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Resumo

Neste artigo, analisa-se como a judicializacdo da politica conduz a
novas configuracdes institucionais na organizacdo dos poderes
legislativo, executivo e judiciario. Discute-se como o método juridico
coloniza outras esferas da vida e como tal colonizacdo engendra
reformas no proprio aparelho do direito, de modo a torna-lo menos
formal e mais permeavel as demandas sociais. Todavia, sugere-se
que esse rearranjo assimétrico dos trés poderes na cena
contemporanea reforca o descrédito no principio democratico, uma
vez que os procedimentos de negociacdo e decisdao sao dominados
por regras e processos quase-judiciais ou legalisticos. Nota-se,
portanto, que a judicializacao introduz métodos nao majoritarios em
um sistema de principio majoritario.

Abstract

This essay analyses how the prepoderance of judicial methods in
politics leads to new configurations in the organization of legislative,
executive and judiciary bodies of government. It discusses also how
the juridical method dominates others spheres of life and how it
develops reforms in the law apparat, in order to become it less
formal and more permeable by social demands. Besides that, the
essay suggests that this asymmetrical arrangement of the three
branches of government reinforces the distrust of democratic
principles, because they introduce in the system, based on
majoritarian principles, the non-majoritarian methods.

Introducao
A sociedade contemporanea tem se caracterizado por conflitos
entre praticas juridicas, legislativas e executivas, com o avanco de
algumas esferas sobre outras ou a ocupacao de espaco de um poder
diante do recuo de outro poder. Tais conflitos estao reconfigurando os
papéis dessas instituicoes até entdo tdo bem definidos pela féormula

paradigmatica, de inspiracao montesquieuana, da separacao dos Trés
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Poderes. A teoria do “le pouvoir arréte le pouvoir’ (o poder limita o poder)
€ cada vez mais confrontada, sobretudo, por fendomenos como a
expansao do poder judiciario na cena politica, com a judicializacao da
politica e a emergéncia de um “direito legislativo”. Somados a outras
circunstancias desencadeadas no campo legislativo e executivo, esses
fenomenos poem em relevo o método e o processo judicial que coloniza
as outras esferas e expressa, na visao de alguns estudiosos, a
descrenca no principio majoritario. Assim, mais do que a relacao entre
os Trés Poderes, o que esta em questdao na cena contemporanea € o
modelo politico do Estado moderno e o arranjo liberal democratico.

Um dos sinais dessa reconfiguracao de papéis € a acao criativa do
juiz. Apoiado nas tendéncias do mnovo ativismo juridico, da
jurisprudéncia sociologica e do realismo legal, nota-se que o juiz
contemporaneo tende a extrapolar sua funcao de intérprete-aplicador
das regras para exercer um papel de criador de direito, avancando,
portanto, sobre uma funcao, por exceléncia, legislativa. Porém, pode-se
afirmar que mesmo antes do evento do ativismo juridico, a propria
tarefa de interpretacdo das leis ja demandava um grau de criatividade,
como argumenta Cappelletti (1993: 20): “... ‘a melhor arte de
interpretacao das leis’, € mesmo o uso da mais simples e precisa
linguagem legislativa, sempre deixam, de qualquer modo, lacunas que
devem ser preenchidas pelo juiz e sempre permitem ambigtiidades e
incertezas que, em ultima analise, devem ser resolvidas na via
judiciaria”. Em outros termos, o “juiz sempre sera forcado a ser livre”
dadas as dificuldades enfrentadas pela ciéncia da interpretacao.

Uma circunstancia emblematica em que o juiz € “forcado a ser
livre” manifesta-se no caso dos catalogos de direitos fundamentais do
homem ou “Bill of Rights”. Elevados a nivel constitucional, esses
catalogos de direitos impoem aos tribunais a tarefa de fazer atuar, isto
€, de coloca-los em pratica. Como sao formulados em termos de valor —
liberdade, dignidade, igualdade, justica — e conceitos vagos como

“tratamento igual”, tornam-se terreno fértil para ambiguidades,
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corroborando, portanto, para expandir o ambito do direito judiciario e
proporcionar a criatividade dos juizes.

Contudo, essa acao criativa nem sempre € iniciativa de um juiz
ativista. No cenario contemporaneo a ac¢ao criativa muitas vezes €
fomentada também pela derrogacao politica, o que deflagra, por
consequiiéncia, um apoderamento da funcdo legislativa por parte do
judiciario. Isto €, nota-se que o poder legislativo tem delegado decisoes
ao poder judiciario por razdoes como a elaboracao de leis vagas e
ambiguas, a falta de folego e a pouca pericia técnica para atuar a cada
mudanca de quadro (Cappelletti, 1993); ou por nao querer se envolver
em questoes impopulares ou irrelevantes do ponto de vista eleitoral
(Tate; Vallinder: 1995). Por todos esses motivos, o poder legislativo é
levado a nao responder as demandas imediatas com presteza e a
formular leis tardiamente. Ainda, quando formuladas, logo se tornam
obsoletas dado o cenario de rapidas mudancas. O legislativo, por vezes,
conduz-se de forma lenta e ineficiente nesse cenario. Assim, o judiciario
e o executivo muitas vezes levam vantagem frente aos métodos
legislativos e, por essa razao, ganham espaco no terreno politico.

Por certo, € necessario registrar que o legislativo cedeu lugar ao
judiciario ou ao executivo, em grande medida, devido ao crescimento da
legislacao social promovida pelo estabelecimento do Estado de Bem-
Estar (Welfare State). Com ele, houve um substancial aumento das
atividades de intervencao legislativa, o qual o legislativo nao foi capaz de
absorver porquanto os parlamentares tendem a se empenhar mais em
questoes partidarias e de politica geral (Cappelleti, 1993). O resultado €
a perda de agilidade exigida pelas demandas sociais e a espontanea
transferéncia das funcoes legislativas para outras esferas, a saber, a
executiva e a judiciaria.

Corrobora para essa total descaracterizacao do modelo politico do
Estado moderno o declinio da confianca nos parlamentos e o descrédito
dos politicos. Uma crise de representatividade ronda o poder legislativo
e redunda, portanto, em uma crise de legitimidade. De modo geral, ha
uma percepcao de que as instituicoes legislativas sao imobilizadas, em
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boa medida por causa do método majoritario. Além disso, pesam sobre
sua imagem os casos de corrupc¢ao. O resultado € que outras esferas, de
reputacao nem tanto maculadas e de maior presteza, se sobrepoem.

Nesse panorama, € o poder judiciario, principalmente, que emerge
com relevancia do conjunto dos Trés Poderes. Na sociedade
contemporanea ele se torna um “terceiro gigante” no quadro dos Trés
Poderes (Cappelletti, 1993), contrariando a supremacia do legislativo e
do executivo largamente teorizada, entre outros, por Locke e também
reconhecida na obra de Montesquieu, para quem o poder judiciario,
despido de forca, seria “de certo modo nulo”. Reafirmando a tendéncia
de agigantamento, Badinter e Breyer (2004) se referem ao fendomeno de
expansao e preponderancia do judiciario como “imperialismo juridico”.

Essa eclosao do judiciario tem relacdo direta com a influéncia da
jurisprudéncia e da ciéncia politica norte-americana, associada,
sobretudo, a emergéncia do modelo politico dos EUA, apresentado como
forte alternativa, principalmente, no cenario po6s-45 (Tate; Vallinder,
1995). Com a queda dos totalitarismos europeus e, mais tarde, do
comunismo, o modelo norte-americano consolida-se como modelo a ser
seguido pelos paises em processo de democratizacao, como América
Latina, Asia e Africa. Em si, a experiéncia dos regimes totalitarios na
Europa e o terrivel desrespeito dos direitos dos cidadaos, especialmente
durante a guerra, impulsionou uma maior atuacao do judiciario no
sistema politico, sustentado pela legislacao social.

Entre outras caracteristicas, esse modelo difere principalmente
pela énfase depositada sobre o judiciario; énfase essa presente em
artigos sobre a democracia norte-americana, como em Os Artigos
Federalistas (1787-88). Neles - como bem relembra Vallinder -,
Alexander Hamilton endossa, “clara e entusiasticamente”, o judiciario e
a revisao judicial dos outros poderes. Essa tonica estara bem expressa
na doutrina dos pesos e contrapesos (checks and balances) norte-
americana e no papel marcadamente politico das Cortes. Por meio dessa
pratica, os juizes federais tornam-se espécie de policy-makers, ou seja,
formuladores de politicas, motivados por um protagonismo do qual
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resultam processos que demandam o remodelamento de politicas
sociais promovidas pelo executivo e elaboradas ou aprovadas pelo
legislativo. Trata-se do processo no qual Cortes e juizes aumentam cada
vez mais seu dominio sobre a elaboracao de politicas publicas, tarefa
até entao circunscrita ao legislativo e ao executivo (idemy).

A essas circunstancias favorecedoras da preponderancia do
judiciario na cena dos Trés Poderes acrescenta-se a objecao contra o
formalismo juridico, oriunda tanto de demandas sociais, como da
jurisprudéncia sociologica. Essa objecao dirige-se contra a atuacao de
um juiz como mera, passiva e “inanimada boca da lei” (Cappelletti,
1993). Por conseguinte, pleiteia-se que, em casos de abertura
institucional para a discricao, envolva-se a responsabilidade pessoal,
moral e politica, tanto quanto juridica, do juiz. Espaco livre, novamente,
para a criatividade juridica, que esta sempre na iminéncia de minar a
separacao dos poderes.

Para evitar essa transgressao de papé€is, torna-se mister, na visao
de idedlogos como Cappelletti, Badinter e Breyer, fundamentar critérios
de razoabilidade da acao juridica. A questao é: quem os fundamentara?
O povo? Como? Através de demandas? Em outros termos: como
aumentar a representatividade do poder judiciario, representatividade

esta fundamental no que se refere a democracia?

Judicializacao da politica: a democracia como processo judicial

A interferéncia do poder judiciario na formulacdao de politicas
pode ocorrer tanto devido a promocao do juiz como policy-marker
(formulador de politicas) quanto a compreensao pelo judiciario de que
uma lei € inconstitucional, e, também, por causa de demandas sociais
requeridas, muitas vezes, em defesa da politica de direitos de minorias
frente a decisées majoritarias. Nos casos de defesa de minorias, o
judiciario emerge como ator chave, contribuindo para o prestigio do
“terceiro gigante”. Descortina-se, entao, um cenario em que individuos e
minorias, baseadas no principio da politica de direitos, recorrem a

instituicoes nao majoritarias, como os tribunais e cortes, contra
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decisoes majoritarias. Isso revela também que instituicoes majoritarias,
como o legislativo, deixam de ser palco de resolucao de conflitos. Fica
configurado, portanto, um processo avancado de judicializacdo da vida
politica.

Essa judicializacdo da politica manifesta-se também no uso dos
tribunais e Cortes constitucionais até mesmo por politicos de oposicao e
partidos que, abandonando os pulpitos legislativos, lancam mao do
poder judiciario para se opor as iniciativas do governo ou mesmo
obstrui-las. Com efeito, a judicializacao atinge inclusive a classe
politica, sobre a qual se pressupunha vigorar a arte do consenso, ou
seja, transfere-se a responsabilidade da tomada de decisdao para as
Cortes e se legitima seus métodos.

Outra face do avanco da judicializacao € a supervisao e
intervencao das Cortes no processo eleitoral, resultando, muitas vezes,
no remodelamento desse processo. Medidas como determinacao e
imposicao de regras eleitorais justas; regulacao financeira de
campanhas; interpretacao e imposicao de leis €ticas que regulam a
conduta publica de oficiais sdo algumas das intervencdes mais comuns
do judiciario sobre a organizacao dos pleitos legislativos e executivos
(Badinter; Breyer, 2004).

O processo de judicializacao da politica consiste em “dar a
alguma coisa a forma de processo judicial” (Vallinder, 1995: 13). Tal
conceituacao abrange ainda a absorcao de métodos juridicos pelas
instituicoes legislativas e executivas. Com efeito, uma profusdo de
métodos judiciais se materializa para além das fronteiras do poder
judiciario, ou seja, se difunde através da instituicao de agéncias,
conselhos, tribunais administrativos, na figura de ombudsmen,
conciliadores, ouvidores. Entre outras funcoes, esses orgaos exercem o
“controle dos poderes politicos e, com isso, a protecao dos cidadaos e da
sociedade em geral, contra os abusos daqueles” (Cappelletti, 1993: 47).
A criacao desses orgaos reflete o crescimento de wuma justica
administrativa. Esta dado, portanto, aos tramites institucionais, o
formato de processo judicial.
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Se por um lado, o desenvolvimento da justica administrativa pode
ser entendido como uma reacao dos poderes politicos a interferéncia
direta do poder judiciario — assim, eles mesmos instituem seus canais
de negociacao antes que o judiciario entre em cena; por outro, nao
deixa de revelar também a colonizacdao dessas instancias de poder por
parte do método juridico.

No registro historico, deve-se destacar também a relacao entre a
instituicao da justica administrativa e o crescimento do aparelho de
Estado desencadeado pelo Welfare State. Nesse sentido, Cappelletti
observa que o gigantismo do Estado administrativo trouxe a dificuldade
de obter acesso as “inumeraveis alavancas burocraticas”, tendo criado
expectativas de direitos que nao seriam acolhidas devido a falta de
canais de real participacao e a lentidao do Estado, revelando, por vezes,
um carater repressivo. Nesse cenario, a judicializacao emerge como
canal de acesso ou reivindicacao.

Em sintese, a judicializacao significa o “processo pelo qual a
negociacao nao judicial e os féruns formuladores de decisdes tornam-se
dominados por regras e processos quase-judiciais (legalisticos)” (Tate;
Vallinder, 1995: 28). Em outras palavras, tende-se a adesao, pelo
campo politico, do método judiciario como vetor de resolucao de
conflitos.

Essa adesao fica explicita no caso de resolucao de conflitos de
classe e protecao de direitos difusos e coletivos frente ao poderio das
grandes corporacoes privadas. Com efeito, o judiciario consolida-se
como principal instancia nesses casos a ponto de inovar seus métodos
de arbitragem de conflitos. Com isso, o judiciario passa a operar nao
somente causas individuais, isto €, acoes entre duas partes, mas,
também, torna-se capaz de atender multiplas partes através de acoes
coletivas. O judiciario, entao, fortalece-se como importante palco de
reivindicacoes no contexto da sociedade de massa, emergindo como
terceiro gigante a agir no contexto das grandes formacodes sociais e
econdmicas, ou seja, do “Big Government”, “Big Organization”, “Big
Business” (Cappelletti, 1993). Em face desse poderio, “apenas um Big
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Judiciary pode se erigir como guardiao adequado e contrapeso eficaz”

(Tate; Vallinder, 1995: 61).

O método juridico e o principio democratico

Diante desse rearranjo dos Trés Poderes, cabe questionar: o que
significa eleger o judiciario como canal privilegiado de reivindicacao em
detrimento do legislativo? Na analise de Tate e Vallinder, essa nova
disposicao dos poderes politicos € ameacadora do principio democratico.
“Nas democracias, primeiramente, nas suas assembléias eleitas
popularmente, a formulacao de decisao (decision-making) esta baseada
no principio majoritario e no debate publico, livre entre iguais” (1995:
13). Ou seja, nao € com entusiasmo que esses autores véem
procedimentos quase-judiciarios ou legalisticos avanc¢arem sobre arenas
de decisao e negociacao de carater nao-judicial.

Em uma comparacao entre os métodos de resolucao de conflitos
legislativos e judiciarios, Vallinder coteja diferencas fundamentais: a
arena legislativa opera em termos de barganhas e troca de favores,
enquanto o judiciario pesa os argumentos; no legislativo predomina o
principio majoritario, € no judiciario, a decisao dada por um juiz
imparcial; um produz regras gerais e politicas publicas, e outro
estabelece casos individuais; um aloca valores em virtude de uma
solucao possivel politicamente, enquanto o outro se certifica dos fatos
do processo e da lei adequada na busca da “anica solucao correta”.
Desse angulo, o modelo democratico do consenso, ou seja, a capacidade
da sociedade de se autocompor, de produzir valores e arregimentar
vontades na formacdo de uma unidade, estaria em risco diante da
judicializacao da vida politica.

As circunstancias que reforcam a criatividade do juiz, retirando-o
da orbita da estrita obediéncia a lei e lancando-o na esfera do direito
legislativo, encerraria uma contradicao com o principio democratico,
conforme apontam alguns criticos (Badinter; Breyer, 2004). Segundo
eles, o seguinte quadro se esboc¢a: o juiz, por meio de métodos criativos

de decisao e incorporando critérios legais e morais, exerce um poder
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politico. Diante disso, perguntam-se, podem garantias de independéncia
do juiz ser justificadas? Ou seja, a medida que exerce um poder politico
e nao se submete ao consenso, nao deve o judiciario também ser
limitado por outros poderes?

O quadro tal como descrito sugere uma assimetria dos poderes
em curso na cena contemporanea, detectada na configuracao da
supremacia da decisao do judiciario, que controla e altera a decisao de
outros poderes sem ser, da mesma forma, controlado e limitado por
eles, sem estar sujeito a vontade geral ou a estrita aplicacao da lei. Ao
partilharem dessa perspectiva, Tate, Vallinder, Badinter e Breyer
primam pelo principio majoritario e, por conseguinte, tendem a
considerar o fenomeno da judicializacdo da vida um sinal negativo.
Sinal de que estariamos testemunhando a derrocada da democracia
como organizacao politica, em outros termos, o declinio da vontade
geral.

Visto pelo angulo liberal, o fenomeno de expansao da
judicializacao da vida pode significar avancos. Uma vez que as
instituicées majoritarias carecem de efetividade, perdem capacidade de
atender demandas e manter sua legitimidade, o poder judiciario oferece
canais efetivos de mobilizacdo e deliberacdo. Assim, ele carregaria um
potencial de afirmacao da acao coletiva, capaz de avivar a condicao
cidada, ou ainda, de resgatar a participacao na esfera publica. Mesmo
que essa mobilizacao popular seja feita de forma limitada, dado que o
meétodo judiciario estende-se apenas até a dimensao de ac¢oes coletivas,
ela poderia se irradiar quando combinada aos processos de
comunicacao.

Caso esse cenario se consolide, identificar-se-a um deslocamento
do principio de representatividade democratica transferido do legislativo
— lugar da soberania — para o judiciario. Ele passaria a ser o centro de
constituicao dos procedimentos de soberania, donde se propagaria a
vontade. Essa vontade nao seria mais geral, resultado do método
majoritario, como desejariam os autores acima, mas, sim, de outra
categoria e em outra escala. Com o direito elevado a esfera publica, vale

. 150
y ponto-e-virgula 2



A judicializacao da politica ou o rearranjo da democracia liberal

indagar até que ponto essa vontade € valida; isto €, até que ponto as
vontades fragmentarias se sobrepéem umas as outras nessa esfera,
produzindo conflitos a medida que resolve outros, perfazendo a
perpétua busca por consenso. Sera possivel reconstruir por vias
fragmentarias uma unidade social?

Ademais, a medida que nao se divisa no método juridico a
capacidade de produzir unidade social, aumenta a duvida sobre a
representatividade do poder judiciario e, por conseguinte, sobre a
legitimidade democratica do direito jurisprudencial. Ao revelar-se
dissociado de um consenso, o direito jurisprudencial, com toda sua
carga de criatividade, apresenta-se como instrumento antidemocratico e
potencialmente tiranico.

Todavia, na visao de Cappelletti, tal objecao nao haveria razao de
ser no mundo contemporaneo, no qual foi dissipada a “utopia
tipicamente ocidental” da capacidade dos poderes politicos de alcancar
o consenso dos governados ou pelo menos da maioria. Além disso, a
criatividade jurisprudencial nao entraria em contradicao com o
principio democratico, caso se restrinja a preencher com criatividade as
margens da legislacao.

Com efeito, sua analise aponta para um direito mais forte, tao
forte quanto o executivo e o legislativo. Cappelletti ndo vé contradicao
entre principio democratico e atuacao politica e discricionaria do juiz.
Esse “Big Judiciary” s6 ofereceria beneficios para a representatividade
do sistema politico ao tornar-se guardiao da administracao publica.
Seguindo-se o modelo de controles e contrapesos (checks and balance),
de equilibrio de forcas e controle reciproco, tender-se-ia a evitar a
concentracao de poderes no legislativo ou no executivo, como ja
registrou a histéria nos casos da Italia pré-fascista, Alemanha de
Weimar e Franca da Quarta Republica (Cappelletti, 1993). Nesse
sentido, um sistema de controles reciprocos seria um avanco ao sistema
de rigida separacao dos poderes.

De acordo com essa interpretacao, a atrofia ou confinamento do
judiciario seria extremamente nociva a ordem politica. Por isso,
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Cappelletti nao vé problemas em limitar e condicionar o carater
democratico dos processos legislativos e executivo por meio do
judiciario. Para ele, “deve-se fazer continuo esforco com vistas a
salvaguardar, o mais realisticamente possivel, a legitimacao
democratica e representativa”, incluindo, todas as formas de criacao do
direito, inclusive jurisprudencial” (Cappelletti, 1993: 96).

Do ponto de vista de uma democracia “nao-utopica” — para usar o
termo de Cappelletti — e do descrédito no principio majoritario, o poder
judiciario pode vir a se tornar representativo da vontade de grupos
minoritarios, sem acesso ao processo politico, caso firme um
compromisso publico com a comunidade e seus sentimentos de
equidade e justica e, acima de tudo, mantenha-se permeavel as
demandas dos individuos.

Assim, enquanto legisladores e aparelhos burocraticos podem
dificultar ou vedar o acesso dos cidadaos a politica, no poder judiciario,
em razao dos procedimentos e processos jurisdicionais, ouvir as partes
continua sendo tarefa imprescindivel e direito fundamental. Visto dessa
perspectiva, o poder judiciario viria a ser o mais participavel de todos os
processos da atividade publica. Esses procedimentos, combinados com
a desformalizacdo do direito e com instrumentos de “controle
reciprocos” do sistema democratico, também evitariam, segundo
Cappelletti, a manutencdo, na esfera institucional juridica, de juizes
burocratas distantes e isolados da sociedade. E, ao mesmo tempo em
que garante o contato constante com a comunidade, esses
procedimentos salvaguardam uma condicao de independéncia dos

juizes, a medida que nao estao pressionados pela maioria.

Principio democratico, desformalizacao do
direito e direito responsivo

As propostas acerca de um aparelho judiciario mais aberto a
demandas sociais, de modo a coadunar principios legais, sociais e

politicos, habita o pensamento de muitos tedricos do direito. Com efeito,

para que o judiciario aproxime-se do lugar de elemento chave em tal
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democracia “nao utopica” proposta por Cappelletti, o direito precisa de
sustentabilidade e legitimidade social frente a demandas por uma
ordem legal mais efetiva, isto €, por uma justica substantiva, justica
essa que o direito, engessado pelo formalismo e legalismo juridicos,
seria incapaz de oferecer.

Se por um lado a desformalizacdo da pratica juridica torna-se
necessaria — sob pena de desabar por inteiro o edificio juridico ja
enfraquecido em sua legitimidade —, por outro, ela pde em risco a
sobrevivéncia institucional do direito. Para que esse edificio continue
integro, trata-se de projetar novos métodos de interpretacao que
atendam a demanda por uma justica substantiva e absorvam
aspiracoes sociais. Esse caminho conduz o direito a conjugacao do
aparato juridico com a moral politica, que, por conseguinte,
vulnerabiliza os canones do direito e impde a redefinicaio de novos
meétodos e procedimentos.

Essa redefinicao desafia a integridade institucional entendida pelo
sistema do tipo autonomo, que se apodia em um edificio formalista-
metodico, associado a uma moralidade institucional. Ou seja, o sistema
autonomo constroi a estrutura de suas instituicoes descolada da
dinamica da ordem social, caracterizando-se, nas palavras dos autores,
por um “insulamento seguro do direito autonomo”. Na avaliacao de
Nonet e Selznick (1978), ao centrar-se na preservacao da integridade
institucional, o sistema autonomo desencadeou os germes de sua
propria destruicao.

A quebra do paradigma do sistema auténomo gerou, por
conseguinte, um direito mais capaz de atender as demandas por justica
substantiva e de reintegrar-se a politicas e a sociedade. Assim, irrompe
no cenario contemporaneo, portanto, o direito de sistema responsivo e,
através dele, em uma acao de salvacao do direito, reedita-se o tema da
integridade sob outros moldes. Nao se trata mais de uma integridade
estrutural e, sim, uma integridade mais ideal, apoiada em um aparato

cognitivo-finalistico, vinculado a uma moralidade civil.
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Com efeito, o sistema responsivo caracterizar-se-a por um forte
compromisso com a justica substantiva. Tal compromisso configura um
instrumento de legitimidade para o sistema responsivo. Para alcancar
tal justica e se projetar no cenario responsivo, cumpre que as
instituicoes legais rompam com o insulamento caracteristico do sistema
autonomo e estabelecam interacdao com a ordem social. Assim, o direito
responsivo tende a acolher o conhecimento das aspiracoes sociais € os
efeitos da acao oficial no raciocinio legal, primando por uma
competéncia cognitiva desfeita a formalismos.

Em outras palavras, tais premissas sustentam uma ordem legal
mais aberta a participacao e, por conseguinte, a critica, em vistas de
um aperfeicoamento constante de suas praticas. Além disso, ao tornar-
se um instrumento mais dinamico na ordem social tende a ser
convocado a posicionar-se nas questoes sociais e, assim, a expandir sua
participacao legal sob as esferas sociais, remodelando o papel do direito
na sociedade.

Todavia, tal abertura impoée riscos a legitimidade do sistema
responsivo, ao mesmo tempo em que oferece garantias para essa
legitimidade. Ou seja, a abertura pode significar institui¢coes legais com
sensibilidade social, adaptatividade, flexibilidade e autocorrecao. Ela
torna possivel um espaco de discricao mais amplo, uma jurisprudéncia
menos hermética, cujos fins se confundem com os meios
procedimentais. Sob esse aspecto, a dimensao politica ganha relevancia
nessa jurisprudéncia que se propoem ser menos literal em sua
interpretacao das leis e mais adaptativa em relacao a aplicacao das
disposicoes juridicas a casos especificos.

No entanto, tal abertura também torna a integridade do direito
suscetivel a riscos. Isso decorre, principalmente, da importancia que a
dimensao politica toma nas decisoes inspiradas em um sistema
responsivo. Nesse sistema, a autoridade das regras € posta em questao
diante de um espaco de discricao mais amplo e menos hermeético, em

que esteja associado a uma moralidade civil, e nao institucional, como
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ocorre no autonomo. Isso gera, portanto, uma integracao de aspiracoes
legais e politicas, sendo a fidelidade as regras enfraquecida.

E nesse sentido que no sistema responsivo torna-se mais dificil
distinguir a “analise legal da analise politica e a racionalidade legal da
racionalidade politica” (Nonet; Selznick, 1978: 83). Isso significa a
renuncia de uma “razao artificial” que obnubila a justica substantiva;
em contrapartida, representa um risco para a tomada de decisoes que
pode decair em subjetivismo e oportunismo. “Conforme o direito ganha
flexibilidade e abertura, a advocacia legal leva em conta a dimensao
politica, gerando forcas que ajudam a corrigir e a mudar as instituicoes,
mas ameacam minar a integridade institucional” (Nonet; Selznick,
1978: 78).

Como € de se notar, o risco da integridade € problematizado,
sobretudo, no campo da discricao. Trata-se de questionar: que
parametros adotar na tomada de decisdo, sem que engessem as
instituicoes legais e faca-as perder de vista uma justica substantiva? O
dilema entre abertura e integridade € resolvido, no sistema responsivo,
através do estabelecimento do “propdsito” como parametro da decisao
juridica (idem); ou seja, o “proposito” traduz-se por um principio que
orienta o raciocinio legal em vista de resultados substantivos, tidos
como uma missao institucional. Nas palavras dos autores, um sistema
“result-oriented” — orientado em funcao dos resultados.

O proposito, no entanto, nao substituiria por completo o modelo
de regras. Cumpre que haja interacao entre regra e proposito,
constituindo uma verdadeira bussola para a atividade juridica. Desse
modo, o sistema responsivo reduziria a tensao entre abertura e
integridade, combinando a abertura com a premissa do proposito e a
regra com a discricao. Essa premissa sustenta parametros para a
critica das praticas estabelecidas e, por conseguinte, abre caminhos
para a mudanca. Essa combinacao permitiria, por exemplo, que a
desobediéncia e a pressao social fossem sempre percebidas como fontes
de “conhecimento e oportunidades para autocorre¢cao”, ao mesmo tempo
em que orientaria a direcao dessa correcao.

. 155
y ponto-e-virgula 2



A judicializacao da politica ou o rearranjo da democracia liberal

Cabe, entretanto, perguntar-se: nao poderia essa premissa ser
capturada por interesses escusos, arbitrariedades e ainda
oportunismos? O proposito nao € ainda uma premissa emergente de um
campo subjetivo? Presume-se que seja para reduzir essa margem de
arbitrariedade que os autores proponham nao o império absoluto do
proposito como parametro para o raciocinio legal, mas, sim, sua
combinacao com as regras. “Mais importante para o nosso argumento”,
escrevem Nonet e Selznick (1978: 80), “é a interacao entre regra e
principio. Pois, assim, uma fonte de mudanca € construida na ordem
legal”. A favor de seu argumento, os autores consideram que a
jurisprudéncia deve transitar da regra para o proposito. Aos seus olhos,
esse € um recurso utilizado mesmo em uma ordem legal centrada na
regra como o sistema autonomo, também vulneravel a producao de
ambiguiidades.

Se o proposito orienta a acao, possibilitando assim reduzir a
“arbitrariedade da interpretacao literal” ou restringir a acao ultra vires,
isto é, “além dos limites da autoridade delegada”, significa que ele (o
proposito), sem duvida, em alguma fase do processo, proporciona o
enfraquecimento da autoridade das regras. Por certo, esse
enfraquecimento constitui até mesmo uma condicdo para ampliar o
espaco de discricao no julgamento legal. Contudo, uma questao se
impoe: em que medida pode a autoridade de um principio suplantar a
autoridade das regras sem constituir uma ameaca para a integridade do
direito? Em outras palavras, se a autoridade do proposito tende a
enfraquecer a autoridade das regras, como combina-las ou equilibra-las
de modo a preserva-las?

Nonet e Selznick esbocam, justamente, um modelo em que
integridade e abertura sustentem uma a outra. Dada a acao do tempo,
a alteracao de circunstancias e, por conseguinte, a caducidade de
algumas regras, a autoridade do proposito tenderia a nao so atender as
necessidades politicas, mas também a proteger a propria autoridade de
lei e a integridade de sua aplicacao. Ou seja, ao aumentar a capacidade
de adaptabilidade da lei, firma-se a promessa de uma lei mais efetiva.
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Promovendo, assim, uma integridade ideal, comprometida com moral, e,
por conseguinte, preservando a integridade institucional.

O tema da integridade no direito responsivo conduz a relacao da
discricionariedade com o passado (e a tradicdo) e com o futuro (e a
abertura para a mudanca). Nesse contexto, os juizes defrontam-se com
um dilema, assim formulado: “a medida que o tempo passa € a lei deve
ser aplicada em outras circunstancias, os juizes se véem diante de uma
opcao entre aplicar a lei original, com o significado que sempre teve, ou
emenda-la as ocultas para atualiza-la”. Em outros termos, resta ao juiz
“escolher entre a mao morta, porém, legitima do passado e o encanto
claramente ilicito do progresso” (Dworkin, 2003: 416).

Nessa concepcao, a saida do dilema € a conjugacao temporal.
Assim, o juiz preocupado com a integridade “interpreta nao s6 o texto
da lei, mas também sua vida, o processo que se inicia antes que ela se
transforme em lei e que se estende para muito além desse momento. Ele
quer utilizar o melhor possivel esse desenvolvimento continuo e, por
isso, sua interpretacao muda a medida que a historia vai se
transformando” (Dworkin, 2003: 416). Isso significa que Dworkin
considera a lei suscetivel a acao do tempo e, em parte por essa razao,
trata-se de interpretar a historia da lei em movimento - passado,
presente e futuro.

Nessa perspectiva, ele invalida a teoria da intencao do autor, que
prega a pesquisa da intencao do legislador no ato de criacao da lei,
como método interpretativo exclusivo. De outro modo, Dworkin avalia
que combinar todas as intencoes individuais dos legisladores em uma
intencao institucional se torna inviavel e inutil. Na visao de Dworkin,
seguindo o principio de integridade, o juiz deve buscar conviccoes
gerais, visto que, em uma comunidade de principio, “a legislacao deve
ser entendida, até onde for possivel, como a expressao de um sistema
coerente de principios” (2003: 403).

A idéia de uma comunidade baseada em principios € aqui
fundamental para compreensdao da proposta de Dworkin. “Uma
comunidade de principios nao encara a legislacao do mesmo modo que
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uma comunidade baseada em codigos, como acordos negociados que
nao tém significado adicional ou mais profundo além daquele declarado
pelo texto da lei; trata a legislacao como uma decorréncia do
compromisso atual da comunidade com o esquema precedente de moral
politica” (2003: 413). Tal concepcao de comunidade reforca o argumento
da integridade, da busca por um sistema unico e coerente.

E por se tratar de uma comunidade de principios, em que a
autoria da lei € multipla — ndo € somente fruto do trabalho do legislador
-, € em que producao de direito € uma acao continua e em
desenvolvimento, que Dworkin lanca mao de analogias como a do
direito em cadeia. Segundo essa teoria, o direito nao € escrito apenas a
duas maos, obra exclusiva do legislador. Trata-se de um processo que
se estende ao longo do tempo e que conta com a participacao do juiz.
Por isso, o juiz adepto do principio da integridade “tratara o Congresso
como um autor anterior a ele na cadeia do direito, embora um autor
com poderes e responsabilidade diferentes dos seus e,
fundamentalmente, vai encarar seu proprio papel como o papel criativo
de um colaborador que continua a desenvolver, do modo que acredita
ser melhor, o sistema legal iniciado pelo Congresso” (2003: 377).
Portanto, a teoria do direito em cadeia exige um esforco de interpretacao
da lei que inclui elementos nao somente os estritamente legais. A
decisao do juiz, conjugacao desses diversos elementos, torna-se, assim,
submetida a um teste de adequacao, ou seja, apoiada e fundamentada
em argumentos tanto legais quanto morais e politicos.

Nesse teste de adequacao da decisao, tem relevancia, na analise
dworkiana, o fator da moral politica. Isto €, a decisao do juiz deve se
adequar a um repertorio ou historico juridico e, sobretudo, a moral
politica. A escolha de principios de moral bem fundamentados pode
fazer retornar o problema dos limiares da discricao, pois ha varias
interpretacoes possiveis. Todavia, Dworkin insiste em ser preciso que o
juiz se pergunte qual interpretacao apresenta adequacao do ponto de
vista da moral politica, da doutrina juridica e da estrutura das
instituicoes juridicas. Ou seja, um juiz deve por a prova sua
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interpretacao, “perguntando-se se ela poderia fazer parte de uma teoria
coerente que justificasse essa rede de estruturas como um todo” (2003:

294).

Conclusao

A mudanca na interacao entre os Trés Poderes e a reforma no
mecanismo de atuacdo do direito sugerem um rearranjo na esfera
publica da democracia liberal. Resta saber, diante do avanco da
judicializacao da politica, que modelo politico emergira e se, conforme
apontam as tendéncias, sera viavel introduzir em um sistema de
principio majoritario instrumentos nao majoritarios. A judicializacao da
politica seria, desse ponto de vista, uma elegia ao arranjo democratico
liberal. Por certo, a reconfiguracao dos Trés Poderes e a carga de
conflitos em cena revelam, como acentua Breyer, que o mundo nao

encontrou sua boa institucionalizacao.
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