TEORIA DO DIREITO

Fernando Rabello

A NATUREZA POLITICA DA ATIVIDADE
JURISDICIONAL: a dicotomia Direito e
Moral em Ingeborg Maus

THE POLITICAL NATURE OF THE ADJUDICATORY ACTIVITY: Ingeborg Maus’

separation between law and morality

José Antonio Lira Bezerra

RESUMO

Apresenta as ideias de Ingeborg Maus sobre o Direito e a
Politica, a respeito da separacdo entre direito e moral como
delimitacao do primeiro.

Busca assim um contraponto & discussdo da judicializacdo da
politica, mormente acerca da andlise de constituir a atividade
jurisdicional uma acdo politica, mas com a necessidade de se
estabelecerem limites.
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ABSTRACT

The author presents Ingeborg Maus’ ideas on Law and
Politics concerning the separation between law and morality,
as a means of controlling the former.

He intends to refute the discussion on the judicialization of
politics, especially on the theory stating that the adjudicatory
activity constitutes a political action, one which nonetheless
should be restricted.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho trata da natureza
politica da atividade jurisdicional, tendo
como foco principal o exame das abor-
dagens feitas por Ingeborg Maus na obra
O Direito e a Polftica: Teoria da Demo-
cracia (2009), e separacao entre direito e
moral como delimitacao do Direito. Bus-
ca-se assim apresentar um contraponto a
discussao do fendmeno da judicializacao
da politica, mormente acerca da anélise
de constituir a atividade jurisdicional uma
acdo politica, porém com a necessidade
de se estabelecerem limites.

A anélise do tema se justifica em face
do crescente interesse que tem desper-
tado na ciéncia politica o fenémeno da
expansdo do poder judicial, em especial,
pelo exercicio de funcdo destituida de
legitimidade ou dita como originalmente
destinada a outros poderes da Republica,
bem como o de tratar o Judicirio, su-
postamente, de temas estranhos ao seu
oficio original, e mais ainda importante
quando se procura caracterizar o traba-
lho judicial como atividade eminente-
mente politica.

No referente ao método empre-
gado na construcdo deste trabalho,
parte-se para uma abordagem indutiva
com a andlise das ideias de Ingeborg
Maus e auxilio de outros pensadores,
confrontando com situacdes vividas na
atual realidade da sociedade politica-
mente organizada, tendo em mente 0s
aspectos das relacdes sociais e politicas
envolvidas.

Para alcancar os objetivos deste en-
saio, desenvolve-se 0 tema a partir da
apresentacdo do fendmeno da judiciali-
7acdo da politica, como se caracteriza e
o seu significado, além de se fazer uma
breve incursdo sobre as suas possiveis
causas. Posteriormente, procura-se mos-
trar um panorama das ideias de Ingeborg
Maus e da natureza politica da atividade
jurisdicional. Por fim, na conclusdo,
pretende-se reforcar o alerta a respeito
do perigo de uma desenfreada acao do
Judicidrio para a vida social democratica,
aludindo-se ao caso brasileiro.

2 DA JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Atualmente tem-se discutido, com
maior frequéncia, um fendmeno mun-
dial cuja propagacéo iniciou-se ainda na
parte final do século XX, traduzido numa
relevéancia cada vez maior dada ao Poder
Judicidrio como fator influente e deter-
minante no destino e na formatacao da
estrutura social e politica dos estados de-
mocrdticos na era contemporénea.

E fato que o ideal liberal, notada-
mente em ambientacdo pos-revolucao
francesa, propiciou o florescimento de
uma teoria constitucional que alastrou o
mundo ocidental. Decorreu dai a criacao,
em numero cada vez maior, de tribunal
com status de corte constitucional, pas-
sando a dar a Ultima palavra sobre a
interpretacdo e aplicacdo da norma ma-
Xima regente da sociedade e organizacéo
estatal, e, via de consequéncia, passou a
controlar todos os outros denominados
“poderes do Estado”. E pertinente ressal-
tar que alguns sistemas juridicos estatais,
além do controle concentrado da Consti-
tuicdo, adotam o controle difuso, caracte-
rizado pelo fato de que juizes em geral,
nas acoes sob sua apreciacdo, podem

Estados Unidos e em diversos paises,
sendo hoje a obra bdsica, referida pelos
pesquisadores que procuram se aprofun-
dar na matéria. No Brasil, as obras mais
citadas sao O Supremo Tribunal Federal
e a Judicializacdo da Polftica, de Marcos
Faro de Castro e A Judicializacdo da Po-
litica e das Relacdes Sociais no Brasil, de
Luiz Werneck Vianna e outros. No mais,
existem ainda outros trabalhos que pro-
curam explorar o assunto (MATOS, 2009,
p. 169-178), inclusive enveredando por
inimeros outros matizes, consoante se
pode ter um demonstrativo no decorrer
deste trabalho.

No presente ponto, importa inicial-
mente tratar da questdo terminoldgica
correspondente ao fato, e af se pode de-
parar com a ideia estabelecida por Neal
Tate e Torbjorn Vallinder (1995), reitera-
da pela grande maioria dos estudiosos
na Ciéncia Politica, inclusive do Brasil.
Tais entendimentos sao sistematizados
abaixo com o auxilio de Débora Alves
Maciel e Andrei Koerner (2002, p. 113-
133) e, ainda, aproveitando as especifi-
cidades apresentadas por Nelson Juliano
Cardoso Matos (2009).

[..] alguns sistemas juridicos estatais, além do controle
concentrado da Constituicdo, adotam o controle difuso,

caracterizado pelo fato de que juizes em geral, nas acoes

sob sua apreciagdo, podem considerar a inconstitucionalidade

de lei ou ato administrativo.

considerar a inconstitucionalidade de lei
ou ato administrativo.

Parece dbvio que esse desenho ins-
titucional somado a outros fatores que
serdo abordados no prosseguimento
deste trabalho, desenvolveu um cenério
politico no qual ficou ressaltada em grau
superior a participacao do Judicidrio no
concernente ao poder decisorio dos des-
tinos da sociedade. (CARVALHO, 2004)

Com efeito, C. Neal Tate e Torbjorn
Vallinder (1995) publicaram The Global
Expansion of Judicial Power, em que é
tratado o fendémeno da judicializacao nos

Assim, os termos batizados como
judicializacao da politica e politizacdo
da justica sao utilizadas no ambito cien-
tifico contemporéneo para caracterizar e
representar o crescimento da importan-
cia do Poder Judicidrio no mundo. Pelo
formato geral: Judicializar a politica é
valer-se dos métodos tipicos da decr-
s@o judicial na resolucdo de disputas
e demandas nas arenas politicas, em
dois contextos. O primeiro resultaria da
ampliacdo das dreas de atuacdo dos tri-
bunais pela via do poder de revisdo ju-
dicial de acées legislativas e executivas,
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baseado na constitucionalizacdo de direitos e dos mecanismos
de checks and balances. O segundo contexto, mais difuso, seria
constituido pela introducdo ou expansdo de staff judicial ou
de procedimentos judiciais no Executivo (como nos casos de
tribunais e/ou juizes administrativos) e no Legislativo (como é
o0 caso das Comissoes Parlamentares de Inquérito). (MACIEL;
KOERNER, 2002, p. 114).

Nelson Juliano Cardoso Matos alerta que comumente
tem-se usado a expressdo “politizacdo do Poder Judicidrio”
(ou politizacdo da justica) significando que os juizes atuam
segundo interesses politico-partiddrios ou politicos eleitorais.

"’

Ora, o “ativismo judicial” aparece, no primeiro contexto
como “o processo pelo qual as cortes e juizes venham a
aumentar a influéncia e até mesmo elaborar politicas publi-
cas, que até entdo estavam restritas ao &mbito dos Poderes
Legislativo e Executivo. Assim, os autores destacam a impor-
tdncia da ‘intencdo’ das cortes em ‘judicializar”. (XIMENES;
RIBEIRO, 2009).

Entende-se salutar que se faca uma observacao a respei-
to do fato, utilizando-se os termos de Luiz Werneck Vianna e
outros: Um certo revivalismo republicano é nota dominante
nessa explicaco negativa sobre o papel do direito na vida
social contempordnea, aqui designada, por sua exemplarida-
de, como eixo Habermas-Garapon, coerente e sistemdtico em

[..] a expressdo “judicializacdo da politica”
passou a ser utilizada pela ciéncia social e do
direito em dois contextos: transferéncia do
processo de decisdo do Poder Legislativo e do
Poder Executivo para as cortes, e expanséo dos
métodos de deciséo judiciais para além do

Habermas, e eclético em Garapon, que serve da idéia de repu-
blica no seu diagndstico, mas ndo em sua intencdo normativa,
quando parece aderir ao enunciado pés-moderno de Francois
Ost, com seu direito “liquido, intersticial e informal’, tal como
estaria sendo produzido pluralisticamente na periferia do siste-
ma. Aqui n@o hd lugar para o ativismo judicial - o ativismo do
Jjuiz em Garapon é de cardter social e se exerce estritamente no

campo estritamente juridico.

(MATOS, 2009, p. 171). Registre-se que esse sentido nao é o
utilizado pelos autores referidos neste trabalho. No mais, Esse
mesmo teorico apresenta ainda um detalhamento terminolo-
gico: [..] A expressdo ‘judicializacao da politica’ pode abarcar
dois sentidos complementares: como politizacdo da justica e
como judicializacdo da politica propriamente dita. Como po-
litizacdo da justica significa que os drgdos do Poder Judicidrio
(da Justica) agem politicamente ou que decidem questoes
consideradas politicas. Como judicializacdo da politica (em
sentido estrito) significa que os drgdos considerados politicos
agem sequndo critérios e procedimentos quase judiciais. Esta
distincao serve apenas para fins diddticos, pois usualmente a
expressdo ‘judicializacdo da politica’ abrange tanto a expan-
s@o do Poder Judicidrio quanto a adocao de procedimentos
judiciais pelo Poder Executivo e pelo Poder Legislativo. Em
ambos os casos, é o judicial que se expande sobre o nao-
Jjudicial. Em suma, a judicializacdo da politica é um fenéme-
no que nao é exclusivo do Poder Judicidrio, pois considera
também a adocdo de prdticas (quase) judiciais pelos outros
poderes. Percebe-se, portanto, que no fenémeno da judiciall-
zagdo da politica o judicial é o protagonista, seja uma expan-
sdo do poder e das atribuices dos drgdos judiciais, seja uma
expansdo do método judicial. (MATOS, 2009, p. 172)

Parece também importante que se faca um registro a
respeito de outra expressao utilizada no émbito dos estudos
da judicializacdo da politica, provocando, mais das vezes, di-
versos tratamentos terminologicos causadores de inforttnios
no ambito da interpretacdo cientifica, qual seja a expressao
“ativismo judicial”.

Consoante j& indicado, pela obra de C. Neal Tate e Torbjorn
Vallinder (1995) a “expressao ‘judicializacdo da politica’ passou
a ser utilizada pela ciéncia social e do direito” em dois contextos:
“transferéncia do processo de decisao do Poder Legislativo e
do Poder Executivo para as cortes, e expansao dos métodos
de decisdo judiciais para além do campo estritamente juridico.”
(XIMENES; RIBEIRO, 2009) .

Revista CEJ, Brasilia, Ano XIV, n. 51, p. 106-114, out./dez. 2010

campo da sociabilidade - nem se admite um terceiro gigante,
na expressdo de Cappelletti. Ao Poder Judicidrio somente ca-
beria um papel ‘ofensivo’ - como em Habermas - para a cria-
¢do de uma jurisprudéncia constitucional que venha a garantir
autenticidade democrdtica aos procedimentos e uma ampla
deliberacdo, sem exclusoes sociais, que devem estar presentes
na formagdo politica da opinido e da vontade do soberano.
(VIANNA, ET ALLII, 1999, p. 32).

Na verdade, pelo que se pode sentir, embora ndo se tenha
encontrado declaracao taxativa a respeito, o termo “ativismo
judicial” ndo é bem visto por boa parte da comunidade cien-
tifica (CARVALHO, 2009), seja porque possibilita margem para
permitir ao juiz que extrapole o seu mandato constitucional,
seja porque se tem popularizado a utilizacdo do termo para
significar um indevido intrometimento do Judicidrio no ambito
dos outros poderes e, porque ndo dizer, no seio da propria or-
ganizacao da sociedade, a exemplo da familia, da empresa, da
politica eleitoral etc.

Por outro lado, e no concernente as causas que levaram
a judicializacdo da politica, cabe registrar algumas ideias a res-
peito desse fato. Tem-se constatado, pela obras visitadas, ser
bastante dificil identificar todas e reais causas da judicializacao
da politica, havendo énfase sobre fatos como a teoria da sepa-
racao dos poderes, a ocorréncia do estado do bem-estar-social,
0 constitucionalismo contemporéneo, entre outros.

A proposito, Luiz Werneck Vianna e outros procuram en-
tender o fendmeno referindo-se principalmente ao nascimen-
to do Direito do Trabalho, ao Welfare State, e a globalizacao. A
constatacao dos autores é de que uma proliferacao em todas
as atividades humanas de uma vocacdo ao idedrio democréti-
co provocou a massificacao do direito na ambientacao social,
fazendo com o que ele fosse considerado em setores privados
anteriormente nunca evidenciado. E, com efeito, foi a emer-
géncia de novos detentores de direitos, especialmente o mo-
vimento operdrio em meados do século passado, que deu fim
a rigorosa separacdo entre o Estado e a sociedade civil, nos
termos da tdpica liberal da liberdade negativa. (VIANNA, ET
ALLII, 1999, p. 15). Assim, conforme prosseguem 0s autores,



conferiu-se a compra e venda da forca
de trabalho um cardter publico a uma
relacdo de interesses originariamente
privados, centrando o Estado no dmbi-
to do Direito do Trabalho, e havendo,
dessa forma, uma regulacdo pelo direito
dos contratos de trabalho.

Quanto ao estado do bem-estar, sa-
lienta Luiz Werneck Vianna tratar-se de
uma combinacdo entre uma organiza-
¢do econdmica estatal — que aproxima a
Administracao Publica do mercado - e a
transformacdo operada no direito - que
uniu principios até entdo adstritos, es-
pecificamente, ao direito privado ou ao
publico. Parece indubitavel que esse mo-
delo dentro de um novo constituciona-
lismo, com democratizacdo social e po-
litica, protecao de direitos fundamentais,
redefinicdo das relacdes entre os poderes
Legislativo, Executivo e Judicidrio, opor-
tunizou a inclusao do Poder Judicidrio
no espaco da politica. (VIANNA, ET ALLII,
1999, p. 16-22)

Ainda, realcando o aspecto da globa-
lizacdo, anota Luiz Werneck Vianna: [..]
De uma outra perspectiva, novos pro-
cessos sociais tém provocado a emer-
géncia de conflitos coletivos, prdprios
do contexto da globalizacdo, em que
@ producdo, o consumo e a distribui-
¢do apresentam proporcoes de massa’,
gerando, como sustenta Cappellett;, fe-
némenos de massificacdo da tutela ju-
ridica. Os conflitos entre grupos sociais
e a producdo de interesses coletivos e
difusos tém sido objeto de tutela juridica
por meio de inovacoes processuais do
tipo class action e public interest litiga-
tion, do que resulta um envolvimento
do direito na prépria construco da
sociabilidade, na medida em que tais
acoes favorecem a formacdo de identi-
dades e de niicleos de organizacdo so-
clal, sem os quais ndo teriam como se
viabilizar. Dessas mdiltiplas mutacées, a
um tempo institucionais e sociais, tém
derivado ndo apenas um novo padrao
de relacionamento entre os Poderes,
como também a conformacdo de um
cendrio para a acao social substitutiva
a dos partidos e das instituicoes politi-
cas propriamente ditas, no qual o Poder
Judicidrio surge como uma alternativa
para a resolucdo de confiitos coletivos,
para a agregagdo do tecido social e
mesmo para a adjudicacdo de cidada-
nia, tema dominante na pauta da facili-

tacdo do acesso a Justica. (VIANNA, ET
ALLIL, 1999, p. 22)

Aliado ou incluso a todos esses fato-
res causais, escudado no demonstrativo
apresentado por Nelson Juliano Cardo-
so Matos (2009, p. 171), importa acres-
centar ainda, como causas da judiciali-
zacdo da politica, a inflacdo legislativa,
a crise da modernidade e consequente
crise do Direito moderno -refletindo-se
na insuficiéncia dos paradigmas herme-
néuticos tradicionais - e a problematica
da criatividade judicial, o advento do
Estado constitucional e da jurisdicao
constitucional, e, por fim, @ crise de le-
gitimacdo das democracias liberais-re-
presentativas-elitistas, que repercutem
como deficiéncia de legitimacdo dos
Poderes Legislativo e Executivo.

3 0 DIREITO E A POLITICA
EM INGEBORG MAUS

Na obra O Direito e a politica, In-
geborg Maus (2009) procura dar mais
luzes & discusséo direito e politica, enca-
minhando, consoante Manfredo Aratjo
de Oliveira (2009), uma matriz tedrica
da democracia em que figuram dois
pontos fundamentais. Primeiramente,
a autora opode-se a interpretacdes feitas
sobre o pensamento de Kant, que néo
representariam a sua teoria filosofica na
inteireza de sua esséncia, principalmente

Tem-se constatado [...] ser bastante dificil identificar todas

dicotomia moderna entre teoria e mun-
do como caracteristica bdsica do quadro
tedrico tipico da filosofia moderna ainda
hegemdnica em nossos dias. (OLIVEIRA,
2009, p. 5)

Antes de se adentrar especificamen-
te na obra de Ingeborg Maus eleita para
fundamentar o estudo em apreco, em
face da sua completude, cabe lembrar
que a autora tem outro trabalho sobre
0 assunto que também chegou a co-
munidade académica brasileira (BAHIA,
2005, p. 10-12), qual seja o artigo Judi-
cidrio como superego da sociedade: o
papel da atividade jurisprudencial na
‘sociedade érfa’.(MAUS, 2000, p. 183-
202). Nesse artigo, ela também trata da
questdo da judicializacao levando em
consideracao a moralizacdo do Direito
como instrumento jurisprudencial na in-
terpretacdo juridica. Em especial, a auto-
ra critica seriamente o Poder Judicidrio
da Alemanha, mormente o Tribunal
Federal Constitucional Alemédo (TFC),
registrando que historicamente tal tribu-
nal sempre ampliou suas funcoes, tan-
to antes, durante, e posteriormente ao
periodo nazista, procurando colocar-se
na figura de um pai ou de um tutor, ou
seja, de protetor de uma sociedade orfa.
Nessa atividade, teria o referido tribunal
praticado atos autoritdrios, muitas vezes
contrdrios ao interesse coletivo.

e reais causas da judicializacdo da politica, havendo énfase
sobre fatos como a teoria da separacdo dos poderes,
a ocorréncia do estado do bem-estar-social,

o constitucionalismo contempordneo, entre outros.

[..] com a acusacdo de que Kant é um
representante do absolutismo esclareci-
do ou pelo menos um representante do
cardter representativo da democracia,
ou mesmo como o antipoda rigoroso a
qualquer resisténcia a injustica cometida
pelo Estado, defendendo ela a tese de
que se pode mostrar com clareza atra-
vés do pensamento de Kant um dilema
fundamental da teoria contempordnea
da democracia; em segundo lugar,
partindo da leitura pragmdtica do pen-
samento transcendental, ela nos apre-
senta uma concretizacdo extremamente
bem elaborada do nivel da filosofia prd-
tica da forma de filosofar que decorre da

Assim, para o objetivo deste tra-
balho, importa inicialmente analisar os
argumentos de Maus no concernente a
soberania popular e a relacdo entre “di-
reito positivo” e “suprapositivo”.

Segundo a autora, 0 alcance da so-
berania legislativa do povo, em Kant,
impoe-se pela juncdo da ideia de um
executivo sem soberania com a esfera
de legislacdo democrdtica positiva em
face das diretrizes do Direito supraposi-
tivo. Dessa forma, na medida em que a
imposicdo de valores suprapositivos foi
constituindo monopdlio da experiéncia
judicial, a problematica da relacao Direito
positivo e suprapositivo € idéntica a uma
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divisao de soberania (altamente desigual) entre Legislativo e
Justica (MAUS, 2009, p. 133). Em outras palavras, a partir do
momento em que o Judicidrio passou a exercer um papel mais
significativo em traduzir e fazer valer a soberania popular, apare-
ceu uma suposta superioridade em relacao ao Legislativo, cujos
normativos passaram a ser submetidos cada vez mais ao crivo
judicial, que assim expressariam a Ultima palavra da ordem su-
postamente emanada pelo povo.

Ingeborg Maus explica que Kant constatava, na diferencia-
cdo entre Direito publico e privado - podendo ser entendido
aqui como entre Direito civil e natural, que: A matéria do direito
privado seria a mesma em ambos e que a publicidade do Di-
reito atinge somente a forma juridica das relacées sociais, com

A grande indeterminacédo de principios morais

em relacdo a normas juridicas permite que
quase todo caso possivel seja identificado
como fato de interesse do mundo juridico
e em consequéncia possa ser objeto

de decisdo judicial.

isso o dmbito do legislador democrdtico néo estd reduzido a
repeticao de contetidos jd apresentados. (MAUS, 2009, p.138)

0 fato de terem a mesma extensao ndo significa outra coisa
sendo que o Estado ndo persegue fins juridicos prdprios, mas
que se relaciona com os fins e contetidos e matérias sociais
no sentido de compatibilizacao formal. Como seriam idénticas
as matérias de Direito privado e Direito publico, isso significa
que o Estado somente é considerado na sua funcdo de service
para conflitos sociais e discussao de problemas (MAUS, 2009,
p. 139). O dbvio, ao Estado ndo caberia a criacdo de direito na-
tural ou privado, ou seja, uma inovacao da sociedade, mas sim
apenas a instrumentalizacdo de meios para a efetivacdo desse
direito original.

A consonancia do Direito vigente com o natural ndo se
mostrou suficiente para a legitimaco do Direito. Ingeborg Maus
pontifica que, segundo Kant, a legitimacao deriva de uma e/
natural precedente que ndo fundamenta diretamente a exati-
dao da lei, e sim, a competéncia do legislador (MAUS, 2009,
p. 140). Nesse caminhar, Maus constrdi a afirmacao, com base
em Kant, de que a legitimidade legal esta umbilicalmente presa
a legitimidade do legislador, sendo que os critérios da raciona-
lidade do Direito ndGo podem mais ser procurados fora do pro-
cesso legislativo, mas sim, somente na sua propria estrutura
(MAUS, 2009, p. 140).

Também demonstrados por Ingeborg Maus, com funda-
mento na teoria politica de Kant, os esquemas de legitimacdo
reflexiva, inclusive da condicao de soberania popular, chegan-
do-se até a um posicionamento de que a total juridicizacdo do
poder corresponde & soberania popular fundamentadora do
Direito. (MAUS, 2009, p. 147). Chama-se atencao igualmente
para afirmacdo da autora de que a naturalidade com que se in-
terpretam Kant, atualmente, mormente em relacao a prioridade
que ele teria a legislacdo da razao, em detrimento da legislacdo
voluntdria do Direito, somente pode ser entendida a partir de
uma tendéncia judicial-estatal na qual o afrouxamento da vin-
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culacao legal pela justica tem um papel significativo. (Idem, p.
152-155) Esse ponto vincula-se a teoria sobre moral e direito,
que serd mais bem explicitada adiante.

Examina-se, agora, especificamente, a discussao sobre a se-
paracdo entre direito e moral como delimitacdo daquele, igual-
mente tratada por Ingeborg Maus (2009, p. 287-314). A aborda-
gem inicia a partir das concepcdes propagadas do positivismo
juridico como estando o intérprete das leis referendado apenas
em regras de producdo juridica, e o jusnaturalismo, como cor-
rente defensora da aplicacao das normas na consonancia com
0s principios juridicos morais e suprapositivos supremos. E re-
gistrado ainda pela autora que, no embate analitico-cientifico
entre direito e moral, avoluma-se a esperanca de que, com a
introducéo de principios morais possa alcancar critérios no Di-
reito que ndo somente se oponham a aleatoriedade da legis-
lacdo positiva na sociedade moderna, bem como estabelecam
limites ao aumento qualitativo do Direito na crescente juridici-
zagdo de todos os processos sociais. (Idem, p. 287)

A autora defende exatamente o contrério, ou seja, que @
consideracdo direta de principios morais no conceito juridico
anula os limites do Direito e, com isso, os limites de regulacdo
estatal. Com o intuito de demonstrar a assertiva, ela procede
a uma andlise das relacoes de efeito, em que identifica, na
maioria dos casos, uma contrariedade quando se dé o encontro
entre as normas juridicas e as normas morais. Nesse sentido,
sdo elaborados pontos de vista, apresentados aqui de forma
sintética. (MAUS, 2009, p. 288)

Primeiro, a autora demonstra que, no ambiente das socie-
dades modernas, as normas juridicas, diferentemente das nor-
mas morais, sao relevantes ndo s nas relacdes intersubjetivas,
mas também incluem os aparatos sociais. E assim observado
que os contextos de aplicacdo, no dmbito moral, favorecem a
autonomia dos individuos em relacdo a modelos faticamente
validos. Entao a remoralizacao do Direito, significa um aumento
do raio de acdo dos aparatos estatais. (MAUS, 2009, p. 288)
Em outra diccdo, o Estado passa a ter um poderio instrumental
aumentado para intervir na sociedade.

No seu segundo ponto de vista, Ingeborg Maus pontifica
que a disciplina de codificacdo e reforma do Direito positiva-
mente colocado garantem um formalismo juridico que permite
a existéncia de ambitos livres de Direito (MAUS, 2009, p. 288-
289), ou seja, 0 que Nao estd previsto na norma juridica ndo
obriga, ndo existe restricdo de liberdade. Havendo a incidéncia
direta de principios morais no Direito provoca-se, nessa estru-
tura juridica formal-racional, o desaparecimento dos ambitos
livres de Direito. A grande indeterminacao de principios morais
em relacao a normas juridicas permite que quase todo caso
possivel seja identificado como fato de interesse do mundo ju-
ridico e em consequéncia possa ser objeto de decisdo judicial.

Ora, a impregnacao de norma moral em sede do direito
terd ainda como consequéncia a extenséo do poder de sancdo
sobre exigéncias que, sequndo entendimento cldssico juridico-
estatal, somente valem como morais e que ficaram a cargo da
solucdo de problemas imanentemente sociais (MAUS, 2009, p.
289). Em outras palavras, esse fato ocasionaria o alargamento
do poder estatal de sancdo sobre situacoes que antes estariam
fora do Direito. Para pontuar essa tese, pode-se dar como exem-
plo um caso brasileiro no qual existe discusséo juridica sobre



a possibilidade de um filho cobrar dano
moral do pai por ter sido abandonado
afetivamente, lide essa que, inclusive,
chegou ao Supremo Tribunal Federal do
Brasil.(ZAMITH JUNIOR, 2010).

Por dltimo, é indicado por Ingeborg
Maus, no concernente a estrutura de le-
gitimacao, que a concepcdo cldssica do
Estado de Direito democrdtico se baseia
na separacdo entre legitimacdo demo-
crdtica do Direito e sua fundamentacao
e validade moral (MAUS, 2009, p. 289).
Consoante a autora, as discussoes prati-
cas e tedricas juridicas na atualidade pro-
porcionaram o fundamento moral do Di-
reito, anulando a forca de distincao entre
Direito e moral, impondo-se novo modo
de legitimacao democratica. E como diz:
A diferenciacdo entre legitimagdo demo-
crdtica e fundamentacdo moral do Direr-
to significa a usurpacdo de uma funcao
social de controle através de instancias
politicas de decisdo. Ela faz com que o
possivel conflito entre justificacdo demo-
cratica e moral de decisoes juridicas seja
resolvido dentro dos aparatos estatais
que tendem, de toda forma, a livrar-se
da formacao empirica de consenso. O
argumento moral pode ser entdo facil-
mente usurpado como substituicdo de
democracia. Dessa forma, os foruns de
decisoes juridicas sdo capazes de auto-
legitimagdo. Eles mesmos produzem o0s
fundamentos de justificacdo sobre os
quais apdiam duas decisoes (MAUS,
2009, p. 289-290).

A hipétese da fundamentacao moral
do Direito significa que as decisdes sdo
proferidas com justificacdo ndo na lei,
mas em juizo proprio do julgador, na
conformidade de sua formacdo, cultura
e ideais humanos. Para explicitar mais
ainda, exemplifica-se com o caso do
juiz mineiro da cidade de Sete Lagoas
que considerou inconstitucional a Lei
n. 11.340/2006 - Lei Maria da Penha,
contra a violéncia doméstica. Entendeu
0 magistrado, entre outras coisas, que o
mundo é masculino e que a referida lei
era um verdadeiro absurdo, contrariando
inclusive a ldgica da organizacao familiar
(FREITAS, 2007).

Sobre tais pontos de vista da autora,
esses se encontram na esséncia de suas
exposicdes. Concentram-se,  primeira-
mente, sobre forma de remoralizacdo
atual do Direito na discussdo juridico-
tedrica e na praxis juridica [...] e desen-

volvem, estdo, na perspectiva historica,
argumentos para a separacao entre Di-
reito e moral (MAUS, 2009, p. 290).

Na primeira abordagem, Ingeborg
Maus refere-se a teoria liberal de Ronald
Dworkin, com a afirmacdo de que, no
seu conceito de Direito, sempre esteve
compreendido o de moral, podendo-
se inferir que a autora trabalha com a
ideia de, nesse caso, constituir o0 posi-
cionamento judicial moral em um misto
agregando o valor institucional de justica
a um panorama pratico da vida real. Pa-
rece ndo haver duvida de que a autora
desconfia a respeito da impossibilidade
de um juiz evitar uma confusao entre sua
moral pessoal e a moral social estabele-
cida na Constituicao e no universo legis-
lativo atuante na sociedade. Declara, in-
clusive: obviamente se supde que o en-
tendimento judicial se aproxima mais do
contetido objetivo dessa moral do que o
Juizo - irrelevante -, que a maioria dos
membros da comunidade tenha sobre
o0 contetido dessa moral. (MAUS, 2009,
p. 290-291) Néao podemos discordar de
Maus, notadamente quando sabemos
que uma pessoa pode até ser imparcial,
mas nunca neutra, visto que todos nos,
além de qualidades genéticas inerentes a
personalidade, possuimos também uma
formacdo adquirida na cultura humana:
religido, ideologia, moral, crencas etc.

constitucionais, quase ndo existe ponto
de vista que ndo possa ser declarado
como principio e, assim, contetdo da
Constituicgo. (MAUS, 2009, p. 294-298)

Nesse caminhar, a autora avalia o ce-
ndrio problematico no qual é dada liber-
dade & jurisprudéncia constitucional para
dizer o Direito, mesmo utilizando-se de
procedimentos de ponderacdo entre 0s
principios. Ingeborg Maus, reportando-se
a prética do Tribunal Constitucional Fede-
ral alemdo, constata que sao produzidos
argumentos proprios do tribunal, com
base nessa suposta ponderacéo de valo-
res. Esses argumentos nem sempre sao
os motivos conferidos na Constituicdo,
e dai se estabelecem decisoes diversas,
em uma estrutura de auto-legitimacéo.
Faz-se importante frisar: a autora deixa
entender que tal argumentacdo jurispru-
dencial é fruto de um método juridico in-
terpretativo que tem como porto os prin-
cipios morais. (MAUS, 2009, p. 298-299)

Ainda, tendo como modelo o Tri-
bunal Constitucional alemao, Ingeborg
Maus (2009, p. 300-301) observa que a
remoralizacGo do Direito praticada ser-
ve, em grande parte, a fins bem diferen-
tes do que aplicacdo de pontos de vista
morais: ela fomenta a adaptacdo da es-
trutura juridica ds necessidades da acao
administrativa ~ situacional, resultando
em uma situatividade de todo o Direi-

A hipétese da fundamentacdo moral do Direito significa

que as decisées sdo proferidas com justificacdo nédo na lei,

mas em juizo préprio do julgador, na conformidade
de sua formacdo, cultura e ideais humanos.

Também é feita pela autora referén-
cia a ampliacdo do conceito de principio,
ancorando-se dialeticamente na teoria de
Robert Alexy e na jurisprudéncia do Tri-
bunal Constitucional Federal da Alema-
nha. Considera a professora alema que,
por meio dessa ampliacdo do conceito
de principio, é dilatado ainda mais o li-
mite do que seria direito constitucional
vigorante, ao tempo em que as garantias
constitucionais de direitos individuais se
submetem a maiores delimitacoes. Ja
examinando a questao do ponto de vista
tedrico-pratico, Ingeborg Maus arremata
que: [..] a amplitude ilimitada do concei-
to de principio demonstra, nesse sentido,
que fora do duplo aspecto de estrutura
normativa e de principios de normas

to, que seria o fato de a administracéo
utilizar-se dessa ampliacdo conceitual da
Constituicao para estabelecer limitacoes
nas atividades dos cidadaos, quando nao
houver ordenamento ou dispositivo legal
comum aplicavel. Ou seja, a situativida-
de do Direito ndo significa somente uma
grande autonomia do Tribunal Cons-
titucional Federal frente a vinculacoes
constitucionais, mas também fomenta
a ampliacdo do poder da administracao
publica & custa do legislativo (MAUS,
2009, p. 300-301).

Por fim, neste ponto, deixa-se regis-
trado, consoante leitura nossa, o posicio-
namento critico de Ingeborg Maus sobre
o fato de que essa técnica de interpre-
tacdo constitucional e legal, com a ocor-
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réncia da autolegitimacdo jurisprudencial, produz a perda pela
sociedade de sua capacidade de limitar a acao estatal. Conclui,
entao, a autora: O discurso moral que deve ser conduzido ‘de
baixo” em uma sociedade democrdtica é usurpado, atualmen-
te, pelos aparatos estatais. Mas sua expertocracia de justica
mostra uma forte tendéncia em fazer valer pontos de vista da
Justica técnica’. A ‘colonizacdo do mundo vital’ percorre o ca-
minho de uma delimitacdo situacional do Direito que serve de
encobrimento a argumentos morais. (MAUS, 2009, p. 303-304)

Apontado o problema existente, Ingeborg Maus direciona
sua pesquisa no sentido de identificar a importancia da sepa-
racdo entre Direito e moral na 6tica classica, buscando identi-
ficar uma nova leitura dentro da ambientacéo social e juridica
contemporanea. Na verdade, a autora lembra que os motivos
para uma separacdo entre Direito e moral jd estao contidos na
filosofia de Kant. Além disso, faz demonstracdes na doutrina

[..] Ingeborg Maus direciona sua pesquisa no

sentido de identificar a importdncia da
separacgdo entre Direito e moral na ética
cldssica, buscando identificar uma nova
leitura dentro da ambientacdo social e
juridica contemporénea.

classica e conclui que dentro de um sistema democrético, um
controle final em ultima instancia: [...] ndo se deve a um apa-
rato estatal ou a um tribunal supremo, e sim, somente pode
repousar numa base democrdtica que tem que se defender
de toda estatizacdo do discurso moral. De forma que a critica
moral de Direito democraticamente colocado pressupde a se-
paracao entre Direito e moral. (MAUS, 2009, p. 304-314)

4 A NATUREZA POLITICA DA ATIVIDADE JURISDICIONAL

Parece nao haver duvidas de que a atividade judicial tem
natureza politica. Com fundamento em Norberto Bobbio, pode-
se mostrar que o termo “politica” teve origem no adjetivo polis
(politikds), dizendo respeito a tudo que se relaciona com a cida-
de, com o urbano, ou seja, com a vida em comunidade, com o
estabelecimento de direitos e obrigaces individuais e coletivas,
sendo propagado por influéncia da cldssica obra de Aristoteles
(2000, p. 159-160) - Politica - que deve ser considerada o pri-
meiro tratado sobre a natureza, as funcées, as divisoes do Esta-
do, e sobre as vdrias formas de governo, predominantemente
no significado de arte ou ciéncia do governo. Na sua evolucéo
historica o termo passou a ser empregado para referir-se a ati-
vidades que tenham alguma relacdo com a polis, como signi-
ficando o Estado. Dai surgiu a ideia de comandar (ou proibir)
alguma coisa, com efeitos vinculantes para todos os membros
de um determinado grupo social, localizado em um territorio.

Sobre o conceito de politica, inclusive acerca de seus di-
versos matizes, Max Weber problematiza: Que entendemos por
politica? O conceito € extraordinariamente amplo e abrange
todas as espécies de atividade diretiva auténoma. Fala-se da
politica de divisas de um banco, da politica de descontos do
Reichsbank, da politica adotada por um sindicato durante uma
greve, e é também cabivel falar da politica escolar de uma
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comunidade urbana ou rural, da politica da diretoria que estd
a testa de uma associacdo e, até, da politica de uma esposa
habil, que procura governar seu marido. Néo darei, evidente-
mente, significacdo t@o larga ao conceito que servird de base
as reflexdes a que nos entregaremos esta noite. Entenderemos
por politica apenas a direcdo do agrupamento politico hoje
denominado ‘Estado’ ou a influéncia que se exerce em tal sen-
tido. (WEBER, 1983, p. 55)

Assim, a conceituacao de politica, no sentido de prética hu-
mana, estd umbilicalmente ligada ao conceito de poder. O po-
der foi definido por Thomas Hobbes (2008, p. 75) como sendo
0 que consiste nos meios de que presentemente dispoe para
obter qualquer manifesto bem futuro.

Pode-se também indicar, de acordo com Norberto Bobbio
(2000, p. 161), que o poder politico pertence a categoria do
poder de um homem sobre outro homem (néo do poder do
homem sobre a natureza). Ainda sobre 0 mesmo autor, faz-se
importante frisar: 0 que distingue o poder politico de outras
formas de poder é a possibilidade de se utilizar da forca, ndo
significando que o poder politico vé se resumir a isto. Embora o
uso da forca seja necessario, ndo ¢ suficiente para a existéncia
do poder politico (BOBBIO, 2000, p. 164). Nesse trilhar, o autor
emplaca uma definicdo de poder politico: Como aquele poder
que se serve em dltima instancia da forca fisica para alcancar
os efeitos desejados, ele é também aquele poder ao qual se
apela para resolver os conflitos cuja falta de solucdo teria
por efeito a desagregacdo interna da comunidade polltica.
(BOBBIO, 2000, p. 222).

Acerca da relacdo direito e politica, Jiirgen Habermas procla-
ma o pensamento de que: O Estado € necessdrio como poder
de organizacdo, de sancdo e de execucdo, porque os direitos
tém que ser implantados, porque a comunidade de direito ne-
cessita de uma jurisdicdo organizada e de uma forca para es-
tabilizar a identidade, e porque a formacdo da vontade politica
cria programas que tém que ser implementados. Tais aspectos
ndo constituem meros complementos, funcionalmente neces-
sdrios para o sistema de direitos, e sim, implicacdes juridicas
objetivas, contidas in nuce nos direitos subjetivos. Pois o poder
organizado politicamente ndo se achega ao direito como que
a partir de fora, uma vez que é pressuposto por ele: ele mesmo
se estabelece em formas do direito. O poder politico s6 pode
desenvolver-se através de um cédigo juridico institucionalizado
na forma de direitos fundamentais. (HABERMAS, 2003, p. 171).

Parece evidente que Direito e Politica se relacionam em
uma onda de interdependéncia e compenetracdo. Desta forma:
um precisa do outro para cumprir sua funcdo e um perfura o
outro, por buscarem necessidades reciprocas de instrumentos
realizadores dos seus misteres. O Direito busca na Politica a sua
legitimidade para obrigar e a Politica, como poder, organiza-se
e age com a utilizacao do Direito.

A politica tem como sujeito o Estado, de onde se institu-
cionaliza e organiza o poder. Vigora, em grande parte dos es-
tados soberanos, a ideia da triparticdo de poderes cultuada por
Montesquieu (2004). Atualmente, tem-se de forma prevalente
o desenho constitucional estabelecido em trés poderes, ou trés
funcoes bésicas: legislativa, executiva e judicidria. Na verdade,
0 poder é uno, apenas a soberania estatal encontra-se dividida
em funcdes a serem executadas por érgaos distintos.



Ora, o Poder Judicidrio, como inte-
grante do poder politico do Estado, exer-
ce funcao caracterizadamente politica. O
Estado-juiz exerce a atividade jurisdicio-
nal que é a de resolver, mediante o uso
do poder, os conflitos existentes dentro
da sociedade. Observe-se que o prdprio
Estado-legislador ndo permite a justica
privada, assumindo o Estado o seu mo-
nopdlio - com as excecdes da lei, como
a legitima defesa penal, autotutela na de-
fesa possessoria de bens etc. Dessa for-
ma, ndo se pode duvidar que a atividade
jurisdicional seja uma atividade politica.

5 CONCLUSAO

Na esteira das consideracées apre-
sentadas neste trabalho, podem-se fir-
mar algumas ideias acerca da temética da
judicializacdo da politica, principalmente
acerca da andlise de constituir a ativida-
de jurisdicional uma acdo politica, mas
com a necessidade do estabelecimento
de limites.

Na conformidade do que foi expos-
to neste ensaio, infere-se que, na época
atual, notadamente nas democracias
constitucionais, houve um fortalecimen-
to do Poder Judiciério, seja do ponto de
vista estrutural, seja porque passou a
condicionar diversas acdes produzidas
pelos outros poderes estatais, sugerin-
do-se, as vezes, um intrometimento in-
devido em seara que nao seria sua.

Luiz Werneck Vianna (1999, p. 26),
com fundamento em Garapon, indica
que a consequéncia da deterioracdo da
modernidade, traduzida na crise para-
digmética da democracia e do dogma da
soberania popular, construido a partir da
Revolucdo Francesa, foi o redimensiona-
mento do papel exercido pelo Judicidrio
nas sociedades contemporaneas. Assim,
afirma o autor que o Judicidrio tem
penetrado no campo politico em que
prosperam o individualismo absoluto,
0 desrespeito aos ideais de justica e de
coroamento das leis, a perda de legiti-
midade da comunidade politica (como
caixa de ressonancia da vontade geral),
a depreciacdo da autonomia cidada e a
sua substituicao pela condicao do cida-
déo-orfao, com caréncias de protecdo e
tutela e, ao final, o recrudescimento dos
mecanismos de repressao e de manuten-
cdo da ordem.

Isto posto, consoante Ingeborg Maus,
o fortalecimento politico do Judicidrio

traduz riscos para a sociedade democra-
tica, mormente porque isso estaria preso
ao fato de o Judicidrio vir considerando,
no conceito de Direito, a ideia de moral.
Portanto, em face da largueza e indeter-
minacdo da moral, as decisdes judiciais
passam a ser verdadeiras legislacdes
criadas e aplicadas a cada caso concreto
e, como via de consequéncia, sem um
controle adequado das outras forcas da
sociedade - estando o Poder Judiciario
imbuido de soberania popular, indepen-
dentemente de legitima autorizacao pela
vontade popular.

Encontra-se evidenciado que a ativi-
dade jurisdicional tem natureza politica,
mas urge-se apontar a necessidade de
estabelecer limites a essa judicializacao
da politica. Nesse sentido, Ingeborg Maus
se preocupa fortemente em descobrir a
origem do problema que, consoante ja
dito, se encontra no fato de a aplicacao
do direito in concreto ocorrer a partir de
regras morais. A autora ainda esclarece
que tal mistura pelo Judicidrio ndo apa-
rece de forma elaborada e liquida, mas
sim engendrada dentro da expertocracia
estatal de justica.

E importante pensar no caso brasilei-
ro, de que modo se encontra estruturado
o Poder Judicidrio em face da moralizacao
do Direito tratado por Ingeborg Maus.
Nos ultimos anos, por conta de indmeras
e reiteradas criticas feitas acerca da su-
posta lentiddo do Judicidrio nacional no
cumprimento da prestacdo jurisdicional,
optou-se por produzir diversas alteracoes
na Constituicao Federal, bem como nas
normas ordindrias, especialmente nas de
natureza processual, notadamente com
a centralizacdo de poderes nos tribunais
superiores.

Nesse aspecto, faz-se destaque es-
pecial para a criacdo da stimula vinculan-
te!, exemplo representativo dessa nova
ordem, chamando-se a atencdo para o
terreno minado que se construiu. José
de Albuquerque Rocha alerta para esse
quadro: com efeito, na medida em que
os tribunais e, em especial, 0 Supremo
Tribunal Federal, concentram os poderes
de ditar as normas gerais que orientam
a convivéncia social e, ao mesmo tem-
po, de aplicar essas regras na solucdo
dos conflitos concretos, tém, logicamen-
te, o poder de controlar a sociedade, jd
que, como acabamos de ver, prescre-
vem as regras que devem orientar a

conduta da sociedade e eles mesmos
as impée. Essa concentracdo de poderes
nos tribunais é nociva para a liberdade
das pessoas, gera incertezas porque o
direito dos tribunais é mais dificil de ser
conhecido, cria dependéncia em relacéo
aos tribunais e outros profissionais do
direito e aumenta o acesso d justica. Por
outro lado, inibe as iniciativas da socie-
dade. (ROCHA, 2009, p. 136).

Diante de tudo que foi exposto, é
bom pensar sobre a possivel aplicacao
das criticas de Ingeborg Maus ao Judi-
cidrio brasileiro e & utilizacdo de princi-
pios assentados, fundamentalmente, em
valores morais, mormente com estabe-
lecimento de um sistema de freios que
possibilitem ao Estado efetivar uma real
tutela jurisdicional, sem que isso impo-
nha maiores riscos para a propria socie-
dade democratica.

NOTA

1 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal po-
derd, de oficio ou por provocacao, mediante
decisdo de dois tercos dos seus membros,
apds reiteradas decisoes sobre matéria
constitucional, aprovar suimula que, a partir
de sua publicacdo na imprensa oficial, terd
efeito vinculante em relacdo aos demais or-
gdos do Poder Judicidrio e a administracao
publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder
a sua revisdo ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei.
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