
concretizacao dos principios sociais abracados pelo texto constitucional. E nesse
ponto, que parece emergir forte tendéncia a normatizacdo de direitos
indisponiveis e difusos e o reforgo das instituicdes da Magistratura e do Ministério
Publico para reprimir os crimes definidos como politicos ou a formalizacdo de

Tribunais supranacionais.

A preocupacao comum nos textos que discutem esse novo fenbmeno trata de
definir os limites da intervencao do “poder” do direito em substituicdo ao

consenso obtido pela politica. Seria condenar a politica ao fim e reconhecer a

> CITTADINO, Gisele. Judicializacido da Politica, constitucionalismo democratico e
separacdo de poderes. in VIANNA, Luiz Werneck (org.) A democracia e os trés poderes no Brasil.
Belo Horizonte: Ed. UFMG; Rio de Janeiro: IUPER]/ FAPERJ, 2002. p. 18

6 MELO, Manuel Palacios Cunha. A Suprema Corte dos EUA e a judicializacdo da politica:
notas sobre um itinerario dificil. in VIANNA, Luiz Werneck (org.) A democracia e os trés
poderes no Brasil.2002. p. 67
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supremacia da forca juridica?’ Indiscutivelmente, sistemas democraticos que nio
tem capacidade de discernimento entre o que é juridico e o que é politico,
correm o risco de cair em autoritarismos, e provocar a alienacdao da sociedade

em relacdo aos temas eminentemente politicos.

O que se firmou com os novos modelos constitucionais, € uma comunidade
aberta de intérpretes com vistas a democratizar o processo de hermenéutica,
abrindo-o a todas as forgas publicas e poderes envolvidos como forma de
garantir sua concretizacdo®. “Parece ndo restar dlvida de que esta concepcdo de
‘comunidade de intérpretes da Constituicdo’ esta inequivocamente associada a
um processo de democratizacdo da hermenéutica constitucional e, nesta
perspectiva, exige uma cidadania ativa que, por esta via, concretiza ou realiza a

Constituicdo.”

A proposta da doutrina constitucional com o alargamento do circulo
hermenéutico é, sem duvida, garantir a concretizacdo material e ndo somente
formal do principio da igualdade. Admitir uma interpretacao aberta do texto
constitucional é interagir com diversos elementos extranormativos angariados
nos subsistemas sociais, de forma a adequa-la a realidade. “A tarefa do
intérprete so tera sucesso [...] se o texto constitucional admitir interpretacdes
abertas e diferentes, permitindo diversas leituras legitimas, suscetiveis de ser

adaptadas as continuas mudancas sociais.”*°

7 “Falar de um processo de judicializagdo da politica, de outra parte, evoca necessariamente
algumas indagacbes. Ha relacdo entre a ‘forca do direito’ e o tdo propalado ‘fim da politica’? As
democracias marcadas pelas paix3es politicas estdo sendo substituidas por democracias mais
juridicas, mais reguladoras? Uma idade racional do direito sucede a uma idade teoldgica da
politica? Parece razoavel afirmar que ndo. Confundir a politica com o direito é certamente um risco
para qualquer sociedade democratica.”CITTADINO, Gisele. Judicializacdo da Politica,
constitucionalismo democratico e separacdao de poderes. in VIANNA, Luiz Werneck (org.) A
democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: 2002. p. 18

8 Conferir a respeito HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: A sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo: Contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental
da Constituicao. Traducao de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 2002.

° CITTADINO, Gisele. Judicializagdo da Politica, constitucionalismo democratico e
separacdo de poderes. in VIANNA, Luiz Werneck (org.) A democracia e os trés poderes no
Brasil. 2002. p. 24

10 DANTAS, David Diniz. Interpretacdo constitucional no pés-positivismo: teoria e casos
praticos. 2 ed. Sdo Paulo: 2005. p. 15
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A Constituicdo Federal de 1988 é fruto de grande conjuncao entre a sociedade e
a esfera politica. Os movimentos sociais antiautoritarismo a partir da década de
70, com mais forga nos anos 90, buscaram a afirmagao dos direitos humanos e o
desenvolvimento dos direitos econdmicos e sociais. Os problemas politicos foram
codificados e ganharam estrutura normativa de principios, com normas
assecuratorias de seu cumprimento. Uma analise dos principios e fundamentos
da Constituicao Federal de 1988, demonstra que a insercao da dignidade
humana e do pluralismo politico como seus fundamentos (art. 19, incisos II,III e
V), e a concretizagao de seus objetivos fundamentais de erradicar a pobreza e as
desigualdades sociais, requer um esforco tedrico e interpretativo para garantir-

lhe a ideia de sistema. Nas seguras palavras de Cittadino*!:

N3o se trata, como poderia parecer a primeira vista, de uma
mera reconstrucdo do Estado de Direito apds anos de
autoritarismo militar. Mais do que isso, o movimento de
retorno ao direito no Brasil também pretende reencantar o
mundo. Seja pela adogao do relativismo ético na busca do
fundamento da ordem juridica, seja pela defesa
intransigente da efetivagao do sistema de direito
constitucionalmente assegurados e do papel ativo do
Judiciario, € no ambito do constitucionalismo democratico
brasileiro que se pretende resgatar a forca do direito,
rompendo com a tradicional cultura juridica.

A doutrina constitucional que se firmou com a Constituicdo Federal de 1988,
voltou-se ao mesmo tempo contra o sistema juridico brasileiro enquanto
marcadamente positivista e o constitucionalismo liberal que orientava o pais'?. A
perspectiva era garantir juntamente com os direitos individuais de defesa, a
implementacao dos direitos sociais econ6micos, o que importava,
necessariamente, romper com a autonomia eminentemente privada que guiava o

ordenamento juridico até aquele momento.

11 CITTADINO, Gisele. Judicializacdo da Politica, constitucionalismo democratico e
separacgdo de poderes. in VIANNA, Luiz Werneck (org.) A democracia e os trés poderes no Brasil.
2002. p. 27

12 Neste sentido, CITTADINO, Gisele; SILVA, José Afonso; BONAVIDES, Paulo.

1857



SURGIK, Aloisio; WACHELESKI, Marcelo Paulo. O Poder Judicidrio e as decisOes politicas: uma
critica a partir da teoria procedimentalista. Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pés-
Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.9, n.3, 3° quadrimestre de
2014. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791.

A posicao da nova doutrina constitucional passa a falar em constituicdo
dirigente’® e constituico aberta’®, buscando, no primeiro caso, romper com a
ideia de que a constituicdo € um complexo de garantias para limitar a atuacao do
poder publico para colocar a proposta de uma constituicdo garantia. No segundo
caso, advogam um ordenamento juridico que sobreleva os valores do ambiente

sociocultural com a abertura do texto constitucional.

Nesse mesmo contexto, é possivel falar de constitucionalismo comunitario e
societario, que compreende a constituicdo como conjunto de valores que na
relagdo juridica analisa a totalidade da vida coletiva. “As Constituicdes dos
Estados democraticos, pela via da abertura constitucional, abrem-se a outros
conteudos, tanto normativos (direito comunitario), como extranormativos (usos
e costumes) e metanormativos (valores e postulados morais).”*> A Constituicdo
Federal de 1988, fixou o direito a seguranca juridica, ndo somente aos direitos
individuais de liberdade, mas também, quanto a efetivacao dos direitos sociais,

consagrados pela cldusula de proibigdo de retrocesso.'® O fortalecimento do

13 %po utilizar a expressdo ‘Constituicdio Dirigente’ (dirigierende Verfassung), Peter Lerche estava
acrescentando um novo dominio aos setores tradicionais existentes nas ConstituicGes. Em sua
opinidao, todas as Constituicdes apresentariam quatro partes: as linhas de diregdo constitucional, os
dispositivos determinadores de fins, os direitos, as garantias e reparticdo de competéncias estatais
e as normas de principio. No entanto, as Constituicdes modernas se caracterizariam por possuir,
segundo Lerche, uma série de diretrizes constitucionais que configuram imposicdes permanentes
para o legislador. Estas diretrizes sdo o que ele denomina de ‘Constituicdo Dirigente’. Pelo fato de a
‘Constituicdo Dirigente’ consistir em diretrizes permanentes para o legislador, Lerche vai afirmar
que é no ambito da ‘Constituicdo Dirigente’ que poderia ocorrer a discricionariedade material do
legislador.” BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo Econémica e Constituicdo Dirigente. in BONAVIDES,
Paulo (et. al). Constituicio e Democracia: estudos em homenagem ao Professor J. J.
Gomes Canotilho. S3o Paulo: Malheiros, 2006. p. 242

14 “Este ponto de partida carece de <<descodificagdo>>: (1) é um sistema juridico porque é um
sistema dinamico de normas; (2) é um sistema aberto porque tem uma estrutura dialdgica
(Caliess), traduzida na disponibilidade e <<capacidade de aprendizagem>> das normas
constitucionais para captarem a mudanga da realidade e estarem abertas as concepgles
cambiantes da <<verdade>> e da <<justica>>; (3) é um sistema normativo, porque a
estruturacdo das expectativas referentes a valores, programas, fungdes e pessoas, é feita através
de normas; (4) é um sistema de regras e de principios, pois as normas do sistema tanto podem
revelar-se sob a forma de principios como sob a sua forma de regras.” CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Direito Constitucional. 7 ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2003. p. 1159

15 CITTADINO, Gisele. Judicializacdo da Politica, constitucionalismo democratico e
separacdao de poderes. in VIANNA, Luiz Werneck (org.) A democracia e os trés poderes no
Brasil. 2002. p. 29

160 ponto de partida de uma fundamentagdo constitucional [...] de uma proibicdo de retrocesso
encontra-se diretamente conectado as contradicbes inerentes ao préprio Estado Social e
Democratico de Direito, especialmente no ambito da crise de efetividade e identidade pela qual
passam tanto o Estado, a Constituicdo e os direitos fundamentais [...]. Com efeito, seja em virtude
do incremento dos niveis de exclusdo sécio-econémica e da implantacdo, em maior ou menor
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Poder econ6mico na atualidade, tem fragilizado as instituicbes de seguranca
social do Estado Social, pela necessidade de adequacao de seus valores a uma
sociedade de valores cambiantes. A clausula de proibicdo de retrocesso se
consolidou a partir da concretizagcao que os direitos sociais obtiveram como
direitos subjetivos a prestagdes do Estado que fulminam de inconstitucionalidade
todas as normas que pretendam reduzir os padrdes de prestacdes ja adquiridos

t17

na comunidade constitucional. Nesse sentido se posiciona Sarlet*’, ao falar dos

direitos sociais como:

[...] direitos subjetivos a determinadas prestacoes estatais e
de uma garantia institucional, de tal sorte que nao se
encontram mais na (plena) esfera de disponibilidade do
legislador, no sentido de que os direitos adquiridos nao mais
podem ser reduzidos ou suprimidos, sob pena de flagrante
infracdo do principio da protecao da confianca (por sua vez,
diretamente deduzido do principio do Estado de Direito) [...]

Como aponta Canotilho'®, nesse aspecto a cldusula de retrocesso aparece como
direito de defesa as acOes estatais de cunho retrocessivo que tenham por objeto
a reducdo ou destruicdao de direitos sociais. As normas programaticas como
principios otimizadores da atuacdo estatal impdem-se como determinacdes para

atuacdo dos poderes publicos.

escada daquilo que Boaventura Santos designou de ‘fascimo societal’ em todo o planeta [...] certo
€ que hoje, a problematica da sobrevivéncia do assim denominado Estado Social e Democratico de
Direito - e, consequentemente, da efetiva implementagdo de padrdes minimos de justica social-
constitui um dos temas centras da nossa época.” SARLET, Ingo Wolfgang. Proibicao de
retrocesso, dighidade da pessoa humana e direitos sociais: manifestacdo de um
constitucionalismo dirigente possivel. SARLET, Ingo Wolfgang. Proibicdo de retrocesso,
dignidade da pessoa humana e direitos sociais: manifestacao de um constitucionalismo
dirigente possivel. in BONAVIDES, Paulo (et. al). Constituicio e Democracia: estudos em
homenagem ao Professor J. J. Gomes Canotilho. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 306

17 SARLET, Ingo Wolfgang. Proibicdo de retrocesso, dignidade da pessoa humana e direitos
sociais: manifestacao de um constitucionalismo dirigente possivel. in BONAVIDES, Paulo
(et. al). Constituicao e Democracia: estudos em homenagem ao Professor J. J. Gomes
Canotilho. 2006. p. 309/310

18 »Concretizando melhor, a positividade juridico-constitucional das normas programaticas significa
fundamentalmente: (1) vinculagdo do legislador, de forma permanente, a sua realizagdo
(imposicdo constitucional); (2) vinculagdo positiva de todos os érgdos concretizadores, devendo
estes toma-las em consideragdo como directivas materiais permanentes, em qualquer dos
momentos da actividade concretizadora (legislacdao, execucgdo, jurisdicdo); (3) vinculagdo, na
qualidade de limites materiais negativos, dos poderes publicos, justificando a eventual censura, sob
a forma de inconstitucionalidade, em relagdo aos actos que as contrariam.” CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 2003. p. 1177
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O movimento pds regime autoritario fez um resgate do pais ao Direito,
buscando, além de refazer o ordenamento juridico, resgatar os préprios
principios que estruturariam o novo Estado em formacdo, principalmente sob a
via do constitucionalismo comunitario. Notadamente, esse movimento que se
designou de constitucionalismo comunitdrio se voltou contra a aparéncia
marcadamente privada e positivista do ordenamento juridico brasileiro,
preocupado com as liberdades negativas e indiferentes aos direitos sociais e

economicos.

A doutrina juridica no pais, ainda mesmo quando se fale dos publicistas, é
arraigada ao texto legal e comegcam, a partir de entdo, sofrer as fissuras de
novos pensamentos que buscam inserir um tom ético aos fundamentos e a

legitimidade do novo ordenamento constitucional. *°

A ideia do constitucionalismo comunitdrio € que a concretizacao dos direitos
inscritos como garantias constitucionais sao resultados da insercdao de valores
histéricos de uma comunidade no texto constitucional. A posicao doutrinaria que
defende uma Constituicdo comunitaria revela oposicdao a sua concepgao como
defensora das liberdades negativas contra o Estado, e a posiciona como abrigo
dos valores defendidos por uma comunidade. Assim, antes de ser direito
individual, é representacao dos valores tidos como elementares para uma
sociedade segundo o binémio dignidade humana-solidariedade social. “As
constituicdes dos Estados democraticos, pela via da abertura constitucional, se
abrem a outros conteldos, tanto normativos (direito comunitario), como
extranormativos (usos e costumes) e metanormativos (valores e postulados

morais).”°

19 Desse posicionamento CITTADINO, cita José Afonso da Silva, Carlos Roberto de Siqueira Castro,
Paulo Bonavides, Fabio Konder Comparato, entre outros. Acrescenta ainda a Autora: “Em outras
palavras a cultura juridica brasileira estéa majoritariamente comprometida com um liberalismo de
modus vivendi. Se tivéssemos que associd-la a uma determinada matriz politica, certamente
falariamos mais de Hayek e Nozick do que Rawls e Dworkin, muito embora as fontes talvez sejam
outras.” CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da
Filosofia Constitucional Contemporanea. 2004. p. 14

20 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia
Constitucional Contemporanea. 2004. p. 17
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Os comunitarios sustentam suas teorias a respeito dos direitos fundamentais
sobre dois pilares importantes no direito constitucional. Primeiro, ao colocarem
os direitos fundamentais como valores histéricos inseridos no texto
constitucional, rompem com a postura do direito natural que os abordava de
uma perspectiva supraconstitucionais ou supra-estatais, e, nesse momento,
como valores constitucionais tornam-se o nudcleo de orientacdo interpretativa
desse sistema.”’ Num segundo momento, ao aborda-los como direitos
positivados sao tidos como objetivos e metas a serem alcancadas pelo Estado,
sob um ideal ético-politico e assim, abandonam o posicionamento de uma
dignidade humana estanque e dogmatica como valor abstrato, para ser “[...]

traduzida por autonomia ética de individuos histéricos [...]"*?

, que somente pode
ser realizada pela expansdao do circulo de intérpretes da Constituicdo que

possibilitara a participacao politico-juridica.

Alteram-se o0s sighos que conceituam os institutos constitucionais, mudando a
ideia de direitos publicos subjetivos para direitos fundamentais do homem,
proposicdes que no direito positivo representam garantias de uma convivéncia
digna e livre numa sociedade democratica. “A expressao direitos fundamentais
do homem nado significa, portanto, esfera privada contraposta a esfera publica,
como simples limitacao do Estado, mas restricdo imposta pela soberania popular

aos poderes constituidos do Estado que dela dependem.”?

Aspecto preocupante dessa crescente invasdo do Poder Judiciario na esfera
publica politica é a sua sobreposicao crescente nos demais poderes constituidos,
o que pode, sendao melhor controlado, trazer sérios prejuizos ao sistema
democratico de separagao dos poderes. O agravante dessa nova realidade é o
fato constitucionalmente posto de que o Poder Judiciario é o responsavel pelo

controle e garantia das liberdades publicas, e quando este passa a responder

21 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia
Constitucional Contemporanea. 2004. p. 18

22 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia
Constitucional Contemporanea. 2004. p. 19

23 CITTADINO, Gisele. Judicializacdo da Politica, constitucionalismo democratico e
separacdo de poderes. in VIANNA, Luiz Werneck (org.) A democracia e os trés poderes no Brasil.
2002. p. 30
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como a mais alta instancia moral da sociedade, cria-se um poder sem qualquer

controle.

Nao se discute que num Estado com Constituicbes marcadamente
principioldgicas, a funcdo dos Tribunais como intérpretes é indispensavel. De
qualguer forma, essa capacidade hermenéutica concedida pelo legislador
constituinte, ndao pode ampliar-se enquanto poder de criacao do Direito, sob
pena de romper com a forca normativa democratica advinda do império das

lejs.?*

A nova interpretacao constitucional é marcada pela concepgao que esse sistema
gerou do Direito, fixado em valores, arsenal de orientagcao do juiz na formacao
de sua livre conviccdo racional®®. S&o os valores reconhecidos pela comunidade
de intérpretes e consagrados no texto constitucional que irdo garantir a
seguranca do sistema juridico firmado em principios, na medida em que sao os

limites objetivos da interpretacao jurisdicional.

2. A CONSTRUCAO DO PROCEDIMENTALISMO DE ANTOINE GARAPON E
JURGEN HABERMAS

Habermas e Garapon sao os principais mentores da teoria denominada
procedimentalista, que analisa os prejuizos trazidos apds anos da colocacdao da
agenda da igualdade sob a base do welfare state, e o alargamento da

interferéncia estatal sob a vida social, recrudescendo, por um lado, a cidadania,

24 “No entanto, a despeito da dimens&o inevitavelmente ‘criativa’ da interpretacdo constitucional -
dimensdo presente em qualquer processo hermenéutico, e que, por isso mesmo, ndo coloca em
risco a légica da separagdo dos Poderes -, os tribunais constitucionais, ainda que recorram a
argumentos que ultrapassam o direito escrito, devem proferir ‘decisdes corretas’ e ndo se envolver
na tarefa de ‘criagdao do direito’a partir de valores preferencialmente aceitos.” CITTADINO, Gisele.
Judicializacdo da Politica, constitucionalismo democratico e separacao de poderes. in
VIANNA, Luiz Werneck (org.) A democracia e os trés poderes no Brasil. 2002. p. 38

25 “A aceitacdo dos principios como norma e sua ampla invocacdo em todos os niveis de realizacdo
do Direito aumenta a inseguranga, fundada na incerteza do Direito, a clamar pelo estabelecimento
de limites razodveis na margem de liberdade da interpretacdo. Esse marco limitativo passa
necessariamente pelo estudo dos valores, como elementos objetivos de avaliagdo.” LIMA, Francisco
Meton Marques de. As implicacoes reciprocas entre os valores e o direito. in BONAVIDES,
Paulo (et. al). Constituicdo e Democracia: estudos em homenagem ao Professor J. J.
Gomes Canotilho. 2006. p. 192
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e por outro, potencializando a dependéncia da sociedade em relacdo ao Estado
provedor. “A igualdade, ao reclamar mais Estado em nome de uma Justica
distributiva, ndo somente enredara a sociedade civil na malha burocratica, como

favorecera a privatizacdo da cidadania.”?®

Nas sociedades atuais o Poder Judicidrio tomou maior espaco e o0s juizes
colocam-se como esperanca de resgate de uma democracia enfraquecida. O
desencantamento do homem civico, publico e preocupado com o interesse
comum é o primeiro fator para o fortalecimento de um ativismo judicial focado
na estabilizacdo das esferas sociais e politicas. Em termos globais os juizes
somente ocupam o lugar tradicionalmente reservados as instancias politicas, pelo
enfraquecimento destas e do Estado depois da globalizagao. “A promogao
contemporanea do juiz ndo se deve tanto a uma escolha deliberada, mas antes a
uma reaccao de defesa perante o quadruplo desmoronamento: politico,
simbdlico, psiquico e normativo.” ?” A nova roupagem da modernidade encontra
um individuo e uma sociedade sem seus referenciais de autoridade e sem
estruturas ou instrumentos capazes de gerir as complexidades que geraram.
Nesse ponto o juiz torna-se a identificacdo de autoridade na qual se depositam

essas esperancas.

No escorco tedrico de Tocqueville, a democracia € colocada sob um duplo
aspecto: tanto como uma organizacao politica, como a ascensao da agenda da
igualdade de condigbes como seu guia. A igualdade, presente no texto legal nao
correspondia a igualdade de fato, nem sempre existente, mas na possibilidade de
se alcar condigOes sociais melhores. O sentido dado por Tocqueville a democracia

€ o de uma sociedade igualitaria, diferente de um sistema representativo normal.

26 VIANNA, Luiz Werneck (et. al.). A judicializacdo da politica e das relacdes sociais no
Brasil. 1999. p. 24

27 “A viragem judicidria da vida politica - primeiro fendémeno - vé na justica o Ultimo reflgio para
um ideal democratico desencantado. O activismo judicial, que é um dos sintomas mais aparentes,
nao passa de uma peca de um mecanismo mais complexo que necessita de outros mecanismos
como o enfraquecimento do Estado, a promogdo da sociedade civil e, obviamente, a forca dos
media. Os juizes s6 podem ocupar tal lugar com a condicdo de encontrarem uma nova expectativa
politica que as instancias politicas tradicionais aparentemente ndo satisfazem.” GARAPON, Antoine.
O guardador de promessas: Justica e democracia. 1996. p. 22/23
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Uma das respostas ao fendbmeno da judicializacdo estd na demonstracdao da
fragilidade das instituicbes politicas e na falta de consenso quanto aos valores
gque a sociedade pretende garantir, fazendo necessario recorrer ao Poder
Judicidrio como guardido das promessas democraticas de igualdade. Os dois
modelos recentes de politica, liberal e Estado-providéncia, estdo esgotados e

uma nova ordem estd em formatacdo. 2®

A lei que no positivismo é o sustentaculo da divisdo entre os poderes, e 0 muro
divisor entre a soberania popular e o poder da pena dos juizes, torna-se um
instrumento caduco, na expressdo de Garapon, quando seu conceito é dissociado
do conceito de justica. Uma das provaveis causas de seu fracasso é o
enfraquecimento de seu poder regulamentador e por outro sua alta
maleabilidade e futilidade. Nos Estados atuais, o Poder Legislativo inflacionou a
producao de leis, como consequéncia tornou-as descartaveis. O principal efeito é
a falta de obediéncia as regras e a necessidade do direito se resgatar a partir da

aproximacdo com os principios.*®

Nos Estados firmados sobre o positivismo juridico, prevalecia a concepgao
monista, direito e Estado se confundiam, orientados pelo formalismo e
imperativismo da norma legal. O apego a seguranca juridica, premissa da
separacao de poderes, tolhia a criatividade dos juizes e os tornavam meras vozes

da vontade do legislador, praticas de um paradigma racional e instrumental.

A vulnerabilidade do texto legislativo é acompanhada pela incapacidade do
Parlamento em fazer leis com consisténcia e abrangéncia suficiente para
regulamentar a complexidade da vida social. Por um lado, a legislacdo cai sob as
maos de burocratas e economistas que, técnicos na economia complexa da

modernidade, ddo respostas provisorias e de acordo com os interesses do

28 "0 juiz torna-se o Ultimo guardiio das promessas, tanto para o individuo como para a
comunidade politica. Ndo tendo guardado a memodria viva dos valores que os fundamentam, este
ultimos pediram a justica que zelasse pelos seus juramentos.” GARAPON, Antoine. O guardador
de promessas: Justica e democracia. 1996. p. 22/23

29 *0 recurso a regulamentacao legislativa, de que o politico usa e abusa, ameaca a esgotar o
sistema juridico. E preciso que o direito recupere a sua destreza. Isto s sera possivel se conceber
ndo exclusivamente sob a forma de regras mas também sob a forma de principios.” GARAPON,
Antoine. O guardador de promessas: Justica e democracia. 1996. p. 37
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mercado globalizado. Por outra perspectiva, a lei, quando aprovada no
legislativo, é mais reposta as coligacdes e acordos de interesses do que
expressao da vontade geral. O compromisso preza os termos vagos e as
medidas ambiguas que nao suscitam o desacordo. A lei torna-se um produto

semiacabado que deve ser concluido pelo juiz.”°

A judicializacdao dos problemas politicos alcangou niveis supranacionais, e a busca
da agenda da igualdade e da intervengao dos tribunais nos problemas
conflituosos promoveu a instalagao do Tribunal Penal Internacional, e de outras
diversas cortes de justica tanto na América como na Uni&o Européia®’. A intencdo
€ que uma mesma justica possa dizer e resolver todos os problemas. Se todos os
processos contemporaneos sao justicidveis, o juridico deve ser chamado para
resolvé-los. E esclarecedor nesse sentido o crescimento vultuoso da protecdo dos
crimes contra a humanidade. “A justica ndao pode apenas limitar-se a dizer o
justo, ela deve simultaneamente instruir e decidir, aproximar-se e manter as

suas distancias, conciliar e optar, julgar e comunicar.”?

Nao se espera
atualmente um judicidrio somente arbitro mas que seja também instituicdo que

define o bem e o mal, ou seja, a ultima instancia moral da sociedade.

A crescente proliferagdo no momento pds segunda guerra mundial de
instrumentos internacionais de protecao da dignidade humana, promovem uma
revisao do sistema nacional de protecao de direitos e alavancam a ideia de que o
individuo tem garantidos direitos na esfera internacional na condicdo de sujeito
de direitos. A legitimidade postulatdria, antes somente garantida aos Estados-
membros, tem se alargado para aceitar o peticionamento direto das préprias

vitimas.>?

30 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: Justica e democracia. 1996. p. 38

31 “N&o serd preciso relembrar que a construcdo européia foi juridica antes de ser politica. Esta
construcdo de um espaco supranacional é a demonstracdo de que uma comunidade politica pode
prescindir - aparentemente - do seu executivo.” GARAPON, Antoine. O guardador de
promessas: Justica e democracia. 1996. p. 39

32 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: Justica e democracia. 1996. p. 21

33 “Dijante deste cenario, é necessario que se avance no processo de justicializacdo dos direitos
humanos internacionalmente enunciados. [...] a avaliacdo do legado dos ultimo cinco anos (1998-
2002) permite vislumbrar a marca do crescente processo de justicializacdo do Direito Internacional
dos Direitos Humanos. Basta apontar quatro fatores: a) a criacdo do Tribunal Penal Internacional
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A evolucdao do direito internacional e do direito humanitario tem contribuido de
forma decisiva para recolocar o individuo como sujeito de direito internacional e
nao simplesmente como destinatario final da regulacao e dos tratados celebrados
pelos Estados. Segue-se, neste caminho, para reconhecer a plena capacidade
postulatéria dos individuos perante as Cortes Internacionais como forma de

efetivar e consolidar a protegdo dos direitos humanos.?

A facil constatacdo é de que o enfraquecimento da lei é também resultado da
aceitacao no sistema juridico interno de fontes supranacionais. E exigéncia das
Convengdes e Tratados internacionais firmados pelos paises signatarios, no
ambito da Comunidade Europeia ou nos continentes americanos, que o sistema
juridico interno esteja coerente com as exigéncias de protecao a dignidade
humana, clausulas de protecao firmadas em convencdes internacionais. Esses
textos firmam prerrogativas individuais que estdo em patamar superior as leis
internas, trazendo aos juizes o poder de atualizar o legislador de acordo com os

principios internacionais assumidos pelos paises.

Esse duplo esgarcamento do politico, por um lado o esvaziamento de conteudo
da legislacdo, por outro a desnacionalizacdo do direito e da soberania
parlamentar, demonstra esse deslocamento do reconhecimento do justo nos
métodos de justica e ndo mais na politica. “A justica, alids, forneceu a
democracia seu novo vocabulario: imparcialidade, processo, transparéncia,

n35

contraditério, neutralidade, argumentacdo, etc Nesse contexto de

[...] b) a intensa justicializacdo do sistema interamericano [...] ¢) a democratizacdo do acesso a
jurisdicdo da Corte Européia de Direitos [...] e d) a adocdo da sistematica de peticdo individual
relativamente a tratados que ndo incorporavam tal sistematica [...] cabendo mencgdo [...] ao
Protocolo Facultativo a Convencdo sobre a Eliminagdo de todas as formas de Discriminacdo contra
Mulher [...]” PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e a jurisdicdo constitucional internacional.
in. BONAVIDES, Paulo (et. al). Constituicdo e Democracia: estudos em homenagem ao Professor J.
J. Gomes Canotilho. 2006. p. 129

34 “Carecem, definitivamente, de sentido, as tentativas do passado de negar aos individuos a
condicdao de sujeitos do direito internacional, por ndo Ihe serem reconhecidas algumas das
capacidades de que sdo detentores os Estados (como, e.g., a de celebrar tratados). Tampouco no
plano do direito interno, nem todos os individuos participam, direta ou indiretamente, no processo
legiferante, e nem por isso deixam de ser sujeitos de direito.” TRINDADE, Antonio Augusto
Cancado. A personalidade e capacidade juridicas do individuo como sujeito no direito
internacional. in ANNONI, Danielle (coord.). Os novos conceitos do novo direito internacional. p.
6

35 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: Justica e democracia. 1996. p. 42
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significacdes os juizes figuram como nova representacdo ética das acgoes

coletivas.

A acdo coletiva identifica-se mais com a forma processual do que com a politica.
Quando se afigura a imparcialidade do Estado, termo ligado essencialmente ao
vocabulario juridico, transparecendo ao mesmo tempo o esfacelamento da
crenca na politica e o direcionamento a justica. “A justica encarna, hoje em dia,
0 espago publico neutro, o direito, a referéncia da acgao politica, e o juiz, o

espirito publico desinteressado.”*®

O direito tornou-se referéncia para acao politica, muito mais pelo espaco publico
gue os juizes vém alcancando nas democracias atuais, do que pela atuacao
especifica dos membros da magistratura. O que se transforma ndao é somente a
atuacdo do judiciario, mas a compreensao prépria da democracia, desvinculada
do ambito politico e aclamada por critérios de justiciabilidade assegurados pelo
Poder Judiciario. “Assim, o critério de justiciabilidade substitui-se, de forma
insidiosa, ao critério da positividade da lei. O direito define-se ndo tanto pela
imposicao legitima da lei, mas antes pela possibilidade de submeter um

comportamento a apreciacdo de um terceiro.”’

O deslocamento da democracia da base do Estado para a justica, ainda que
ténue, ndo pode ser considerado insignificante pelas consequéncias que expode e
gera. O sucesso da justica traz o fortalecimento dos juizes e do judiciario e por
outro extremo expde a faléncia das instituicdes politicas tradicionais, que foram
abandonadas por uma sociedade consumidora, apatica e interessada tao
somente por seus afazeres privados, “[...] mas esperando do politico algo que

este ndo lhes sabera dar: uma moral, um projeto duradouro.”*®

O judiciario expde no processo um teatro onde atuam novos atores, organizagoes
e minorias, sem que para isso haja necessidade de consenso politico ou

representacoes institucionais, o que nao era permitido nos moldes tradicionais de

36 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: Justica e democracia. 1996. p. 42
37 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: Justica e democracia. 1996. p. 43
38 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: Justica e democracia. 1996. p. 45
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participacao politica. As inter-relacdes entre os atores da democracia é mediada
pelo direito e nao mais pelo Estado, e a justica, enquanto espaco de exigibilidade
da democracia, € um ambiente prevalecentemente individual e permanente e
ndo intermitente e coletiva como a politica. “Através desta forma mais directa de
democracia, o cidadao-litigante tem a sensagcao de dominar melhor a sua

representacdo.”®

O fator preocupante nesse deslocamento da democracia para os Tribunais §&,
principalmente, o teor das decisdes jurisdicionais que reafirmam o individualismo
e a supervalorizacdo do conflito, enquanto na politica o consenso e a
compreensao dos processos de violéncia e conflito eram caminhos indispensaveis
para busca do bem comum. O fortalecimento do direito e a preocupagao
incontrolavel pelos direitos negativos de defesa afastam a compreensdo da
politica e dos limites das matérias dedicadas a cada uma das esferas. “O excesso
de direito pode desnaturar a democracia; o excesso de defesa pode bloquear a
tomada de decisdao; o excesso de garantias pode mergulhar a justica numa
espécie de indecisdo ilimitada.[...] Resumindo, um mau uso do direito é tao

ameacador para a democracia quanto a escassez de direito.”*

Firme a sua vocacdo toquevilliana, Garapon, aponta o esfacelamento da
Republica que ndao mantém mais o fundamento essencial de sua constituicdo - a
ideia de ordenacdao para um interesse comum da sociedade. Como afirma
Vianna, “[...] depois de décadas de um processo de individualizacao que erodiu a
base da nogao de bem-comum e de esgarcamento da sociabilidade, ter-se-ia
desnaturalizado - o civismo deveria provir da invencao e de reformas politicas

que lhe devolvessem o alento da vida.”*

39 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: Justica e democracia. 1996. p. 46 “Num
Tribunal, o resultado da reivindicagdo ja ndo depende do braco-de-ferro entre as duas entidades
politicas — um sindicato e o governo, por exemplo — mas antes da pugnacidade de um individuo
que pode levar o Estado a ceder, estando ambos ficticiamente colocados em pé de igualdade.”
GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: Justica e democracia. 1996. p. 46/47

40 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: Justica e democracia. 1996. p. 51

41 VIANNA, Luiz Werneck (et. al.). A judicializagdo da politica e das relagdes sociais no
Brasil. 1999. p. 27
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Na proporgao de Garapon, Habermas se coloca criticamente frente ao Estado e
ao direito social, com o objetivo de “[...] colocar sob novo angulo a questao do
soberano e da conformagao da vontade geral, concebendo a sua proposta em
favor de um paradigma procedimental do direito”.** Em sua proposta é
inaplicdvel a judicializacdo da politica, jd que as interconexdes entre a
democracia deliberativa e a representativa dependem de fluxos comunicacionais
e de uma livre e ativa cidadania. Pela proposta hermenéutica de Habermas, em
seu didlogo com liberais e comunitarios, o paradigma procedimental de
interpretacao constitucional deve compatibilizar o processo deliberativo com uma

interpretacdo de sentido deontoldgico das normas juridicas.

Nesse sentido, frente ao pluralismo social, cultural e dos projetos individuais de
vida, a interpretacdo e prestagao jurisdicional “[...] devem procurar estabelecer
aquilo que é correto e nao, como defendem os comunitarios, aquilo que é
preferencialmente bom, dada uma ordem especifica de valores.”*® A ética
discursiva® de Habermas, fundamenta as normas morais nos procedimentos
discursivos que serdao submetidos a validade do consenso de todos os atingidos.
Ao contrario da moral, o direito estd préximo de uma teoria procedimental ideal,
pois é independente dos participantes e pode, por estes e por observadores
externos, ser observado e corrigido, medida que se deve ao fato de ser vinculado

com critérios institucionalizados.

42 VIANNA, Luiz Werneck (et. al.). A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no
Brasil. 1999. p. 28

43 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia
Constitucional Contemporanea. 2004. p. 204

44 “As consideracdes propedéuticas que fiz até aqui tiveram por objetivo defender a abordagem
cognitivista da ética contra as manobras dos cépticos relativamente aos valores e, ao mesmo
tempo, encaminhar uma resposta para a questdo: em que sentido e de que maneira podem ser
fundamentados os mandamentos e normas morais. Na parte construtiva de minhas consideragdes
quero, primeiramente, lembrar o papel das pretensées de validez normativas na pratica quotidiana,
a fim de explicar em que a pretensdo deontoldgica, associada a mandamentos e normas, se
distingue da pretensdo de validez assertérica e a fim de fundamentar por que é recomendavel
abordar a teoria moral sob a forma de uma investigagdo de argumentagbes morais. [...] A
tentativa de fundamentar a ética sob a forma de uma ldégica moral sé tem perspectiva de sucesso
se também pudermos identificar uma pretensdo de validez especial, associada a mandamentos e
normas, [...]” HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Tradugdo de Guido
A. de Almeida. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 78/79
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E nesse ponto que Habermas se aproxima da construcdo tedrica de Dworkin*®, no
que concerne a compreensao da natureza obrigacional da norma, porém, se
afasta deste tedrico, quando este fala em “[...] processo hermenéutico orientado
por principios substantivos, como o enfoque monolégico de ‘um juiz que se
sobressai por sua virtude e acesso privilegiado a verdade”.** Na cadeia
democratica, os Tribunais, e especificamente falando da figura do juiz,
Dworkin*/, coloca-os sob a perspectiva de um dos autores da producdo criativa
do direito, posicionado em momento posterior ao legislador. O judicidrio segue,
de acordo com sua conviccao o sistema legal iniciado no Congresso, e assim,
como responsavel por interpretar essa legislacdao de acordo com o contexto que a
envolve. Nesse processo, € possivel que as decisdes estejam apoiadas naquilo
que foi debatido no Congresso, mas podem também, ser dissociadas desse
argumento caso questionem até que ponto o Congresso deve submeter-se a

opinido publica.

O que se depreende da doutrina habermasiana é que a “[...] combinacdo
universal e a mediacdo reciproca entre a soberania do povo institucionalizada

juridicamente e a ndo-institucionalizada [...]™®

, apresentam-se como pontos
chaves para compreender a forma democratica do direito sob o prisma

procedimentalista.

O nucleo da compreensao do sistema procedimentalista do direito, é a “[...]
combinacdo universal e a mediacdo reciproca entre a soberania do povo

institucionalizada juridicamente e a nao-institucionalizada sao a chave para se

4> DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. S3o Paulo:
Martins Fontes, 1999.

46 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia
Constitucional Contemporanea. 2004. p. 205

47 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 1999. p. 377 “Tratard o Congresso como um autor
anterior a ele na cadeia do direito, embora um autor com poderes e responsabilidades diferentes
dos seus e, fundamentalmente, vai encarar seu préprio papel como o papel criativo de um
colaborador que continua a desenvolver, do modo que acredita ser o melhor, o sistema legal
iniciado pelo Congresso. Ele ird se perguntar qual interpretacdo da lei [...] mostra mais claramente
o desenvolvimento politico e envolve essa lei.”

“8 VIANNA, Luiz Werneck (et. al.). A judicializagdo da politica e das relagdes sociais no
Brasil. 1999. p. 27
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entender a génese democratica do direito”®. O substrato social necessario para
realizacdo dos sistemas de direito, segundo Habermas, ndao é orientado por uma
sociedade de mercado, nem por um Estado de bem-estar que movimenta-se
intencionalmente, “[...] mas pelos fluxos comunicacionais e pelas influéncias
publicas que procedem da sociedade civil e da esfera publica politica, os quais

sdo transformados em poder comunicativo pelos processos democraticos.”>°

Para Habermas, no paradigma procedimentalista do direito, a esfera publica é
colocada como um passo anterior a producao legislativa, constituindo centro do
debate politico que gera impulsos comunicativos, sem que, contudo, tenha a
pretensdo de assumir as fungoes especificamente politicas. As diferentes formas
de participacao e de opinidao publica que emergem dos espacos publicos, geram
um poder comunicativo com efeito duplo: “a) autorizacao sobre o legislador, e b)
de legitimacdo sobre a administracdo reguladora; ao passo que a critica do
direito, mobilizada publicamente, impde obrigacdes de fundamentacdo mais

rigorosas a uma justica engajada no desenvolvimento do direito.””*

A teoria procedimentalista procura dar luzes ao novo contexto politico-juridico
resultante do Estado de bem-estar. Sao pontos importantes em seus
fundamentos o reconhecimento sob o angulo da teoria do direito de que o Estado
de Direito, se coloca como "“[...] institucionalizacdo de processos e pressupostos
comunicacionais necessarios para uma formacao discursiva da opinido e da
vontade, a qual possibilita, a seu turno, o exercicio da autonomia politica e a
criacdo legitima do direito.”*?

Noutro ponto, Habermas® coloca a capacidade da comunicacdo juridica de

mediar sociedades globais mesmo que extremamente complexas, e ainda,

49 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. II. 2003. p.
186

50 Aponta Habermas, que, “Neste contexto, é fundamental o cultivo de esferas publicas auténomas,
a participacdo maior das pessoas, a domesticacdo do poder da midia e a funcdo mediadora dos
partidos politicos ndo-estatizados.” HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade
e validade. Vol. II. 2003. p. 186

51 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2003. p. 187
>2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2003. p. 181
>3 HABERMAS, liirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2003. p. 181

1871



SURGIK, Aloisio; WACHELESKI, Marcelo Paulo. O Poder Judicidrio e as decisOes politicas: uma
critica a partir da teoria procedimentalista. Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pés-
Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.9, n.3, 3° quadrimestre de
2014. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791.

aponta para divergéncia da compreensdao dos modelos juridicos liberal e do
Estado Social, que absorvem a realizagao do direito de maneira muito
concretista, escondendo a relacdo interna entre autonomia privada e publica. Os
dois modelos, liberal e de bem-estar, que procuram assegurar a igualdade
juridica e a igualdade fatica, respectivamente, estdo firmados sobre equivocos
por nao manterem relagdo interna entre autonomia privada e publica,
resumindo-se a distribuicdo de direitos e de beneficios sociais, em cada caso,
buscando a realizagdo da concepgao individual do cidaddao acerca de uma vida
digna.> O cerne da teoria procedimentalista habermasiana, estd na autonomia
de individuos que ao se reconhecerem como iguais numa comunidade juridica
tornam-se autores de seus direitos e ndo se resumem a destinatarios do bem-
estar. Dessa formula que decorre a legitimidade do direito como vinculada a
autonomia publica e privada do cidaddao, associando o direito legitimo a

democracia.>®

Analisar a judicializacdo da politica sob o enfoque procedimentalista
habermasiano é reconhecer a transferéncia das competéncias legislativas para os
Tribunais como consequéncia da ineficiéncia do Parlamento que ndo esgota sua
funcdo de regulamentar as matérias adequadamente. A fungdao precipua dos
Tribunais é “[...] mobilizar as razdes que Ihe sdao dadas, segundo o ‘direito e a
lei’ [...]”°%, enquanto ao legislador é imposta a obrigacdo de interpretar e
estruturar direitos. Nesse ponto a proposta procedimentalista restringe as
competéncias dos Tribunais constitucionais, postura que visa proteger os espacos

publicos e garantir o processo democratico, transformando, consequentemente,

>4 "0 equivoco de ambos os paradigmas, segundo Habermas, é acreditar que a justica se vincula a
uma certa ideia de bem-estar, que pode ser assegurado ou pela igualdade juridica — paradigma do
direito liberal — ou pela igualdade fatica - paradigma do direito ao bem-estar. Como consequéncia
desta concepcdo de justica enquanto modelo distributivo, ambos os paradigmas configuram uma
mesma representacdo do cidaddo enquanto ‘destinatario de bens’, equiparando, por um lado, bens
e direitos, e desprezando, por outro lado, o papel do cidaddo comum enquanto ‘autor’ do direito.”
CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia
Constitucional Contemporanea. 2004. p. 209

%> “Ao associar direito legitimo e democracia, o paradigma procedimental habermasiano

compartilha com os comunitarios o compromisso com o processo politico deliberativo que assegura
nao apenas a producdo como a interpretacao dialégica do direito.” CITTADINO, Gisele. Pluralismo,
Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia Constitucional Contemporanea.
2004. p. 209

6 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2003. p. 183
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o espaco deixado pelo cliente do Estado Social, para ser ocupado pelo cidadao

engajado politicamente na luta pela concretizagdo do principio da igualdade.®’

Nesse contexto, a jurisdicdo sera conclamada a decidir em “[...] zonas cinzentas

que surgem entre a legislacdo e a aplicacdo do direito -"*®

, exigindo uma nova
fundamentacao e justificacdo que poderia ser obtida através da formacao de um
espaco publico juridico em substituicdo aos especialistas, problematizando as

decisdes em controvérsias publicas.

Segundo Habermas®’, o alargamento das competéncias dos Tribunais, na
doutrina construtivista de Dworkin, leva ao risco de tornar indefinivel os limites
entre as competéncias tipicas de julgar do judiciario e a invasao na esfera
legislativa que esse processo a levara, o que faria sucumbir a estrita e necessaria
ligacdo entre a administracdo e a lei. A pratica jurisdicional alcanca sua
legitimidade quando estd em conformidade com a lei, que por sua vez, sera
legitima quando perseguir um processo legislativo constituido e democratico que

nao esta reservado aos drgaos jurisdicionais.

Ao passo que nao é dado ao legislador contrapor as decisdes jurisdicionais para
verificar sua pertinéncia com a intencao pela qual a norma foi criada, também
deveria se restringir a atuacao dos tribunais no que concerne a invasdo sobre a
lei construida pelo processo democratico. Assim, é que a proposta de Habermas
inclui que o controle da constitucionalidade das normas seja atividade reservada
ao proprio legislativo, através de um processo de auto-reflexdo. “Por isso, nao é

inteiramente destituido de sentido reservar essa fungdo, mesmo em segunda

7 Nesse aspecto VIANNA (et. al.), ao falar da teoria de Habermas, dispde: “Nesses termos, no
paradigma procedimental de Habermas o cidaddao ndo seria um simples participante de um jogo
mercantil nem um cliente de burocracias de bem-estar, e sim o ator autdbnomo que constituiria a
sua vontade e a sua opinido no ambito da sociedade civil e da esfera publica, canalizando-a, em
um fluxo comunicacional livre, para o interior do sistema politico.” VIANNA, Luiz Werneck (et. al.).
A judicializacdo da politica e das relagoes sociais no Brasil. 1999. p. 29

8 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. II. 2003. p.
183

> HABERMAS, liirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. 2003. p. 297
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instancia, a um autocontrole do legislador, o qual pode assumir as proporcoes de

um processo judicial.”®°

Muito mais importante do que colocar os tribunais como protetores de uma
ordem suprapositiva de valores substanciais, em Habermas, como afirma Vianna
(et. al.), a “[...] Corte Constitucional, originaria ou nao do Poder Judiciario, seria
a de zelar pelo respeito aos procedimentos democraticos para uma formacao da
opinido e da vontade politica, a partir da prépria cidadania, e ndo a de se arrogar
o papel de legislador politico.”®* A importante divergéncia do ponto de vista
procedimentalista, que o distancia do paradigma liberal e do Estado social, é que
nao estad fundado num ideal de sociedade, que ndo exclui, a priori, o bem e o mal
das visOes politicas, mas é formal apenas no sentido de garantir a esfera publica
e as condicoes para que os cidaddaos enquanto sujeitos do direito possam
descobrir-se e identificar seus problemas, advindo desse processo as suas

proprias solugdes.®?

Da contraposicao entre o modelo liberal e seu substituto, o Estado social,
transparece uma transformacao na conceituagao dos direitos fundamentais que
se reflete na jurisprudéncia. No paradigma liberal era clara a divisao entre a
esfera dos individuos que buscavam, com autonomia, seus interesses privados e
a felicidade, dos interesses publicos/comuns tutelados pelo Estado. “Tarefas e
objetivos do Estado continuavam entregues a politica; na compreensao liberal,
eles ndao eram objeto da normatizagdo do direito constitucional. A isso
corresponde a compreensao dos direitos fundamentais como direito de defesa,
referidos ao Estado.”® Nesse sentido, que esse modelo defende firmemente a
ligacao inextrincavel entre a justica e a administracao a lei. Também, afirma que
o judiciario cabe decidir de acordo com a histéria das instituicdes politicas
legislativas, enquanto o legislador tem sua visao voltada para o futuro e a

administracdao se ocupa dos problemas atuais. Da juncdao dessas compreensoes,

80 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. p. 301

61 VIANNA, Luiz Werneck (et. al.). A judicializacdo da politica e das relacées sociais no
Brasil. 1999. p. 29

62 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. vol. I, 2003. p. 10

63 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. vol. I, 2003. p. 305
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€ que para os liberais a Constituicdo deve assegurar, antes de mais nada, o

conflito entre a populacdo desarmada e o poder constituido do Estado.®*

O que o Estado social faz, e o paradigma liberal repudia, é aproximar a jurisdicao
da busca de fins, objetivo reservado ao Estado enquanto administragao, e para
isso, flexibiliza a ligacao da justica com o legislador politico, “[...] na medida em
que a argumentacao juridica se abre em relacdo a argumentos morais de
principio e a argumentos politicos visando a determinacdo de fins.”®> O temor
desse novo paradigma é a confirmagao da estrutura jurisdicional como substituto
ao legislador, solapando a legitimidade que nao lhe foi concedida
democraticamente, e por outro viés, pdoe a evidéncia uma estrutura juridica

volatilizada de acordo com as vontades da administragao.

Ao trabalhar seus aportes tedricos no paradigma procedimentalista, Habermas
apresenta as distingdes necessarias em paralelo aos paradigmas liberal e
republicano. Primeiro ponto, apontado por Habermas, refere-se a prépria
compreensao das liberdades negativas dos cidadaos, que na modernidade liberal
referem-se ao direito de protecdo contra as ingeréncias de um Estado
administrativo, e no republicanismo compreende as liberdades positivas como a
possibilidade de cidadaos participarem do espaco publico com igualdade de
condicbes.®® Porém, decisivo para distingdo dos dois paradigmas é a
compreensao do proprio processo democratico. Para os liberais, segundo
Habermas, “[...] o processo democratico desempenha a tarefa de programar o
Estado no interesse da sociedade, sendo que o Estado é apresentado como
aparelho da administracdo publica, e a sociedade como sistema de seu trabalho

n67

social e do intercambio das pessoas privadas [...]”®/, organizando as estruturas

de acordo com a economia. A politica nesse ponto, restringe-se a opor interesses

64 “Ap passo que as relacbes horizontais entre as pessoas privadas, especialmente as relagdes
intersubjetivas, ndo tém nenhuma forca estruturadora para o esquema liberal de divisdo dos
poderes. Nisso se encaixa a representacdo positivista do direito, que o tem na conta de um sistema
de regras fechado recursivamente.” HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre
facticidade e validade. vol. I, 2003. p. 305

65 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. vol. I, 2003. p. 306
¢ HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. vol. I, 2003. p. 331
67 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. vol. I, 2003. p. 332
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sociais privados para um Estado com funcao de aparelho administrativo com fins
coletivos. No modelo republicano, a politica “[...] é entendida como forma de
reflexdo de um contexto vital ético - como o medium no qual os membros de
comunidades solidarias, mais ou menos naturais, tornam-se conscientes de sua
dependéncia reciproca [...]"®, e, conscientes de sua condicdo de cidad3os

configuram as relagdes de reconhecimento reciproco.

Viana (et. al.)®®, identifica na teoria procedimentalista habermasiana, uma
simpatia ao republicanismo, e o fato de que o contrato social roussseauniano
seria renovado constantemente pela competicido na esfera publica, nas
constantes revolugdes no campo da producao do direito. Nessa perspectiva, os
principios ndao devem ganhar qualquer vocagdo substantiva de direitos materiais,
e sim, garantir os processos de formacao de opinidao pelo acesso de todos aos

meios de comunicacao e participagao.

O resultado das conexdes entre a democracia deliberativa e a representativa
seria a chave para compreensao do pensamento procedimentalista. Por
democracia deliberativa, a teoria habermasiana entende o lugar de influéncia de
onde as associacbes voluntdrias e as redes de organizacdao disseminam

conviccOes praticas, no que, se afasta da compreensao de Garapon como um

68 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. vol. I, 2003. p.
333. Habermas aponta, ainda, outras distingdes importantes: “(a) Em primeiro lugar, diferenciam-
se o0s conceitos do cidaddo. Na interpretagao liberal, o status dos cidaddaos determina-se
primariamente a partir dos direitos negativos que eles possuem em relagdo ao Estado e outros
cidaddos. Enquanto portadores desses direitos, eles gozam, ndo somente da protecdo do Estado,
na medida em que perseguem seus interesses privados no ambito de limites tracados por leis,
como também a protegdo contra a intervengdo do Estado que ultrapassam o nivel de intervengdo
legal. [...] Na interpretacao republicana, o status dos civis nao se determina pelo modelo das
liberdades negativas que essas pessoas privadas, enquanto tais, podem reclamar. Os direitos dos
cidaddos, em primeira linha os direitos politicos de participacdo e de comunicacdo, sdo, ao invés,
liberdades positivas. [...] A justificativa da existéncia do Estado ndo reside primariamente na
protecdo de direitos subjetivos iguais, e sim na garantia de um processo inclusivo de formacgdo da
opinido e da vontade, dentro do processo inclusivo de formacdo da opinidao e da vontade, dentro do
qual civis livres e iguais e entendem sobre quais normas e fins estdo no interesse comum de
todos.” HABERMAS, lJiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. vol. I. 2003.
p. 331/335

69 VIANNA, Luiz Werneck (et. al.). A judicializacdo da politica e das relacées sociais no
Brasil, 1999. p. 31 “O campo conceitual e politico dos direitos humanos ndo entraria em
competicdo, desse modo, com a soberania popular, uma vez que eles tenderiam a se identificar. E
a separagdo entre os Poderes emergiria como um resultado légico de um processo assim orientado,
em razao de, por sua prépria natureza, ndo caber uma contraposigdo entre a formagdo da opinido
de todos e a vontade da maioria.”
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circuito alternativo. Esse paradigma permitiria que o poder comunicativo
permeasse constantemente o poder politico sem que viesse pretender toma-lo

para si.

As formulagdes habermasianas nao ignoram a necessidade de que a sustentacao
do paradigma procedimentalista importa no fortalecimento da consciéncia politica
da liberdade, do contrario, ndo é possivel a formacdo de uma vontade

politicamente racional.

O saudosismo republicano é marca presente no preconceito de Habermas e
Garapon quanto a invasao do direito nas sociedades contemporaneas. Em suas
compreensoes da atividade jurisdicional e no préprio processo democratico na
atualidade, ndo ha espaco para a intervencao de um ativismo judicial ou a
presenca de um terceiro gigante, como teoriza Cappelletti.”® Reserva-se ao Poder
Judiciario somente a fungdo de garante das regras do procedimento discursivo,
bem como a presenca de todos no processo e na formacgdo politica da opinido e

vontade soberana.

CONSIDERAGOES FINAIS

A crescente intervencdo do Poder Judicidrio na arena politica, decidindo questdes
até entdo reservadas ao Poder Legislativo, vem resultando no que se denomina
como judicializagdo da politica. O texto constitucional, de ampla abertura
hermenéutica, abriu espaco para a crescente atuacao dos juizes em temas até

entdo decididos através do sistema politico e ndo juridico.

Parte da teoria constitucional defende esse novo papel dos juizes na arena
politica, como atuacdo indispensavel para concretizacdo dos direitos sociais e

politicos garantidos pelo texto constitucional, que permite a expressao criativa do

70 £ saudével lembrar que, como afirma VIANNA (et. al.), o resgate republicanismo se na obra de
Habermas pode ser tomado como sistematico, em Garapon é eclético, pois se serve da idéia de
“[...] republica no seu diagndstico,mas ndo em sua intencdo normativo, quando parece aderir ao
enunciado pés-moderno de Frangois Ost, com seu direito ‘liquido, intersticial e informal’, tal como
estaria sendo produzido pluralisticamente na periferia do sistema.” VIANNA, Luiz Werneck (et. al.).
A judicializacdo da politica e das relagcoes sociais no Brasil, 1999. p. 32
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Poder Judicidrio inclusive sobrepondo-se a atuacao do parlamento. Por outro
lado, a teoria procedimentalista, capitaneada neste trabalho especialmente por
Jirgen Habermas e Antoine Garapon, apresenta severa critica ao agigantamento
do Poder Judiciario na vida politica, identificando como claro esfacelamento da

atuacdo democratica do Poder Legislativo.

Verifica-se na importante critica procedimentalista, que o crescimento
exacerbado da atuacdo do Poder Judicidrio em questdes politicas pode resultar
no esfacelamento da esfera publica democratica onde deveriam ser discutidas as
bases das mudancas politicas através de um processo de participacao e
pluralidade. O enfraquecimento da legitimidade do Poder Legislativo, tem
provocado uma crescente judicializacdao das relagdes politicas, diante da busca de
efetivacdo das promessas da democracia nao realizadas pela inefetividade do

texto constitucional.

No entanto, o ideal para a teoria procedimentalista é que fosse restado o
sentimento democratico através da estruturacao do espago publico democratico
de debate. Para isso, a funcdo do Poder Judicidrio deveria ser tdo somente de
estabelecer as regras do jogo politico, garantindo igualdade de participacdo e
instrumentos de acesso a arena politica, sem, contudo, interferir no processo de

decisao.

A proposta deste artigo em discutir a judicializacdo da politica a partir da teoria
procedimentalista, parece demonstrar a necessidade de rediscussao da fungao do
Poder Judicidrio na atualidade e a necessidade de revigoramento da atuacao do
Poder Legislativo, especialmente na construcao de uma arena publica de debate
politico democratico, fortalecida pelo reconhecimento social de sua legitimidade.
Nesse processo, a atuagao do Poder Judiciario deve ser, tao somente, garantir os
instrumentos de igualdade de participacdo no processo democratico de

construcdo politica.
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