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RESUMO

O protagonismo judicial € um fenémeno estranho ao modelo de Estado Moderno, que
vem alterando a forma como se definem, delimitam e aplicam direitos e politicas
publicas, transformando a sociedade atual. A judicializagdo da politica, forma de
expressao desse protagonismo, € um fendbmeno de causas multiplas, estudado sob
enfoques diversos na doutrina, que termina por apresentar fluidez nos conceitos
acerca do tema. Trata-se de uma das questdes mais debatidas no campo da filosofia
constitucional atualmente, pois diz respeito a busca de solugbes para justificar e/ou
delimitar o papel ativo dos juizes no processo de tomada de decisbes que
tradicionalmente eram tipicas da esfera politica. O trabalho identifica diversos fatores
que levaram a uma progressiva expansao do poder judicial, assim como diferentes
contextos nos quais esse processo de judicializagcado se desenvolve, e que acaba por
impor alteracées em categorias centrais do constitucionalismo, da teoria constitucional
e da teoria do Estado. Especifica um fendmeno global de expanséao do poder judicial,
que se observa inclusive pelo fato de que o aumento da esfera de decisdo judicial
ocorreu em paises de tradi¢cdes tao dispares, como civil law e common law, nos quais
o0 papel do juiz e sua legitimacao perante a sociedade se construiram de formas
diferentes. Propde ao final um conceito constitucional de judicializagdo da politica
porque esta, sob quaisquer viés que se estude, esta necessariamente associada ao
constitucionalismo contemporaneo.

Palavras-chave: Protagonismo Judiciério. Judicializagao da Politica.
Constitucionalismo Contemporéaneo.



ABSTRACT

The judicial protagonism is an odd phenomenon to the modern state model, which is
changing the manner of defining, delimiting and applying the public rights and policies
and transforms the current society. The judicialization of politics, a way to express this
protagonism, is a phenomenon with multiple causes, studied from several viewpoints of
the doctrine, and ends by showing the fluidity of the concepts about the subject. It is
one of the most discussed questions nowadays in the constitutional philosophy field,
once it is related to the search of solutions to justify and/or delimitate judges active role
in the decision making process that, traditionally, were typical of the political sphere.
This study identifies several factors that take to a progressive expansion of the judiciary
as well as the different contexts in which this judicialization process is developed and
ends up imposing changes on the central constitutionalism categories, on the
constitutional theory and on the State theory. It also specifies a global phenomenon of
the judiciary expansion, observed by the fact that the enlargement of the judicial
decision taking sphere occurred in countries with distinct traditions, for instance the civil
law and common law, according to which the judge role and his legitimization in the
view of the society were built trough different forms. It is proposed a constitutional
concept of the judicialization of politic, regardless the opinion adopted , inasmuch as
this is necessarily associated to the contemporary constitutionalism.

Keywords: Protagonism. Judicial. Judicialization of Politics. Contemporary
Constitutionalism.
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1 INTRODUCAO

Uma das questdes mais debatidas no campo da filosofia constitucional
atualmente diz respeito a busca de solugdes para justificar e ou limitar o papel ativo
dos juizes no cotidiano dos cidadaos.

Diversos fatores levaram a uma progressiva expansao do poder judicial,
alterando categorias centrais do constitucionalismo, da teoria constitucional e da teoria
do Estado tradicionais.

O fendbmeno é global, o que se observa inclusive pelo fato de que o aumento
da esfera de decisao judicial ocorreu em paises de tradigdes téao dispares, como Civil
Law e Common Law, nos quais o papel do juiz e sua legitimagao perante a sociedade
se construiram de formas diferentes.

Note-se que apesar da atualidade, o tema ndo é novo. Ja em 1962 Alexandre
Bickel (1986) advertia para o papel do juiz ao escrever sua hoje classica obra “The
least dangerous branch”, sendo que até o momento, o debate permanece em aberto.

O fato € que no contexto onde se insere a judicializacao, passou-se a exigir
do Judiciario um maior protagonismo na solugdo dos conflitos, em especial por meio
de um posicionamento ativo na implementacdo de categorias de direitos nunca lhe
havia sido demandadas.

O Judiciario, entao, perde parte de sua identidade, pois 0 modelo sobre o qual
foi erigido se modifica, de modo que a entrega da prestacao jurisdicional de forma
neutra, distante e superior as partes ja ndo satisfaz. Passa a ser exigido do juiz um
comportamento cada vez mais politico para implementar direitos que antes sequer se
encontravam definidos, como os direitos coletivos.

Destarte, o Poder Judiciario, que outrora se colocava de maneira imparcial
frente a duas partes (ou ainda, dois p6los) e decidia casos individuais, apresentando a
Unica solucao correta se vé obrigado a decidir questdes que, em principio, deveriam
ser discutidas na esfera politica.

Ora, se na politica o procedimento é diverso, marcado pela busca da solugao
possivel, orientado pelo principio da maioria e por orgcamentos que balizam a
formulacdo de politicas publicas, decisdes judiciais neste contexto sdo no minino
anémalas e seus reflexos merecem detida andlise.

Constitui-se o tema, portanto, em um dos maiores desafios para os

estudiosos do que se convencionou chamar filosofia constitucional: dada a evidéncia
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de que a atuagdo do Judiciario expande-se em diregdo a politica, como justificar,
delimitar e enquadrar o comportamento dos magistrados na sociedade complexa em
qgue hoje se vive?

Ocorre que, em face deste vasto campo de estudo muitas tem sido as
abordagens no estudo da judicializagdo, causando certa fluidez de conceitos. Assim
sendo, a judicializagdo enquanto fenbmeno de causas multiplas e influéncias variadas
importa em associacées com a democracia, o funcionamento do Estado, o papel dos
poderes, a propria separacdo de poderes, o constitucionalismo, dentre outros
aspectos.

Neste contexto, o presente trabalho identifica varios usos e definicoes de
judicializagéo, seus desdobramentos quando associada aos diferentes temas dantes
elencados e procura, ao final, em sede de objetivo geral estabelecer um conceito
constitucional de judicializagdo da politica, pois entende que é o constitucionalismo
contemporaneo que a define e fundamenta.

Quaisquer andlises que se apresentem, diga-se, sao necessariamente
recortes de uma realidade mais ampla. O estudo reconhece a coexisténcia de outros
conceitos, nascidos em matrizes tedricas distintas, tais como social e politico, mas
busca demonstrar a forca de um conceito constitucional que, de certo modo, pode
englobar os demais.

Ademais, alguns esclarecimentos iniciais sdo necessarios.

Esta pesquisa aborda a judicializacdo da politica de modo geral, mas toma o
Brasil como referéncia. Deste modo, questdes como a evolugdo do Estado, a
expansao de cada um dos Poderes, por exemplo, sdo estudadas em um panorama
global, referindo-se também aos Estados Unidos ou a realidade européia, eis que la o
movimento da judicializacdo € mais antigo.

De outro lado, sempre que o assunto oportunizar o estudo no caso brasileiro,
leia-se, de regra, a partir da Constituicdo de 1988, esta sera a preferéncia.

Ainda, como ja mencionado, a judicializacdo é um fenémeno multifacetado,
que comporta abordagens diversas. Muitos sdo os enfoques e variadas opinides
doutrinarias acerca do tema.

Assim, para efeito de organizacado da pesquisa e melhor entendimento dos
dados levantados, optou-se pela divisdo do estudo dos conceitos e abordagens em
duas partes.

No primeiro capitulo, de natureza descritiva, sdo arrolados os enfoques

recorrentes na doutrina acerca da judicializagéo, sem aprofundar os temas, o que sera
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feito somente no segundo capitulo. A intencdo é dar clareza ao texto sem induzir,
todavia, ao pensamento de que se trata de assuntos totalmente distintos.

Por esta razdo também, alguns conceitos e anadlises instrumentais para a
pesquisa sao realizados no primeiro capitulo, como é o caso da descricao histérica do
constitucionalismo, das definicbes de jurisdicdo constitucional e controle de
constitucionalidade, dentre outros.

No segundo capitulo, como ja referido, de natureza analitica, apresentada a
judicializagédo em seus variados enfoques, aprofundam-se alguns aspectos essenciais
para compreensao do tema.

Para isto, diante dos aspectos convergentes identificados entre os conceitos e
associagdes do primeiro capitulo, aqueles sao reunidos em quatro categorias centrais
de estudo: constitucionalismo, separacdao dos poderes, democracia e a aqui
denominada dimensao externa da judicializagao. Por esta razdo também, este capitulo
possui um numero de paginas superior aos demais.

No terceiro capitulo, entdo, em face de tudo que fora estudado, propde-se um
conceito constitucional de judicializagdo por se entender que sob qualquer viés que se
estude, a judicializagdo necessariamente esta associada ao constitucionalismo
contemporaneo.

Por fim, o trabalho segue as normas da Pontificia Universidade Catdlica para
trabalhos cientificos (RICHARDT; TETERYCZ, 2010) sempre que compativel com o
regulamento de elaboracéo das dissertacées de mestrado aprovado pelo colegiado do
Programa de P6s Graduacao em Direito da mesma Universidade.
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2 JUDICIALIZAGAO DA POLITICA E SUA PLURALIDADE DE ASSOCIAGCOES: A
NECESSARIA DELIMITACAO DE UM FENOMENO MULTIFACETADO

2.1 ORIGEM DO TERMO: JUDICIALIZACAO DA POLITICA SEGUNDO TATE E
VALLINDER

A expressao ‘judicializagdo da politica’ foi empregada, pela primeira vez, no
seminario realizado na ltalia em 1992, pelo Centro de Estudos sobre o Poder
Judiciario de Bolonha', a partir da apresentacdo de papers com vasta gama de
enfoques sobre a judicializacdo (VERISSIMO, 2006, p. 24). A publicacdo deste
material ocorreu sob a organizacao de Torbj6érn Vallinder, em 1994, por meio do artigo
‘A judicializagao da politica: um fendbmeno mundial’, publicado na Revista Internacional
de Ciéncia Politica®.

O termo judicializagdo acabou se difundindo, na sequéncia, especialmente a
partir da obra ‘The global expansion of judicial power, de Neal Tate e Torbjérn
Vallinder, editada no ano de 1995 em continuagéo a publicacao de Vallinder de 1994,
onde segundo Loiane Verbicaro (2008, p.390), fora empregada para definir duas
situacdes distintas: a apreciacdo pelo Poder Judiciario de ac¢des judiciais envolvendo
questdes politicas e a adocado de procedimentos judiciais de decisdo pelos Poderes
Legislativo e Executivo.

No livro, os autores tragam as caracteristicas de um fenémeno global de
recrudescimento da interacdo entre Direito e Politica (VERBICARO, 2008, p.390) apés
examinarem o0s contextos juridicos e politicos dos Estados Unidos, Reino Unido,
Australia, Canada, Italia, Franca, Alemanha, Suécia, Holanda, Malta, Israel, Estados
pbs-comunistas, Filipinas e Namibia.

Para Tate e Vallinder (citados por OLIVEIRA, 2005, p.562) o ber¢o da
judicializagédo se revela nos Estados Unidos, a partir da expansdao do modelo
americano de controle de constitucionalidade das leis, que redundou numa atuagao
politica do Judiciario. Tal fendmeno, todavia, vem se alastrando para diversos outros
paises, “naquilo que os autores aclamaram como expansao global do Poder Judicial”.

' Centro di Studi sull’Ordinamento Giudiziario di Bologna.
2 No original: VALLINDER, Torbjérn. The judicialization of politics - a world-wide phenomenon:
introduction. International Political Science Review. Abr. 1994; vol. 15, n. 2, p. 91-99.
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Deste modo, a expansao do Poder Judiciario estaria relacionada a queda do
comunismo no leste europeu e o fim da Unidao Soviética de forma que, na condicao de
Unica poténcia do planeta, os Estados Unidos difundiram seu funcionamento
institucional (OLIVEIRA; CARVALHO, 2006).

Este conjunto de fatores oportunizou que o controle de constitucionalidade
norte-americano se tornasse um modelo de controle institucional, seguido
principalmente pelas novas democracias

Em termos conceituais, para Tate e Vallinder (citados por OLIVEIRA;
CARVALHO, 2006), a judicializagdo da politica se caracteriza pela expansao da arena
decisoria judicial e/ou na adogdo de mecanismos judiciais em arenas de deliberagéo
politica.

Esclarecem, todavia, que os julgamentos de agdes que envolvam politicas
governamentais ja constituem, por si s6, um processo judicializagdo da politica. Nao
deixam de inserir no conceito, entretanto, a utilizacdo de procedimentos juridicos na
ordenagdo do mundo politico. Aqui, os demais poderes passam a utilizar os
procedimentos judiciais em suas proprias esferas de atuacao.

Explicacdo semelhante é apresentada por Ernani Carvalho (2004, p.121) para
quem Tate e Vallinder (1995) explicam o fenbmeno da judicializagdo da politica sob
duas formas:

A chamada judicializacao interna (from without), definida como “a reagéo do
Judiciario a provocagao de terceiro e que tem por finalidade revisar a decisdo de um
poder politico, tomando como base a Constituicdo. Ao fazer a revisdo, o Judiciario
ampliaria seu poder frente aos demais Poderes” (CARVALHO, 2004, p.121).

Aqui se inclui a judicializacdo sob o prisma da expansao dos tribunais por
meio da jurisdicdo constitucional, no exercicio do controle de constitucionalidade das
leis e atos do poder publico, tendo como pano de fundo a constitucionalizagéo de
direitos.

A outra forma de judicializacéo identificada por (CARVALHO, 2004, p.121) é a
chamada judicializagdo externa (from within) marcada pela “utilizacdo do aparato
judicial na administracdo publica onde os métodos e procedimentos judiciais séo
incorporados pelas instituicbes administrativas”.
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Neste caso, como ja referido, ndo se trata de expansao de um poder sobre as
funcbes dos demais e sim da adocao dos procedimentos de outro poder no exercicio
de suas préprias funcdes®.

Este segundo contexto, mais difuso, de utilizacdo do aparato judicial ou de
procedimentos judiciais pelo Poder Executivo pode ser exemplificado, segundo Maciel
e Koerner (2002, p. 114) com os de tribunais e juizes administrativos. Ja no caso do
Poder Legislativo o exemplo mais notério parte das Comissées Parlamentares de
Inquérito®.

Tate e Vallinder (citados por MACIEL; KOERNER, 2002, p. 114) entendem,
ainda, ‘judicializacéo da politica’ e ‘politizagéo da justica™ como expressdes correlatas,
que indicariam os efeitos da expansdo do Judiciario no processo decisério das
democracias contemporaneas, onde a nogao de politizacdo da justica destaca os
valores e preferéncias politicas dos atores judiciais como condicdo e efeito da
expansao do poder das Cortes.

Da obra de Tate e Vallinder (1995) é possivel se obter, ainda, a distingao
entre a forma de tomada de decisdo nas esferas politica e legislativa, dados
importantes para questdes que serdo abordadas.

Assim, segundo Maciel e Koerner (2002, p.114) a atuacao da magistratura se
caracteriza pela presenga de um juiz imparcial frente a duas partes (ou ainda, dois
pblos) que atua por meio de audicdo aberta dos argumentos apresentados. Tais
argumentos sao analisados e culminam em sentencas de casos individuais. De regra,
tais juizes apresentam a Unica solugao correta.

No Legislativo, busca-se a solucéo politica possivel, por meio da discussao
entre varias partes e setores da sociedade, mediante barganhas, lobby e
compromissos a portas fechadas. Utiliza-se do principio da maioria, regras gerais, leis
e orgamentos que orientam a formulagao de politicas publicas, alocando-se recursos
econdmicos e politicos (MACIEL; KOERNER, 2002, p. 114).

Nao por acaso, decisbes que emanam de tdo dispares procedimentos
causam tamanha repercussédo a partir do momento que sao proferidas pelo Poder que

% Relaciona-se aos juizes que passam a trabalhar no governo e, nas reparticbes plblicas sob sua
responsabilidade, adotam critérios da administragdo judiciaria. Tal fato é observado na Suécia, por
exemplo, mas ndo se coaduna no caso do Brasil, vez que aqui, de regra, o caminho é inverso: parte-se do
Governo para os Tribunais (OLIVEIRA; CARVALHO, 2006).

4 Oportuno registrar que no presente trabalho o recorte metodoldgico alcanga somente a judicializagao
definida por Tate e Vallinder (1995) como interna, por ser a mais difundida e como tal, apresentar maior
impacto na sociedade, reclamando, ainda, a anélise do tema da constitucionalizagéo.

® O tema politizagao da justica sera revisitado no decorrer do trabalho, sob novas perspectivas.
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nao ‘nasceu’ para emana-las. Decidir politica com procedimento judicial € no minimo
andémalo e traz profundas transformacdes.

Estabelecida as bases para um conceito para a judicializacdo, Tate e
Vallinder (citados por OLIVEIRA; CARVALHO, 2006) elencam as condiges
facilitadoras da judicializagédo e sua interacao com os principais atores.

Tais condicbes serdo trabalhadas no segundo capitulo, limitando-se neste
momento a se estabelecer um rol, na mesma ordem apresentada por pelos autores
americanos:

a) Democracia: caracteriza-se como condigao inarredavel, ainda que nao
suficiente, para o surgimento da judicializagdo. Sem a marca do processo democratico
com a interacdo das regras de maioria e minoria ndo seria possivel se pensar em
expansao do Poder Judicial na seara politica.

b) Separagdo de poderes: conforme formulagdo tedrica de Montesquieu
(2004) ao Poder Judiciario cabe a interpretacdo da lei e ndo sua criagéo. E a difundida
condicao de ‘juiz como a boca da lei’. Todavia, a dificuldade em se estabelecer os
limites de onde termina a interpretacao judicial e onde comega a génese do processo
legislativo € um tema em aberto na tese de Tate e Vallinder (1995), razao pela qual
merece andlise.

Do mesmo modo que a democracia, a separagdo dos poderes facilita a
judicializagdo, mas nao é condi¢do necessaria, muito menos suficiente, por si s6, para
o surgimento do fendmeno. Vez mais: é um cendrio complexo e multifacetado.

c) Politica de direitos: Outra condicdo essencial para o processo de
judicializagdo da politica € o reconhecimento formal de direitos politicos por uma
Constituicdo. Note-se, todavia, que ha casos onde a despeito de ndo se ter uma carta
formal de direitos “a aceitacdo de que as minorias e os individuos tém direitos pode
significar um ponto importante contra a supremacia da maioria, principalmente, quando
estiver em jogo a interpretacao dos juizes” (OLIVEIRA; CARVALHO, 2006). Citam os
autores, como exemplo, Israel.

d) Uso dos Tribunais pelos grupos de interesse: “A judicializacao da politica é
um processo que se alimenta dos interesses econémicos e sociais, que por sua vez
estruturam o sistema politico” (OLIVEIRA; CARVALHO, 2006). Neste contexto, a
utilizacdo dos Tribunais, que exercem a jurisdicdo constitucional pelos grupos de
interesse é condigado que oportuniza a judicializagao.

e) Uso dos Tribunais pela oposi¢cdo: Do mesmo modo, os partidos politicos de

oposicdo, nao conseguindo ‘deter’ as alteracdes realizadas pela maioria, véem nos
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tribunais um meio de ‘barrar’, conter, até mesmo inviabilizar as alteracées em curso
gue nao conseguem superar no campo adequado, leia-se, no Legislativo (OLIVEIRA;
CARVALHO, 2006).

f) Inefetividade das instituicbes majoritarias: Esta condicdo pode se revelar de
duas maneiras. A primeira quando a maioria ndo reconhece os direitos da minoria, que
busca nas Cortes o reconhecimento explicito de seus direitos.

A segunda, quando o governo nao tem capacidade de governar com a
maioria do Parlamento e esta debilidade dos partidos politicos e das coalizées leva a
crise de governabilidade até os tribunais (OLIVEIRA; CARVALHO, 2006).

g) Da condicao anterior, decorrem as chamadas ‘percepgdes das instituicoes
politicas’: Caracterizam-se como uma espécie de crise aguda da ineficacia das
instituicbes majoritarias, quando inexiste acordo que propicie a governabilidade na
clpula e insatisfagdo generalizada na base (OLIVEIRA; CARVALHO, 2006). E o
“aperfeicoamento” da condi¢ao anterior, marcada pelas insatisfacées de toda ordem e
de varios setores, ndo sé do governo, onde o Poder Judiciario € chamado a interferir
por gozar de prestigio e respeitabilidade que em momentos como o descrito, de regra,
nao fruem os politicos.

h) Instituicbes majoritarias que delegam: Determinadas questbes possuem
um custo politico muito alto®, e por vezes néo existe interesse direto da maioria dos
politicos em decidi-las. Geralmente sdo casos ligados a direitos politicos e civis.
Quando os ‘tomadores de decisdo eleitos’ ndo decidem, em geral, estas decisdes
acabam no Judiciario, num movimento interpretado por Tate e Vallinder (citados por
OLIVEIRA; CARVALHO, 2006) como um ato de delegacao do Parlamento.

2.2 JUDICIALIZACAO DA POLITICA NO BRASIL: TATE E VALLINDER NA
DOUTRINA BRASILEIRA E OUTRAS NOMENCLATURAS DE JUDICIALIZAGAO

Diante da repercussdo da obra de Tate e Vallinder em escala mundial, o
debate sobre a judicializagdo da politica foi trazido ao Brasil, sendo pioneiro nesta
discussao no pais, no ano de 1997, Marcus Faro de Castro com o artigo ‘O Supremo
Tribunal Federal e a judicializagao da politica’.

6 Como, por exemplo, no Brasil, os casos de interrupgdo da gestagdo de fetos anencéfalos, adogao de
criangas por casais homossexuais, fidelidade partidaria, dentre outros.
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Na sequéncia’, em 1999, publica-se o livro ‘A judicializacdo da politica e das
relagdes sociais’, de Luiz Werneck Vianna, Maria Alice Resende de Carvalho, Manuel
Palacios Cunha Melo e Marcelo Baumann Borges.

Tais obras sado referéncias no estudo da judicializacdo no pais e seréao
oportunamente exploradas, especialmente no debate acerca do aumento das
demandas judiciais.

O fato é que, adotando as ideias de Tate e Vallinder (1995) e a concepcéao de
que a judicializacdo da politica corresponderia, em linhas gerais a duas vertentes
“distintas, mas interrelacionadas, de um mesmo movimento contemporaneo da
expansdo global do Poder Judiciario” (VERISSIMO, 2006, p. 24), expressivas
segmento da doutrina® tomou como base tal definicdo para, na sequéncia, discutir
variados enfoques e abordagens da judicializagao da politica.

A judicializacdo da politica também se encontra referida por outras opgdes
terminol6gicas como juridicizagdo (TOMAZ, 2008, p.105), (ASENSI, 2010, p.45) e
juridificacdo (MONTEIRO, 2007) ou mesmo tdo somente ‘judicializagao’, de regra,
tomados como sindnimos para representar a expansdo do Poder Judiciario sobre a
politica®.

” Registre-se, ainda, a publicagio, em 1998, do artigo intitulado “Poder Judiciario na Constituinte de 1988,
judicializagdo da politica e politizagdo da justica” de Manoel Gongalves Ferreira Filho. Trata-se de
discurso que serviu de base ao Ciclo de Conferéncias sobre os dez anos da Constituicdo Federal
brasileira. Tal discurso, em que pese o titulo, apenas menciona a judicializagao, sem contribuir com relevo
para o debate que se iniciava acerca do tema.

8 Dentre este expressivo segmento, tem-se que:

a) (ARAUJO, 2004, p.2), (COUTO 2004, p.157), (ESTEVES, 2004, p.128), (GUERRA, 2009, p.4),
(LEITAO, 2005, p.1), (LEITAO, 2008, p. 13). (MACIEL; KOERNER, 2002, p.114), (NUNES JUNIOR, 2008,
p.158-160), (OLIVEIRA, 2005, p.559), (OLIVEIRA, 2009, p.227), (POZZOBON, 2010, p.32),
(VERBICARO, 2008, p.390-392) e (WERNECK VIANNA, 1996, p.269) sdo autores que adotam
expressamente o conceito de Tate e Vallinder como ponto de partida para seus estudos.

b) (ASENSI, 2010, p.48), (CARVALHO; OLIVEIRA, 2006, p.6), (FERNANDES, 2010, p.87), (SANTOS,
2007, p. 276) (ROCHA, 2008, p.1), (PACHECO, 2008, p.79-80), (PONCIANO, 2009, p.93) (ROMERO,
2008, p.9), SILVA (2008, p.3328), SOARES, 2010, p.6), (VERBICARO; PAMPLONA, 2007, p.13) e
VERISSIMO (2008, p.433) sédo autores que citam a obra ao estudarem judicializagéo.

¢) Rodrigo Uprimny Yepes (2007, p. 54) em definigdo muito préxima a de Tate e Vallinder (1995), indica
bibliografia para conceituagcées semelhantes, remetendo aos trabalhos de Pilar Domingo, em especial:
DOMINGO, Pilar. Judicialisation of Politics: The Changing Political Role of the Judiciary in México. In
SIEDLER, Rachel; SCHJOLDEN Line; ANGELL, Allan (ed.). The judicialisation of politics in latin
america. Nova York: Palgrave Macmillan, 2005.

9 Apenas para registro, tem-se que Asensi (2010, p.48) ao estudar a obra de Tate e Vallinder (1995, p.15)
faz a seguinte distingéo: "se, num contexto de judicializagdo, o Judiciario € chamado a decidir no sentido
da resolugdo definitiva de um determinado conflito; num contexto de juridicizagdo predomina a ideia de
consenso pelo didlogo, ou seja, a énfase num processo de negociagéo, pactuagao e concessao reciproca
entre os diversos atores cujo resultado é construido consensualmente”.

Nesta pesquisa, até por questdes de estilo e linguagem, os termos judicializagdo e judicializagdo da
politica também serdo tomados como sinénimos, mas sempre em sentido de expansao do poder judicial
sobre a arena politica. Se houver o emprego da palavra judicializagdo em outro sentido (como o ingresso
em massa de processos perante o Judiciario, v.g.) sera feita a devida observagao no texto.
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Werneck Vianna et. al (1999, p.11)'°, por sua vez, diferenciam judicializagéo
da politica de judicializacao das relagbes sociais. A primeira seria “invasdo do Direito
no mundo contemporaneo em face dos poderes republicanos e da esfera politica”. A
segunda, “a regulacdo da sociabilidade e das praticas sociais inclusive daquelas
tradicionalmente privadas e tidas como impermeaveis a intervencédo do Estado” '".

Noutra margem, a judicializacdo da politica também pode ser analisada em
face do ativismo judicial, que embora préximos, sdo fendmenos distintos'?. A primeira,
“decorre do modelo de Constituicdo analitica e do sistema de controle de
constitucionalidade abrangente adotados no Brasil, permitindo que discussdes de
largo alcance politico e moral sejam trazidas sob a forma de agdes judiciais”. Vale
dizer: a judicializagdo nao decorre da vontade do Judiciario, mas sim do constituinte™
(BARROSO, 2009, p.17).

O ativismo judicial, por sua vez, esta relacionado a postura do intérprete, “um
modo proativo e expansivo de interpretar a Constituicdo, potencializando o sentido e
alcance de suas normas, para ir além do legislador ordinario” (BARROSO, 2009, p.17).

Em face do exposto, observa-se que a judicializagdgo é um fendmeno
multifacetado, que comporta abordagens diversas.

O emprego do termo se modifica conforme a associacdo que se faz dele,
“manifestando-se diversamente de acordo com as peculiaridades histéricas e culturais
de cada sociedade, podendo o Judiciario assumir posicionamentos distintos e existir
areas mais judicializadas do que outras” (NUNES JUNIOR, 2008, p. 78).

Destarte, a analise do fenbmeno da judicializacdo aqui proposta busca
identificar algumas das principais associacées que se faz ao tema, para ao final
desenhar seu conceito constitucional.

Nao se tratam de definicdes estanques, advirta-se. Os variados enfoques de
judicializagdo permeiam-se em suas proprias fundamentagdes e seus intersticios de

convergéncia, por vezes, confundem-se.

' Do mesmo modo procede Gisele Aratijo (2004, p. 2).

! Exemplos de judicializagdo das relagbes sociais podem ser encontrados nos seguintes artigos:
CHRISPINO, Alvaro; CHRISPINO. Raquel S. P. A judicializagdo das relagbes escolares e a
responsabilidade civil dos educadores. Revista Ensaio: avaliacao e politicas publicas em educacao.
Rio de janeiro. v. 16. n. 58. p. 9-360. jan./mar. 2008.

SCHUCH, Patrice. A “judicializagdo do amor”: sentidos e paradoxos de uma justica “engajada”. Campos -
revista de antropologia social. Curitiba. v. 9. p. 9-28. 2008.

12 «A judicializagdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia, frequentam os
mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. Nao sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas
imediatas”. A judicializagdo, no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia. Ja o ativismo judicial é
uma atitude, um modo proativo (BARROSO, 2009, p.6).

'3 Poder constituinte neste estudo, de regra, adotado numa abordagem livre de conotagdes ideoldgicas,
como ensina Riccardo Guastini (2007, p.23) ao se referir ao poder constituinte como a oposi¢cdo a um
poder constituido, apto a instaurar a ‘primeira’ ordem, a Constituigéo.
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Assumindo-se entdo que a judicializagdo da politica qualquer que seja o
enfoque dado esta intimamente ligada a expansao do Poder Judicial sobre questdes
politicas, neste momento passa-se a identificar os variados cenarios onde esta
inserida a judicializacdo para, posteriormente, analisar em que medida interfere na

organizacao dos poderes do Estado e no processo de delibera¢cdo democratica.

2.3 0S RECORRENTES CENARIOS DE JUDICIALIZAGAO DA POLITICA

2.3.1 Judicializag¢ao e Constitucionalismo Contemporaneo

A judicializagdo da politica encontra-se associada ao constitucionalismo
contemporaneo', entendido como um conjunto amplo de transformacdes ocorridas no
Estado e no Direito Constitucional.

Para tanto, impende delinear o iter percorrido entre o rompimento das
amarras do poder absoluto do monarca até a nova concepcao de constitucionalismo,
como ferramenta necesséria para compreender a judicializagao.

Neste sentido, informa Canotilho (2010, p.47) que constitucionalismo € um
movimento definido como uma teoria que exalta o principio do governo limitado como
requisito indispensavel a garantia dos direitos e que estrutura a organizagao politico-
social de uma comunidade.

A prépria expressdao ‘movimento definido como uma teoria’ evidencia que o
constitucionalismo pode ser associado, a partir de um enfoque histérico, a um
movimento social e cultural que rompeu com o esquema tradicional de dominagao
politica e sob o enfoque ideoldgico, como uma nova teoria que prega a limitagao do
poder e assegura direitos fundamentais.

Seja como movimento social ou como teoria (aqui entendidos como
indissociaveis), o constitucionalismo pode ser dividido em antigo, moderno e

contemporaneo'”.

' Adota-se, nesta pesquisa, a expressao ‘constitucionalismo contemporaneo’, sem prejuizo de toma-la
como sindénimo de neoconstitucionalismo, especialmente quando os autores aqui estudados o fizerem.
Nesse sentido, interessante a observacdo de Suzanna Pozzolo (2006, p.77), pioneira no uso da
expressao, para quem ’neoconstitucionalismo” é um termo bem apropriado’ para definir uma politica
constitucional que indica ndo como o direito €, mas como o direito deve ser.
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O constitucionalismo antigo guarda sua origem no fim da Idade Média
estendendo-se até o século XVIII, tendo como marca principal a limitagdo do poder do
monarca, por meio de principios escritos ou costumeiros (CANOTILHO, 2010, p.48).

Caracteriza-se, basicamente, pela inexisténcia de uma codificagéo

constitucional'®

, pela vinculagdo do Soberano e dos Tribunais a normas garantidoras
de direitos fundamentais basicamente individuais, pela irresponsabilidade do Soberano
em face ao desrespeito a essas normas'’, ndo subordinacdo do Parlamento por
nenhum instrumento formal e possibilidade, por meio de atos legislativos ordinarios do
Parlamento, de alteracdo do texto constitucional (MORAES, 2000, p.311).

Do aprimoramento destas caracteristicas, o constitucionalismo antigo, cujo
simbolo € a Magna Carta do Rei Jodo Sem Terra de 1215, evolui para o
constitucionalismo moderno.

A origem formal do constitucionalismo moderno, por sua vez, remonta a
independéncia das treze col6nias pela Declaragao de Direitos da Virginia de 1776, a
consequente Independéncia Americana em julho de 1776 e as Constituicdes escritas e
rigidas dos Estados Unidos em 1787 e da Franga em 1791 (MORAES, 2000, p.312).

Percebe-se, entao, que a partir de meados do século XVII na Inglaterra e no
século XVIII nos Estados Unidos e Franga, um novo movimento de questionamento
politico, filosofico e juridico acerca das formas de dominio politico se instala.

Novamente é Canotilho (2010, p.51) quem ensina que o constitucionalismo
moderno se constitui em “técnica especifica de limitagdo do poder com fins
garantisticos” passando a conter um juizo de valor, uma nova forma de ordenacéo e
fundamentacgéo do poder politico.

A ideia de liberdade ja ndo se mostra suficiente, outros direitos sao
necessarios. A superacao do absolutismo permite buscar outras garantias, é preciso
pleitear para além da liberdade, a igualdade.

A caracteristica principal do constitucionalismo moderno é, entdo, fruir da
“existéncia de um conjunto de regras sistematizado e codificado em um Unico

documento, que estabelece a Constituicdo de um novo Estado, organizando-o e

5 A divisdo entre constitucionalismo primitivo, antigo, medieval, moderno, contemporaneo e neoliberal
nao € objeto deste estudo. Para diferenciacao vide FACHIN, Zulmar. Curso de direito constitucional. 3.
ed. Séao Paulo: Método, 2008.

Para diferencas entre Constitucionalismo antigo e moderno, vide MORAES, Alexandre. Jurisdicao
constitucional e tribunais constitucionais; garantia suprema da constituicao. Sao Paulo: Atlas,
2000.

'® Ou seja, um tinico documento denominado ‘Constituicao’.

' «A chamada eficacia zero do constitucionalismo” (MORAES, 2000, p. 311).
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criando os poderes destinados a reger os interesses de uma comunidade” (MORAES,
2000, p-312).

Neste momento percebe-se a vinculagdo do Parlamento e a responsabilidade
daqueles que estao no Poder, agora cobertos pelo manto da Constituicao, que passa
a ocupar um lugar privilegiado no ordenamento. Desloca-se de vez o poder supremo,
do soberano para a Constitui¢ao.

Note-se, todavia, que a aproximagao entre constitucionalismo e democracia -
solo feértil para a judicializagédo — operou-se com a chamada reconstitucionalizagéo da
Europa, apdés a Segunda Guerra Mundial e ao longo da segunda metade do século
XX.

Nasce uma nova forma de organizagao politica, onde a Constituigao teve seu
lugar redefinido, aumentando definitivamente a influéncia do Direito Constitucional
sobre as instituicbes contemporaneas (BARROSO, 2005a, p.235), definido como
Estado Democrético Constitucional de Direito.

Tal conjunto se realiza a partir da decadéncia do positivismo juridico,
enfraquecido por conta das barbaries de guerra cometidas na Itdlia e na Alemanha,
respectivamente, sob o manto da legalidade positivista (BARROSO, 2001, p. 40).

O positivismo, entdo, se vé incapaz de resistir a um novo movimento que se
inicia e que modifica o0 que se entende por Constituicao'®.

Este conjunto de textos constitucionais que comecam a surgir depois da
Segunda Guerra Mundial, ganhando forca na década de 70, alia-se a jurisdicao
constitucional e a consequente formulagdo de novas bases teéricas do Direito para
formar o que hoje se denomina constitucionalismo contemporaneo ou, como querem
POZZOLO (2006) e CARBONELL (2007, p.10), neoconstitucionalismo, abrindo espaco
para a judicializagao da politica®.

'® Para aprofundar o tema vide: ROSSI, Amélia do Carmo Sampaio. Neoconstitucionalismo e a
superagao da perspectiva positivista do direito. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pés
Graduagéao em Direito, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2011.

Cabe ponderar o uso da expressdo “constitucionalismo contemporaneo” neste ponto, em especial por
que se toma como ponto de partida a obra dos americanos Tate e Vallinder (1995). Nos EUA n&o se fala
em constitucionalismo contemporaneo e, no entanto, l1a também se verifica a judicializagdo. Especifica-se,
entdo que, embora esta expressdo nao seja utilizada nos Estados Unidos, também |a se identifica uma
teoria constitucional que agasalha os principios de constitucionalismo contemporaneo. Esta teoria € nova
nos paises civil law e a explicagdo pode residir no fato de que o que para os paises Civil Law seja definido
como constitucionalismo contemporaneo, nos Estados Unidos se chame apenas constitucionalismo.
Oportuna a ligdo de Barroso (2005b, p.14) neste momento: “O bergo do constitucionalismo escrito e do
controle de constitucionalidade, a Constituigdo americana - a mesma desde 1787 — teve, desde a primeira
hora, o carater de documento juridico passivel de aplicagao direta e imediata pelo Judiciario”. De fato, a
normatividade ampla e a judicializagdo das questdes constitucionais tém base doutrinaria datada de 1803.
“Por esta razao, a interpretagao de todo o direito posto a luz da Constituigdo é caracteristica histérica da
experiéncia americana, e nao singularidade contemporénea”.
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Judicializacdo aqui é fendbmeno que decorre de uma nova forma de se

enxergar a Constituigao.

2.3.2 Judicializacao da politica, controle de constitucionalidade e jurisdicao
constitucional

A segunda associagao possivel de judicializagdo da politica decorre, em
termos, da primeira, e diz respeito a jurisdicao constitucional.

A Constituicdo escrita, como ja mencionado, € caracteristica do Estado
Moderno tendo se consolidado com a Revolugdo Francesa e a Independéncia
Americana.

Nao se tratam, todavia, de meras palavras reduzidas a termo para definir a
quem cabe o poder e quais sao os direitos oponiveis a este poder. Vai além. A
Constituicao escrita traz a luz um sistema que fora previamente concebido pela
sociedade de modo a lhe trazer organizagao e estabilidade.

O fato de a Constituicao ser um documento escrito ndo a livra, todavia, de
conviver com lacunas. Para Gilmar Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo Branco (2008,
p.1003)% entretanto, de certo modo, “é essa auséncia de regulamentacédo minudente
que assegura a abertura constitucional necessaria ao amplo desenvolvimento do
processo politico”.

Nesta abertura, entdo, insere-se a jurisdicdo constitucional que, dentre as
funcdes politicas do Estado é responsavel por resolver os conflitos de natureza
constitucional. E a fungéo judicial que tutela a supremacia da Constituicao.

Nas palavras de Dirley da Cunha Junior (2008, p.387-388) a jurisdicao
constitucional, pouco importando o érgao que a exerga, deve ser compreendida como

2 Anote-se a observagédo de Arend Lijphart, ao tratar das Constituicdes e a soberania dos direitos da
maioria em confronto com os da minoria, na obra ‘As democracias contemporaneas’: Ha duas razdes
pelas quais a distingdo entre constituicdes escritas e ndo escritas € irrelevante. Uma é que quase todas
as constituicdes do mundo sdo escritas e as ndo escritas sao relativamente raras [...]. Em segundo lugar,
do ponto de vista do contraste fundamental entre os modelos majoritério e consensual de democracia, €
mais relevante determinar se a constituigdo, escrita ou nao, impde restrigbes significativas a maioria do
que perguntar se é escrita ou ndo. Se for um simples documento explicitamente denominado de lei
suprema da nagao, a maioria parlamentar pode sentir-se moralmente obrigada a respeita-la mais do que
se for uma mera colecéo de leis e costumes mais ou menos amorfos, sem mesmo um claro acordo sobre
aquilo que é exatamente parte da constituicdo ndo escrita e 0 que ndo é. Mas em termos de sua forga
formal vinculativa, geralmente apoiada pela autoridade moral, as constituicdes escritas e ndo escritas nao
podem diferir muito (LIJPHART, 1989, p.244-245). Ocorre que, para fins de controle de
constitucionalidade das leis ou atos normativos é indispensavel a presenga Constituicdo escrita, rigida e
suprema.
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“‘uma funcdo responsavel pela remogdo e solugdo dos conflitos de natureza
constitucional, enquanto a jurisdi¢cdo ordinaria cuidaria de todos os demais conflitos”.

Por matéria de natureza constitucional entenda-se, entdo, aquela que tem por
parametro imediato a defesa da Constituicio e a concretizacdo de direitos
fundamentais.

Neste sentido, sendo a jurisdigdo constitucional a fungao judicial responsavel
pela defesa da Constituicio ndo poderia deixar de abranger a fiscalizacdo da
constitucionalidade das leis e dos atos e omissdes do poder publico.

O controle de constitucionalidade, portanto, esta diretamente relacionado a
jurisdig@o constitucional e neste ponto cabe delinear as nuances de distingdo entre os
temas, em que pese usados, inapropriadamente, como sinbnimos.

O controle de constitucionalidade, pois, € 0 mais importante e destacado
aspecto da jurisdigdo constitucional, que deve ser compreendido como uma atividade
de fiscalizagao da validade e conformidade das leis e atos do poder publico com uma
Constituicao rigida, desenvolvida por um ou varios 6rgaos constitucionalmente
designados (CUNHA JUNIOR, 2008, p.389).

Em resumidas palavras: o controle de constitucionalidade é o ato de defesa
da Constituicdo que vem a luz por meio da jurisdicdo constitucional, podendo ser
difuso ou concentrado?'.

No sistema de controle judicial concentrado somente o érgdo de cupula do
Judiciario realiza o controle de constitucionalidade. No difuso, todos os 6rgaos do
Poder Judiciario podem fazé-lo.

Constitucionalidade, ao seu turno, € a relacdo que se estabelece entre uma
Constituicdo e um comportamento, que lhe esta conforme, cabe em seu sentido e com
ela é compativel. Ou ndo. E neste caso, surge a inconstitucionalidade. “E uma relagdo
de indole normativa”. E o cumprimento, ou ndo, de certa norma juridica (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2008, p. 5-6).

O controle de constitucionalidade exige entdo que, além de escrita, a
Constituicao seja rigida, onde o procedimento adotado para alteracdo de suas normas
€ complexo e formal, diferente do procedimento para alteracdo das normas

infraconstitucionais.

21 Ou, ainda, “entre sistema americano e sistema austriaco ou europeu de controle” (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2008, p.1009)
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Ora, se o procedimento para alterar a Constituicdo fosse 0 mesmo adotado
para alterar as leis ordinarias ndo haveria que se falar em controle de
constitucionalidade sobre estas leis.

A adocao deste modelo de Constituicao culmina na construgdo de um 6rgao
de controle, capaz de preservar e proteger a normatividade constitucional (PEIXINHO,
2008, p. 4038). Um 6rgao apto a vigiar a constitucionalidade das leis, ou ainda,
destinado a realizar o controle de constitucionalidade.

Quanto a este 6rgdo de controle, sua conformacdo, composi¢cdo e
competéncia variam conforme as diferentes concepgodes filoséficas e experiéncias
histéricas de cada pais.

No caso brasileiro especificamente, o Supremo Tribunal Federal (STF) possui
uma peculiar situacdo, decorrente da adogdo das concepgbes aparentemente
excludentes de controle difuso e concentrado de constitucionalidade, que ensejou o
surgimento de um modelo misto (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p.1009).

Deste modo, o STF atua no exercicio do controle difuso de
constitucionalidade por meio de competéncia recursal e no exercicio do controle
concentrado através da competéncia originaria, nos termos do Artigo 102 da
Constituicao Federal.

Ou seja, ora revisa em Uultima instancia questdes constitucionais discutidas
nos diversos processos, ora imbui-se da condicao de Tribunal Constitucional®.

No que concerne ao estudo da judicializagdo, merece registro que o controle
abstrato de normas foi introduzido no ordenamento brasileiro em 1965, pela Emenda
Constitucional 16, outorgando-se ao Procurador-Geral da Republica o poder de arguir
a inconstitucionalidade de leis federais ou estaduais incompativeis com a Constitui¢éo.

Mas é a Constituicdo de 1988 que amplia de maneira significativa o direito de
propositura do controle abstrato, incorporando entre os entes legitimados diferentes
orgaos constitucionais da Unidao e dos Estados, partidos politicos com representacao
no Congresso Nacional e organizagdes sociais como as confederagdes sindicais e as
entidades de classe de ambito nacional®.

2 A questdo converge para analise de temas como a stimula vinculante e repercussao geral. Os limites e
objetivos desta pesquisa desautorizam, todavia, seu enfrentamento.

2 Art. 103 da Constituicio Federal. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a acdo
declaratéria de constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

Il - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa;

V - 0 Governador de Estado;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;
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O fato é que a revisdo das leis e atos estaduais e federais pelo Poder
Judiciario constitui uma das mais proficuas faces da judicializacdo da politica, eis que
se trata da interferéncia direta de um Poder da Republica em outro.

E é justamente nesta seara da jurisdicdo constitucional, com a figura da
interpretacdo constitucional, que se identifica a segunda abordagem possivel de
judicializagéao da politica.

A judicializagdo, sob este prisma, se manifesta por meio da jurisdicao

constitucional.

2.3.3 Judicializacao da politica e a teoria da separacao dos poderes

A judicializagao ja fora, até aqui, identificada sob dois enfoques.

Primeiro, enquanto fruto do constitucionalismo contemporéneo e da
decorrente constitucionalizagdo do Direito. Segundo, como estrada aberta ao Poder
Judiciario para, por meio da jurisdicao constitucional no exercicio do controle de
constitucionalidade, expandir sua atuagao sobre o Poder politico.

Em face das duas andlises postas, inescapavel o estudo da judicializagéo sob
o vértice da separagao dos poderes.

Ora, “autorizada” pela Constituicao a “invasdo” da Corte Constitucional sobre
os dominios da politica, onde restaria e que peso teria a harmonia preconizada pela
teoria dos freios e contrapesos? A tentativa de resposta a esta indagagéo € a terceira
abordagem da judicializagao da politica.

A teoria da triparticdo de poderes embora aprimorada e ampliada por
Montesquieu (2004) com a ideia dos pesos e contrapesos, foi iniciada por John Locke
(2004)*, que atribuiu aos poderes Legislativo e Executivo a responsabilidade de fixar
e executar as leis, respectivamente e ao denominado poder Federativo — poder de
guerra e paz - a responsabilidade para firmar ligas e promover aliangas.

E Montesquieu (2004) no entanto, inspirado na teoria de John Locke, que
passa a denominar os poderes como Legislativo, Executivo e Judicial, atribuindo-lhes

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

IX - confederagéao sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

2 Sem prejuizo da andlise das contribuicdes de Maquiavel (1996), que nio constituem objeto deste
trabalho.
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0 exercicio a pessoas diversas, incutindo a nogdo de ‘harmonia’ entre os érgaos
politicos.

Para Claudia Maria Barbosa (2006b, p.2), a construcao teérica elaborada por
Montesquieu parte de duas premissas até hoje incontestaveis. A primeira, de que o
detentor do poder tende a dele abusar indo até onde encontra limites. A segunda, que
na verdade € uma adverténcia, informa que para que ndo se possa abusar do poder é
preciso que o poder freie o poder.

Todavia, a ideia basica de distribuir o exercicio do poder politico entre varias
pessoas ou grupos, em vez de manté-lo concentrado em um s6 individuo €
consideravelmente antiga (BARCELLQOS, 2008, p.241), sendo que as primeiras bases
tedricas para a triparticdo remontam a Antiguidade, com Aristételes, vislumbrando trés
fungbes distintas do poder soberano.

Nesta concepc¢ao, entretanto, o soberano reunia em si, de modo absoluto, o
poder de editar e aplicar as leis e julgar casos concretos.

O fato € que a moderna nogdo de separagao dos poderes surge em um
contexto histérico especifico: “a oposigao aos regimes monarquicos absolutos e a
formacao dos Estados de Direito Constitucional” (BARCELLOS, 2008, p.242).

Deste modo, a intencao da triparticdo dos poderes era clara e visava limitar o
poder estatal, impedindo o exercicio arbitrario e garantindo-se direitos individuais.

Nas palavras de Ana Paula de Barcellos (2008, p.16) “o propésito essencial
da separacao dos poderes era a propria limitacdo do poder, evitando seu abuso para,
ao fim, proteger o individuo, suas liberdades e seus direitos”.

Pela teoria da triparticédo, entdo, cada um dos poderes possuia uma fungao
tipica, principal, para a qual foi criado e instituido: Legislativo criava leis, Executivo as
implementava para gerenciar o Estado e o Judiciario julgava, aplicando as leis aos
casos concretos.

De modo secundario, numa esfera de interpenetragao entre os poderes, para
manter a harmonia e equilibrio do sistema, cada Poder exercia as fun¢des dos demais
de modo atipico, em situagbes especificas e predeterminadas, sendo que este sistema
conferia independéncia e harmonia aos poderes.

O Estado brasileiro, a exemplo da maioria dos demais Estados, adotou este
modelo erigindo a triparticdo a categoria de clausula pétrea constitucional, conforme
se observa pelo art. 60, § 4, 11>,

% Artigo 60, § 4° da Constituicao Federal: Ndo sera obijeto de deliberacio a proposta de emenda tendente
a abolir: Ill - a separacao dos Poderes.
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Ocorre que determinados acontecimentos — que serdo oportunamente
explorados - mudaram este cenario de equilibrio e harmonia. Os Poderes, por razdes
diversas e em momentos distintos agigantaram-se, expandiram suas funcées atipicas,
ocupando espaco na esfera tipica de outros Poderes. E este fendmeno que parte da
doutrina designa como judicializacao da politica.

Assim sendo, € na seara da triparticdo dos poderes que insta analisar se, e
de que modo, a judicializagdo subverteu a tradicional teoria da separacdo dos

poderes.

2.3.4 Judicializacao da politica e democracia

O estudo da judicializagdo da politica ndo pode, por certo, se dissociar da
andlise do tema sob o prisma da democracia.

A defesa de um Estado democratico busca, principalmente, afastar a
tendéncia humana ao autoritarismo enquanto que o Estado autoritario se caracteriza
pela concentracdo no exercicio do poder, dispensando o consenso dos governados e
repudiando a separacgao das fungdes do poder e as garantias individuais (MORAES,
2000, p.43).

Democracia, assim, pode ser entendida, de modo simples, como “o regime
em que os governantes sdo escolhidos pelos governados, por meio de eleicdoes
honestas e livres.

Note-se, todavia, que a ideia de democracia nao se resume ao principio
majoritario, ao governo da maioria. Ha outros principios a serem preservados € ha
direitos da minoria a serem respeitados. Por vezes, o processo politico majoritario se
move por interesses, ao passo que a légica democratica se inspira em valores
(BARROSO, 2005b, p.41) que alcangcam também a protecao dos grupos vulneraveis.

Acerca da concepg¢ao majoritarista de democracia Ronald Dworkin (2005, p.
502) apresenta reflexbes. Para o autor, democracia, “dizem todos”, significa governo
exercido pelo povo. Nao se trata de poder exercido por alguma familia, um tirano ou
mesmo uma classe social. Todavia, ‘governo exercido pelo povo’ pode ser interpretado
de duas formas diametralmente opostas: majoritarista e coparticipativa.

Na concepgéao coparticipativa, de dificil sustentacdo para DWORKIN (2005,
p.503), o governo exercido pelo ‘povo’ significa governo de todo o povo “agindo em
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conjunto como parceiros plenos e iguais, no empreendimento coletivo do
autogoverno”.

Na concepg¢do majoritarista, por sua vez, o governo é exercido pelo maior
nuamero de pessoas e o ideal democratico “repousa na compatibilidade entre a decisdo
politica e a vontade da maioria ou pluralidade de opiniao” (DWORKIN, 2005, p.502)% .

Tal concepgao afirma com veeméncia que a opinido da maioria s6 constara
como sua vontade se os cidadaos tiveram a “oportunidade adequada de se informar e
deliberar sobre os assuntos” (DWORKIN, 2005, p.502). Ou seja, quando as
instituicbes permitem que a maioria escolha representantes cujas preferéncias
politicas respeitem suas vontades.

Para Dworkin (2005, p.502), os cidadaos tém dois papéis principais em uma
democracia madura, serem ao mesmo tempo ‘juizes’ e participantes das competigdes
politicas. Como juizes expressam seus veredictos em elei¢cdes formais, plebiscitos ou
outras formas de legislagdo direta. Como participantes, sado candidatos e
correligionarios, cujos atos ajudam a dar forma a opinidao publica a decidir os votos dos
outros cidadaos (DWORKIN, 2005, p.502).

Neste sentido, a concepcdo majoritarista de democracia para DWORKIN
(2005, p.503) “confere atencdo exclusiva ao primeiro destes papéis”, insistindo, na
medida do possivel, que as “opinides informadas e reflexivas do maior numero de
pessoas devem decidir quem sera eleito para governar e o que o governo eleito fara”.

E justamente neste quadro de participacdo ativa dos cidaddos na eleigdo de
seus governantes e legisladores que a judicializagdo surge em sua quarta abordagem.
Aqui é estudada especialmente quanto a uma possivel redefinicdo democratica que se
opera face aos novos atores inseridos pela constitucionalizacdo, e seus reflexos diante
da expansao do papel do Poder Judiciario.

Sob este prisma analisa-se a judicializacdo decorrente da crise enfrentada
pelo sistema representativo em face da “acentuada substituicdo do Estado Liberal pelo
Estado Social, onde o Parlamento deixa de ser o Unico ator nas decisdes
governamentais” (MORAES, 2000, p.50), fazendo-se acompanhar por outros grupos,
seja de interesses ou também de pressao.

Assim sendo, ao sair do centro das atengdes o Legislativo passa a atuar
paralelamente com as associagdes gerais, as associagdes criadas especificamente

% Ronald Dworkin (2005, p.502) re-divide a concepgao majoritarista em duas frentes: uma, populista,
onde “o Estado é democratico até o ponto em que o governo aprova as leis ou procura exercer a politica
que tinha, na época. Ou seja, com a aprovagdo do maior niumero de cidaddos e outra versdao mais
sofisticada, entendida como a ideal nesta pesquisa, onde “as opinides informadas e reflexivas do maior
nuamero de pessoas devem decidir quem sera eleito para governar e o que o governo eleito fara”.
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com finalidades politicas, os grupos institucionais, os grupos anénimos e a imprensa
(MORAES, 2000, p.50). Novos atores sao escalados a protagonizar o espetaculo da
democracia.

A questdo envolve perceber os reflexos originados pela pressao destes
grupos de interesse, que conseguem assegurar direitos através do Poder Judiciario,
pois enquanto grupos minoritarios ndo conseguiriam aprova-los pelas regras da
maioria.

O Poder Judiciario passa a funcionar, entdo, como uma esfera de protecao de
interesses de minorias e grupos vulneraveis. A decisdo de um Poder nao eleito
sobrepde-se a vontade daqueles que foram votados pelo povo, evidenciando a
chamada dificuldade contramajoritaria® e a judicializagdo aqui é tida como

responsavel, um meio de redefinicdo da democracia.

2.3.5 Judicializacao da politica e legitimidade do Poder Judiciario

A judicializacado ja fora identificada no ambito da separa¢do dos poderes e
das novas interagcdes que a expansdao do poder judicial provoca no ambito da
democracia. Cabe explorar outras frentes de um possivel esvaziamento da esfera
politica em face da expansao do poder judicial.

Assim sendo, as linhas divisérias cada vez mais ténues entre os Poderes
abrem caminho para outra discussdo recorrente na doutrina, que envolve a
legitimidade das decisbes judiciais, especialmente aquelas de cunho social e de
carater contramajoritario, sobretudo nos paises onde o Judiciario ndo possui mandato.

A questao que se levanta perquire se a revisao pelo Poder Judiciario dos atos
dos demais Poderes, constituidos por representantes eleitos pela maioria também
contribui para um esvaziamento da esfera politica.

A judicializagdo aqui estudada envolve, ainda, identificar formas de se
legitimar a atuacao do Poder Judiciario no contexto de expansao sobre a politica e tal
discussao ¢ feita em dois momentos.

Primeiro, levanta os argumentos que apontam para um déficit de legitimidade
do Poder Judiciario. Na sequéncia, importa verificar se este déficit, em que pese sua

& expressdo ‘dificuldade contramajoritaria’ (the countermajoritarian difficulty) foi cunhada por

Alexander Bickel, The last dangerous branch, 1986, cuja 12 edicdo € de 1962 (BARROSO, 2005b, p.38)”.
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relevancia, se sustenta frente ao papel do Judicidario enquanto defensor da
Constituicao e concretizador de direitos fundamentais.

No Brasil especificamente, mantendo a tradicdo que remonta a primeira
Constituicdo da Republica, de 1891, inspirada no constitucionalismo norte-americano,
a Constituicdo de 1988 nao estabelece mandato para os cargos de Ministros do
Supremo Tribunal Federal.

Também no caso brasileiro, portanto, a situacdo pode redundar em que um
Poder nao eleito pelo povo implemente, por meio da deciséo judicial, politicas publicas
que caberiam aos mandatarios da soberania popular.

2.3.6 Judicializacao da politica, explosao de demandas e pesquisas empiricas

A judicializagao é objeto de andlise também no que concerne ao ingresso das
acoes em Juizo.

Nesta linha de estudo, a judicializagdo da politica € estudada no contexto do
aumento do numero de acgdes judiciais e no Brasil envolve a chamada explosao de
demanda decorrente da Constituicdo Federal de 1988.

Aqui surgem as pesquisas acerca do Poder Judiciario brasileiro, ora medindo
em numeros sua atuacgao, ora buscando desvendar sua expansao politica por meio da
critica de suas decisoes.

Na seara do numero expressivo de acdes em andamento destacam-se
pesquisas estatisticas como a levantada pelo relatério do ‘Banco Mundial - Fazendo
com a Justica Conte’ (AMB, 2004), realizado a partir de uma extensa analise apoiada
em dados concretos do Poder Judiciario, do Ministério Publico e da Advocacia Publica.

Ainda, o Diagnéstico do Poder Judiciario (MJ, 2004), levado a cabo pelo
Ministério da Justica onde, pela primeira vez no Brasil, se fez um estudo amplo de
dados estatisticos levantadas, com vistas a aperfeicoar a prestagao jurisdicional em
especial quanto ao volume de processos e duragdo média de julgamento.

Destaca-se, ademais, a atuagao do Departamento de Pesquisas Judiciarias
do Conselho Nacional de Justica (CNJ), fornecendo relatérios como o ‘Justica em
numeros’, que apresentam um panorama global da Justi¢a, sobretudo sobre o nimero
de processos, por meio de dados disponibilizados pelos tribunais.
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Todos estes relatérios comprovam por meio de dados aquilo que se conhece
na pratica, a sobrecarga de processos do Poder Judiciario brasileiro e o aumento
progressivo das demandas.

Sob outro enfoque, mas dentro no contexto das demandas judiciais, a
expansdo do Poder Judicidrio foi estudada sob o viés de sua atuacéo politica®®. Assim,
por meio de pesquisas empiricas desde o perfil dos juizes até o escrutinio das acdes
declaratérias de inconstitucionalidade (ADINS), procurou-se descobrir como se
comportam os juizes e seus colegiados neste contexto.

Marcos Faro de Castro (1997), a partir de um banco de dados com 1.240
ementas de um total 7.855 acérdaos publicados no primeiro semestre de 1994,
analisou o desempenho institucional do STF buscando identificar o carater da atuagéo
do tribunal como 6rgao politico, os tipos de conflitos que julga, e os interesses em
jogo.

Luiz Werneck Vianna, Maria Alice Rezende de Carvalho, Manuel Palacios
Cunha Melo e Marcelo Baumann Burgos, expoentes no estudo do Poder Judiciario e
na consequente analise da judicializagdo no pais, possuem estudos de relevo na area
do aumento das demandas e o papel do magistrado.

O estudo inicia com a obra Corpo e Alma da Magistratura Brasileira (1997,
p.5), que aprofunda de modo analitico os dados publicados na pesquisa intitulada O
perfil do Magistrado Brasileiro (1996), catdlogo em que foram colhidas as respostas ao
questionario enviado a todos os juizes do pais.

A partir de 3.927 respostas, foi tracado um perfil demogréfico e social do
magistrado, a trajetéria profissional, suas atitudes frente ao Direito, ao Poder
Judiciario, a sociedade e ao sistema politico.

No ano de 1999, Luiz Werneck Vianna et. al (1999) levam a publico o
resultado de outra pesquisa, iniciada em margo de 1998, sobre Poder Judiciario e suas
relagbes com a politica e sociabilidade do pais, por meio da obra ‘A judicializagcao da
politica e das relagdes sociais no Brasil’ (1999).

Nesta obra, estudam acdes diretas de inconstitucionalidade ajuizadas entre
1988 e 1998, buscando avaliar o comportamento do Supremo Tribunal Federal
(VIANNA et. al, 1999, p.17).

2 Oportuno mencionar que a defesa da Constituicdo e o desempenho de papel politico pelo STF ndo se
restringe as ADINS. Tendo se revelado também de modo expressivo por meio das Argligdes de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), como no caso da possibilidade de interrupgéao
terapéutica da gestagao de fetos anencéfalos na ADPF 54.
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Em 2007, no artigo intitulado “Dezessete anos de judicializacdo da politica,
Werneck Vianna, Marcelo Burgos e Paula Martins Salles (2007) revisitam o tema com
base na analise de 3.648 ADINS, ajuizadas entre 1988 e 2005, analisando a expansao
do poder judicial sobre os temas mais importantes da vida nacional.

Antonio Moreira Maués e Anelice Leitdo (2004, p. 48) estudaram 33 acoérdaos
referentes a 29 ADINS, julgadas no periodo de 1988 a 2001, propostas por partidos
politicos, de modo a identificar qual o papel das mesmas na defesa de Direitos.

O mesmo objetivo perseguiu a pesquisa que analisa a interferéncia do Poder
Judiciario nas agdes politicas do Poder Executivo de Fortaleza entre os anos de 2000
a 2004, realizada por Rémulo Guilherme Leitao (2005)%.

Ante a tais pesquisas percebe-se que a judicializacdo sob este enfoque, ora é
tida como obrigagao legal de que um determinado tema seja apreciado judicialmente,
ora se refere ao ingresso em massa em juizo, de determinada causa.

A andlise da judicializagdo aqui busca verificar em especifico, seja em

quantidade seja em conteudo, o papel do Judiciario nestas agdes.

2.3.7 Judicializacao da politica e comportamento judicial

Para Ernani Carvalho (2004, p.116) o aumento da demanda oportuniza ao
Poder Judiciario modificar o que foi decidido na arena politica, mas sé este ‘aumento
de causas’ ndo define judicializagdo. Para o autor, é preciso analisar o comportamento

judicial, sendo esta outra associac&o recorrente com a judicializagéo da politica®.

2 Registre-se, ainda, o trabalho de Rogério Bastos Arantes (2002, p. 121) que estuda a reconstrugédo
institucional do Ministério Publico no pais, desde o Cédigo de Processo Civil de 1973 até a promulgacéo
da Constituigdo Federal de 1988, seu papel na judicializagdo da politica e o ativismo de membros do
Ministério Publico. A obra circunscreve-se ao Ministério Publico, razédo pela qual seu estudo néo é
aprofundado nesta dissertagdo. Registra-se, todavia, um resultado que remete, necessariamente,
reflexdo: na pesquisa, “84% dos entrevistados (membros do Ministério Publico) concordaram total ou
parcialmente com a afirmagao de que a sociedade brasileira é hipossuficiente, isto €, incapaz de defender
autonomamente os seus interesses e direitos, e que, por isso as instituicdes da Justica devem atuar
afirmativamente para protegé-la”.

% Ressalte-se que em outro estudo, buscando uma nova abordagem para a judicializacdo, Ernani de
Carvalho (2006, p.161) defende que, por um viés politico de observagao, a revisdo judicial aparece como
instrumento de andlise mais apropriado da judicializagdo da politica, eis que uma revisao judicial pode
alterar o processo decisorio convencional.

Ja em artigo recente (CARVALHO, 2010, p.203) o autor traz a judicializagdo sob outros enfoques, a partir
de fatores que entende “como alteragbes institucionais que potencializam a participagdo do Poder
Judiciario no processo decisorio”, onde reconhece o Poder Executivo como “o verdadeiro arquiteto da
politica judiciaria”.

De qualquer modo, no mesmo artigo, reforca a tese de que “a autonomia e a independéncia do Poder
Judiciario conquistadas com a Constituicdo de 1988 seriam um importante vetor explicativo do processo
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Assim, ao buscar definir a judicializacdo, entendendo o autor que as
condicbes para seu surgimento estdo bem definidas®', descreve duas formas de
abordagem do comportamento judicial, que seriam o caminho para se alcangar uma
melhor compreensao do tema.

A primeira, denominada ‘modelo atitudinal’ (CARVALHO, 2004, p.123) é
baseada no modelo americano e marcada pela independéncia dos juizes da Suprema
Corte inclusive para decidir em que ag¢des darao sua contribuicao jurisprudencial.

A segunda forma, chamada pelo autor de ‘modelo estratégico’ (CARVALHO,
2004, p.123) refere-se ao comportamento dos juizes que antecipam as reagbes da
opinido publica e dos autores politicos nas suas decisées.

Tais modelos conduzem, portanto, a andlise de trés importantes temas na
seara do comportamento do juiz, no contexto da judicializagdo: independéncia,
ativismo e politizacao da justiga.

Assim sendo, na geometria da triparticdo dos poderes, 0 juiz submete-se ao
império da lei, restando tal submissdo recompensada pela independéncia do
magistrado perante os outros fatores do processo decisorio (CAMPILONGO, 1994, p.
118).

Nao significa, por certo, juizes livres para decidir de acordo com suas
predilecoes pessoais, seus valores politicos, morais e filoséficos (BARBOSA, 2006b,
p.6). Independéncia néo é irresponsabilidade.

E uma conquista da sociedade e sob seu manto ndo podem ser esconder
relagcdes imperfeitas entre o direito e a politica, tampouco atuagdes obscuras de
alguns de seus membros.

Ademais, diretamente relacionado a independéncia estédo o ativismo judicial e
a politizacao da justica que também possuem acepcdes diversas na doutrina.

de judicializagdo” (CARVALHO, 2010, p. 203), sem deixar de alertar, todavia, que o tema continua a
merecer estudos ainda mais aprofundados.

Ainda: a expressao ‘revisdo judicial” utilizada pelo autor encontra melhor tradugdo em controle de
constitucionalidade quando se refere ao judicial review.

1 As causas sdo aquelas ja elencadas ao se abordar o estudo de Tate e Vallinder (1995): democracia,
separagao dos poderes, direitos politicos, uso dos tribunais pelos grupos de interesse e uso dos tribunais
pela oposicao, inefetividade das instituicdes majoritarias.

Ainda, Luis Roberto Barroso (2006, p.294), no caso brasileiro, em especifico, apresenta as seguintes
causas: ascensao do Poder Judiciario por meio da Constituigdo de 1988, aumento da demanda por justica
na sociedade brasileira, ampliagdo da jurisdigdo constitucional no Brasil e previsdo de direitos
fundamentais.



35

2.3.8 Judicializacao da politica e a ampliacao da cidadania

A judicializacao da politica € avaliada, ainda, sob o prisma da cidadania.

Tal abordagem pode ser extraida das palavras de José Ribas Vieira (1995,
p.116), ao analisar a relacdo entre Poder Judiciario brasileiro e a sociedade.

Explica o autor que “da contradicao formal detectada por intelectuais criticos
do sistema de ordem liberal do século XIX & crise do Judiciario tem-se um longo
processo que — para efeito de simplificagdo — podera ser denominado de ampliagcao da
cidadania” (VIEIRA, 1995, p.116).

Esta ampliagdo seria resultado da pressdo exercida por classes outrora
excluidas da protecdo do Estado, ou mais precisamente, excluidas da participacéo
politica.

No caso brasileiro tais classes, como os movimentos sociais, por exemplo,
passaram a lutar pela previsdo legal expressa de direitos e mais, por garantias efetivas
de protegao destes direitos. Leia-se: acesso ao Poder Judiciario.

Nas palavras de Vieira (1995, p.116) os tragos basicos deste processo de
ampliacéo se constituem por uma crescente pressao dos “segmentos subalternos da
sociedade moderna no sentido de terem alguns direitos sociais e econémicos
contemplados formalmente na lei, com as garantias efetivas de acionamento do
aparelho Judiciario”.

E deste modo que, por meio de um longo processo histérico e social, de lutas
e pressoes, tendo como piso a democracia, que a cidadania se amplia. Das conquistas
das classes mais baixas, também como decorréncia da constitucionalizacdo de
direitos, que surgem novos atores e novos direitos.

Inaugura-se, entdo, uma nova cidadania, inspirada por este movimento de
constitucionalizagdo dos direitos, “a cidadania pela via judiciaria” (GUERRA, 2009,
p.14).

Aqui novamente ndo se pode limitar a ideia de democracia ao principio
majoritario, ao governo da maioria. Outros principios devem ser preservados e 0s
direitos da minoria respeitados. Ha que se diferenciar ‘cidadao’ de ‘eleitor’ e muitas
vezes so6 restara o Judiciario para preservar os valores nos quais se inspira a légica
democratica (BARROSO, 2009, p.3-4).

Nesta linha de raciocinio, o poder judicial se expande a partir da ampliagcao do
conceito de cidadania e da propria democracia, deixando-se de lado a visao restrita ao
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voto majoritario, mas considerando-se também o “respeito as minorias contra as
decisdes arbitrarias da maioria” (GUERRA, 2009 p.11) especialmente no campo dos
direitos sociais.

No mesmo sentido discorre Gisele Aratjo (2004, p.12), para quem a
judicializacdo da politica representa uma cidadania juridica onde a participacao
popular através do direito também se expande.

Note-se, de outro lado, que também o conceito de cidadania pode variar,
conforme o enfoque que |lhe é dado. Em termos juridicos, contudo, entende-se que
para qualquer lado que se olhe, é possivel relaciona-la a judicializagéo.

Explica-se. A cidadania, na ordem juridica brasileira, elevada a condigéo de
fundamento da Republica, alcanga o status de principio explicativo da ordem juridico-
constitucional brasileira. Como tal, € vetor de interpretagéao para a fixagao do conteudo
e alcance das normas que compdem todo o ordenamento juridico nacional (CARLOS
SOBRINHO, 2005, p. 68).

Ampliando-se o catédlogo de possibilidades interpretativas do Direito, entéo,
abre-se espaco para a judicializacao, seja da politica ou das relagdes sociais.

De outro lado, cidadania pode significar a “competéncia do ente humano para
ser sujeito de direitos, em plenas condi¢des de atuar em sociedade, além de ser capaz
de participar e influir nos destinos da sociedade”, pressupondo a garantia e efetividade
de direitos civis, politicos e sociais (CARLOS SOBRINHO, 2005, p. 68).

O aspecto juridico sob este prisma se consubstancia na existéncia de um
direito de cidadania “que consiste no atributo pessoal, na faculdade e, sobretudo, na
capacidade de participar e influir nos atos de Poder, fundado no regime juridico de
participagéo instituido pela Constituicdo Federal de 1988” (CARLOS SOBRINHO,
2005, p. 68).

Enquanto direito fundamental de quarta dimens&o®, portanto, a cidadania
também se relaciona com a judicializagdo, eis que, quanto mais informado e
participante do jogo politico, mais o cidadao buscara seus direitos, entregando ao
Poder Judiciario, inerte por natureza, a forga motriz para sua expansao.

% Para Paulo Bonavides (2008, p. 562-579), as geracdes de direitos seriam cinco e assim se apresentam:
a) Os direitos da primeira geragao, tidos como direitos da liberdade, sendo os primeiros a constarem do
ordenamento normativo constitucional: direitos civis e politicos; b) Os direitos da segunda geragao:
sociais, culturais e econémicos, bem como os direitos coletivos ou de coletividades; c) Os direitos da
terceira geracao, ou da fraternidade: o direito ao desenvolvimento, ao meio ambiente, propriedade sobre o
patriménio comum da humanidade e o direito de comunicagéo; d) Os direitos da quarta geragao: direito a
democracia, o direito a informagéao e o direito ao pluralismo e, por fim; e) Direito de quinta geragéo: a paz,
que perpassa o Direito em todas as suas dimensdes, pois da dignidade juridica da paz derivam os foros
da cidadania.
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2.3.9 Judicializacao e a convergéncia Common Law/Civil Law

O modelo ocidental de Direito é formado por dois grandes sistemas,
denominados Civil Law e Common Law *.

No sistema Common Law o juiz atua criando o direito tendo, portanto,
responsabilidade politica. Aqui, o direito € construido ou aperfeigoado pelos juizes, a
partir de normas gerais, existindo a figura dos precedentes.

Segundo Claudia Maria Barbosa (2006b, p.12) no sistema Common Law o
precedente serve como elemento integrador e unificador que na auséncia ou
insuficiéncia da lei, representa a certeza e a seguranca do direito. O sistema é
assumido como incompleto e por isto a doutrina do stare decisis lhe é primordial. O
papel do juiz é analisar os fatos, encontrar os precedentes cabiveis e aplica-lo,
construindo o Direito.

No sistema Civil Law revela-se a soberania do Parlamento e a prestagéo
jurisdicional é vista como um ato de subsuncao, de conhecimento da norma e nao de
construgdo da mesma. Trabalha-se com um modelo codificado, coerente e completo,
que confere seguranga juridica.

A diferenca basica entre os sistemas, no que pertine ao Poder Judiciario é
que no Common Law o juiz tem a figura de um construtor da lei, ao passo que no Civil
Law se apresenta como aplicador da lei.

A interpretacao na familia Common Law € um ato de vontade e na Civil Law
como ja mencionado, um ato de conhecimento. No ato de vontade, o juiz
subjetivamente constr6i a resposta e o Direito praticamente nao responde nada. A
intengédo do juiz responde. No ato de conhecimento, o Direito ja possui a resposta
certa, bastando que um juiz a busque para o caso concreto que se Ihe apresenta.

Num sistema Civil Law, portanto, o juiz é idealmente um aplicador da lei e
quando a subsungédo do fato a norma depender da mediacdo do juiz, este deve
interpreta-la, a fim de formar sua conviccdo. “Na impossibilidade de solucionar
adequadamente a lide interpretando a lei, deve integra-la” (BARBOSA, 2006b, p.11).

Ainda, a variagdo do modelo Civil Law que admite a soberania constitucional
apresenta o controle de constitucionalidade, exercido por um 6rgdo encarregado de

% 0 sistema civil law também é designado Direito Continental ou romano-germanico.
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fazer a compatibilizacado da lei com a Constituicdo que pode ter natureza diversa, de
cunho politico, juridico ou misto.

Assim sendo, nos paises anglo-saxdes, em razao da estruturagdo do sistema
juridico da Common Law, o ativismo judicial e a judicializagdo da politica constituem
pratica corrente e tradicional (FARIA, 2004).

O Judiciario, por meio dos precedentes, carrega um consideravel poder de
criacao do Direito, como guardido dos direitos fundamentais e como “ator consciente
das implicagdes ético-morais de suas fungdes profissionais e, acima de tudo, sensivel
ao seu meio ambiente, onde encontra as bases histéricas para definir e fundamentar
seus critérios de interpretagao e justica” (FARIA, 2004).

Nos paises da Civil Law, por sua vez, cujo sistema juridico tem origem no
direito romano-germanico (América Latina e Europa Continental), o papel atribuido ao
Judiciario sempre foi mais restrito, “marcado por uma tendéncia a autorrestricado dos
juizes, por um mecanicismo interpretativo e por uma concepcao formalista da ciéncia
juridica” (FARIA, 2004).

Para Faria (2004) na Civil Law exige-se um juiz funcionario (burocrata estatal)
para exercer “um mecanico processo de aplicacdo de normas abstratas, gerais e
impessoais a casos concretos, a fim de garantir a certeza nas relagdes juridicas”.

Uma diferenca importante entre Civil Law e Common Law para Cappelletti
(1999, p.121-123) reside na falta do vinculo aos precedentes judiciarios nos paises
Civil Law, que tendem a identificar o direito com a lei, cujas lacunas serdo supridas
pela propria lei, via analogia ou principios. Ja na tradigio Common Law , em caso de
lacunas sempre ha “para além da lei, o “common law’, ou seja, o direito desenvolvido
pelos proprios juizes, que disciplinara as relagbes juridicas das partes (néo
disciplinadas pela lei”).

Claudia Maria Barbosa (2006b, p.3) ressalta que a propria teoria da
separacao de poderes também foi recepcionada de maneira diversa nos paises de
Common Law e de Civil Law, mas em qualquer dos sistemas, ligada a preocupacao
central de garantir os direitos individuais frente aos abusos do Poder do Estado.

Na Inglaterra instaurou-se o principio da supremacia parlamentar enquanto
que nos Estados Unidos, os juizes, desde o inicio de sua formacao histérica, atuavam
como arbitros. Na Franca, restringiu-se a funcdo dos juizes a mera ‘boca da lei’®*
(BARBOSA, 2006b)*.

3 Montesquieu (2004).
% |sto se justifica por que na Inglaterra, historicamente o Parlamento (Poder Legislativo) atuou em defesa
da liberdade dos ingleses contra a opressao do poder real, nos Estados Unidos, a fungdo de arbitro
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Tratam-se, portanto, de modelos dispares de Direito, com origem e atuacao
diversas. A expansdao do Poder Judicial, todavia, terminou por aproximar as duas
familias de Direito, num movimento denominado convergéncia Common Law Civil

Law, constituindo em outra face da judicializagao.

2.3.10 A dimensao externa da judicializacao

Por derradeiro, neste rol dos principais enfoques interessante sua associagao
com a aqui denominada dimensao externa da judicializacdo. Esta se revela, no
minimo, de trés formas: a interagcdo entre expansdao do poder judicial e
responsabilidade internacional, o novo elemento de freios e contrapesos inserido com
a criagdo das Cortes Internacionais e, por fim, a interagdo do Poder Judiciario em
expansao com a politica externa do Estado.

As duas primeiras interacbes do Poder Judiciario em uma dimensao
internacional sao frutos da nova conformacdo da sociedade, hoje complexa,
globalizada®, com intensa circulagdo de pessoas, mercadorias e servicos entre os
Estados, que terminaram por relativizar um conceito que por muito tempo foi tido como
absoluto: a soberania®’.

A relativizacdo da soberania abriu espaco a novas interacées entre os
Estados que passaram a tentar resolver juntos problemas comuns e a disciplinar as
novas relagdes sociais que surgiam.

Questbes internas que se regiam por categérica autodeterminacdo hoje
convivem com Qgovernos cujos paises passaram a constituir blocos, associagoes,
comunidades e organizagdes internacionais, com vistas a tentar disciplinar esta nova
condigao.

A motivagdo para tal proceder se apresenta nas palavras de Luigi Ferrajoli
(2007, p.72) para quem “a soberania estatal vem sendo juridicamente limitada pela
sujeicdo dos Estados ao imperativo da paz e a garantia dos direitos humanos

estabelecidos nas Convencoes internacionais”.

alcancava inicialmente os conflitos entre as colénias e a metrdpole, e depois os conflitos entre os novos

estados federados e a propria federagédo, fungdo que acabou desaguando na nogdo de controle de

constitucionalidade ainda vigente”. Ja na Franga, os juizes estavam associados historicamente aos
rivilégios da nobreza (BARBOSADb, 2006).

® Acerca da questao constitucionalismo e globalizagdo vide Gerardo Pisarelo (2007, p. 159-184).

% Para aprofundar o tema sobre soberania nacional e sua compatibilizacdo com uma ordem global justa

vide Peter Koller (2003, p.322-334).
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E como nao poderia deixar de ser, atrelada a novas relagdes sociais nasce
uma nova conformacédo juridica outrora sequer concebida e tida como inviavel: o
direito transnacional.

Para dar conta entdo, da aplicacdo deste Direito transfronteirico, Cortes e
Tribunais da mesma natureza sado criados e instalados com jurisdicdo sobre os
Estados.

E neste novo paradigma de jurisdicdo, entdo, que se estuda a questdo da
dimensao externa da judicializagdo da politica, sob as ja arroladas trés formas de
interacéo.

A primeira questdo envolve a atuacdo do Poder Judiciario que, tal quais os
demais Poderes, pode cometer ato ilicito internacional e desta forma atrair para o
Estado a responsabilidade internacional.

Aqui, a atividade jurisdicional interna gera responsabilidade para o Estado em
ambito supranacional perante érgaos internacionais dos quais o pais faga parte.

Se em condigdes de equilibrio entre os Poderes este fato ja possui relevo, em
situacdo de expansao do poder judicial abre-se um novo leque de possibilidades, que
merece reflexao.

A segunda forma de judicializagdo em sua dimensao internacional seria a “a
adicao ao sistema constitucional de pesos e contrapesos de instancias externas
capazes de oferecer solugbes para impasses institucionais” (COUTO, 2004, p. 148-
154) ou ainda, Cortes judiciais supranacionais que poderiam também influenciar no
jogo politico interno do Estado.

A terceira forma de interacdo, ainda que nao diretamente relacionada as
Cortes judiciais, também implica numa dimenséo externa da judicializagéo. Manifesta-
se, entdo, conforme Estevao Ferreira Couto (2004, p.148-154), quando o Judiciario
atua como um “poder capaz de estabelecer parametros para a politica externa” por
meio da interpretacdo no controle de constitucionalidade, impondo ao Executivo
determinada conduta e conduzindo de maneira tangencial a agéo externa do Estado.
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3 DA MULTIPLICIDADE DE ENFOQUES A CONVERGENCIA: A POSSIBILIDADE
DE ESTUDO DE CATEGORIAS CENTRAIS DE JUDICIALIZAGCAO

Da leitura do primeiro capitulo deflui a constatacao de que o fenédmeno da
judicializacdo da politica é multifacetado e enfrentado pela doutrina a partir de
abordagens diversas.

A revisao de literatura permitiu destacar dez cenarios recorrentes na analise
da judicializacdo e seus principais aspectos.

Nota-se, todavia que, em que pese tdo difusos contextos de judicializacao,
seus enfoques podem ser reunidos em quatro categorias centrais, intimamente
relacionadas, cujas interferéncias convergem entre si e, por vezes, resultam em
conclusdes semelhantes.

Tais categorias sdo: constitucionalismo contemporaneo, separagdo dos
poderes, democracia e a aqui denominada dimensao externa da judicializacao.

No presente capitulo as diferentes abordagens serdo reunidas por suas
semelhangas, como base para um conceito constitucional de judicializagao.

Assim, ao tratar do constitucionalismo contemporaneo enquanto movimento
que propiciou a judicializagdo, ha que se abordar a questao da ligacao entre Direito e
Moral, com a chamada leitura moral da constituicdo e da normatividade dos principios
constitucionais, situacées que permitem uma ampla intervencao do juiz. Tais assuntos
permitem agregar a esta categoria de judicializagdo a analise da jurisdicao
constitucional, a questdo do aumento expressivo das demandas e a chamada
convergéncia Common Law/Civil Law.

Na abordagem da separacdo dos poderes estuda-se a reconfiguracdo das
fungbes dos poderes, em face da interpenetracdo verificada entre os mesmos.
Destarte, inescapavel abordar questdes como legitimidade do Poder Judiciario, a
celeuma delegagao/usurpacao de poderes e o comportamento do juiz neste cenario de
readequacgao dos poderes.

Acerca da democracia e a judicializagdo enquanto fenbmeno que realinha o
compromisso e a interagdo social, insta analisar o tema da redefinicao democratica
frente aos grupos de interesse e pressao, a atuagao do Poder Judiciario na defesa de
interesses contramajoritario e o papel da Constituigdo neste novo quadro que se
desenha. Necessariamente, o enfoque da amplia¢cdo da cidadania se encontra aqui.
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Por fim, na andlise da dimenséo externa da judicializacao o estudo converge
para a expansao do Poder Judiciario sobre os poderes politicos diante do novo quadro
mundial da nogdo de Estado, com fronteiras econémicas reduzidas e especialmente
de soberania relativizada, que terminaram por trazer a nogdo de supranacionalidade,

inclusive do Poder Judiciario.

3.1 CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO: A AMPLIACAO DO PODER
JUDICIARIO NO CONTEXTO DE UMA NOVA TEORIA CONSTITUCIONAL

3.1.1 Forca normativa da Constituicao, normatividade de principios e leitura
moral da Constituicao

A judicializacdo enfrentada sob o enfoque do constitucionalismo
contemporaneo implica discutir novos aspectos da teoria constitucional, as normas
principiolégicas e a leitura moral da Constituigdo, que vao servir de base a construgéo
de um conceito constitucional de judicializag&o.

Isto ocorre por que um hoje identificado renascer do Direito Constitucional
congrega textos constitucionais surgidos no pés-guerra, dotados de altos niveis de
valores morais. Reune, ainda, a descoberta do controle de constitucionalidade das leis
e o desenvolvimento de novas bases teéricas que permitiram nao sé interpretar o
Direito, mas também cria-lo (CARBONELL, 2007, p.10-11).

Admitindo-se, entdo, que o fenémeno da judicializacdo da politica encontra
sua morada no constitucionalismo contemporaneo, insta desvendar as principais
influéncias deste movimento sobre a judicializagao.

Para tanto, de inicio, busca-se na teoria constitucional o significado de
Constituicdo®, adotando-se a tese de que esta representa um compromisso de
valores, atuante ndo apenas como a Lei Fundamental do Estado, mas, sobretudo,
como instrumento maior de construgdo da sociedade do porvir (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2008, p.14).

% Sem adentrar nas minGcias que envolvem as tentativas de se conceituar Constituicdo, eis que ndo
constitui objeto desta dissertagao.
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O conceito de Constituicdo € histoérico-evolutivo e em seu sentido moderno
associa sua forga normativa a um conteudo axiolégico, de modo que pode ser
entendida como a lei fundamental que estabelece valores minimos e as bases
estruturais do Estado, para, por meio de seus Poderes, viabilizar os termos da
“‘convivéncia democratica, pluralista e socialmente justa em direcdo ao
desenvolvimento das aspiragdes individuais, coletivas e nacionais, e a consecucao do
bem comum (MUTA, 2007, p.4).

Este conjunto de valores aptos a balizar a convivéncia democratica em
sociedade ganhou forga ao ver atribuida as suas normas a carga normativa, onde a
Constituicao oportuniza o desenvolvimento de uma nova dogmatica de interpretagao
constitucional, dando origem & constitucionalizacao® do Direito.

Tal constitucionalizagdo resulta “na aplicabilidade direta da Constituicao a
diversas situagdes, na inconstitucionalidade das normas incompativeis com a Carta
Constitucional e, sobretudo, na interpretagcdo das normas constitucionais conforme a
Constituicao” (BARROSO, 2005a, p.288).

A Constituicdo, entdo, deixa de ser “apenas” um conjunto de regras que
organiza os Poderes, estabelece forma de governo e garante direitos fundamentais.

Nas palavras de Konrad Hesse (1991, p.15) a Constituicdo deixa de ser o
“simples reflexo das condicbes faticas de sua vigéncia, particularmente as forgcas
sociais e politicas” e em face de sua pretensao de eficacia, passa a imprimir ordem e
conformacéo a realidade politica e social.

E, pois, em oposicdo aos ja referidos horrores da Segunda Guerra, que se
conhece o desenvolvimento de um novo discurso a respeito da Constituigdo: o
normativo, onde as normas constitucionais passam a ser consideradas normas
juridicas e, como tal, dirige-se a toda a sociedade, em especial ao Poder Judiciario
(BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 63).

Para Hesse (1991, p.15), a norma constitucional ndo existe de modo
auténomo da realidade e sua esséncia esta no fato de que a Constituicao pretende ver

concretizadas as conjunturas que regula.

¥ A constitucionalizagéo do Direito ndo significa propriamente que no texto constitucional existem normas
que materialmente pertenceriam a outros ramos. Isto ndo é relevante. Traduz-se, isto sim, o efeito
expansivo das normas constitucionais, cujos principios e regras se irradiam por todo o sistema juridico,
condicionando o sentido e o alcance das normas juridicas em geral. “Ndo é a vinda do direito
infraconstitucional para a Constituicdo, mas a ida do Direito Constitucional a legislagéo infraconstitucional”
(BARROSO, 2006, p.292).
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Em outras palavras: “somente a Constituicdo que se vincula a uma situagao
historica concreta e suas circunstancias, dotada de uma ordenacao juridica orientada
pelos parametros da razdo, pode, efetivamente, desenvolver-se (HESSE, 1991, p.17).

Ou seja, Constituicdo é norma juridica, imperativa, existe para ser realizada e
esta ao alcance de todos os jurisdicionados.

Na senda da for¢ca normativa da Constituicdo, trafega a nova interpretacao,
como estrada aberta para a judicializacao.

A interpretacdo, por sua vez, consolida e preserva a forca normativa da
Constituigdo numa perspectiva pos-positivista do Direito, superando-se a ideia de
mera subsungdo que poderd dar abrigo inclusive a uma nova teoria do direito
constitucional, conforme ensina Amélia Rossi (2011).

No mesmo contexto de indignagado pds-guerra, em reagao ao nazismo € ao
fascismo, insere-se a normatividade dos principios, face a ascensao da dignidade da
pessoa humana no plano interno e internacional como valor méaximo dos
ordenamentos juridicos (BARROSO; BARCELLQOS, 2003, p.62).

A dignidade passa a ostentar a condicdo de vetor orientador da atuagéo
estatal e de organismos internacionais, num movimento generalizado de protecao
deste valor.

Destarte, da forca normativa reconhecida a Constituicdo, com sua
consequente interpretacéo a partir de regras e principios, ocorre um efeito “expansivo
das normas constitucionais e seu conteudo material e axioldgico se irradia, com forga
normativa por todo o sistema juridico” e que repercute sobre a atuagdo dos trés
Poderes e nas suas relagbes com os particulares (BARROSO, 2005a, p.248),
importando, sobretudo, na constitucionalizagcao do Direito.

Os principios sdo conduzidos ao centro do sistema juridico, superando a ideia
de sua dimensao puramente axioldgica, ética, sem eficacia juridica ou aplicabilidade
imediata (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p.56). Passam a valer como normas
juridicas.

A Constituicdo entdo se reveste do status de sistema aberto de principios e
regras, disponivel a incorporar valores juridicos externos a pura lei, pautados nos
ideais de justica e realizagédo dos direitos fundamentais.

Na licdo de Vale e Mendes (2009, p. 77) a Constituicdo ndo & [mais] uma
norma fechada, mas sim um projeto em continuo desenvolvimento, representativo de

conquistas e experiéncias e ao mesmo tempo aberto a evolucéo e a utopia.
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No Estado Constitucional, a interpretagéo da Constituicao, portanto, nao deve
ser realizada segundo a légica de ‘um ou outro’ e sim de acordo com um pensamento
permanentemente aberto a multiplas alternativas e possibilidades.

No Brasil nao é diferente. O direito constitucional aflora com a convocacao,
elaboracdo e promulgacao da Assembléia Nacional Constituinte, que fez nascer a
Constituicdo Cidada*®, onde o pais é apresentado ao Estado Democratico
Constitucional de Direito.

Para Barroso (2005a, p.280) com a criagdo, na Constituicdo de 1988, de
novos direitos, novas agbes e a ampliacdo da legitimagdo ativa para tutela de
interesses, “os juizes e tribunais passaram a desempenhar um papel simbdlico
importante no imaginério coletivo”, redundando na “virtuosa ascensao institucional do
Poder Judiciario.

Neste movimento de expansdo das normas constitucionais, a forca da
Constituicao sé faz avangar e a constitucionalizagdo que dela decorre espalha valores
constitucionais por todo o sistema juridico.

Isto se manifesta de maneira difusa pelos diferentes ramos do Direito - do
direito civil ao penal, passando inclusive pelo processual - ainda que com grau variado
de intensidade (BARROSO, 2005a, p. 278-280). O infraconstitucional vai conhecer
entéo, a forca da Constituigéo.

Elege-se, a titulo de reforco da tese aqui esposada, a interessante visdo que
se levanta na area do processo civil brasileiro para ilustrar a situacao.

Neste rumo, Eduardo Cambi (2009, p.210) ao abordar o direito fundamental a
tutela jurisdicional*', analisa judicializacdo da politica. Para o autor, “a Constituicao é o
estatuto juridico do politico podendo-se afirmar que Direito Constitucional é Direito
Politico”.

A carta constitucional, entéo, estabelecendo as fungdes do Direito e atuando
como mecanismo de interpretacdo entre os dois sistemas sociais autbnomos, oferta
“solugdes juridicas para os problemas politicos e solugdes politicas para os problemas
juridicos” aumentando a capacidade de aprendizagem e de influéncias entre os
mesmos (CAMBI, 2009, p.210).

0 Expressdo empregada pelo presidente da Assembléia Nacional Constituinte, Ulisses Guimaraes,
referindo-se & ampla participagdo do povo, em sua elaboragéo, por meio de seus representantes e por se
voltar a plena relagdo da cidadania. (SILVA, 2006, p. 90).

Os termos exatos do pronunciamento de Ulisses Guimardes assim como uma cuidadosa descrigio
daquele momento e contexto histérico podem ser colhidos em FACHIN, Zulmar. Curso de direito
constitucional. 3. ed. Sao Paulo: Método, 2008, p. 95-103

*" Insculpido no artigo 52, XXXV da Constituicao Federal, que dispde que: a lei ndo excluira da apreciacio
do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.
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Para o autor, ha uma relacdo de complementaridade entre o Direito
Constitucional e a politica. E mais, o Direito Constitucional judicializou a politica, pois a
politica “representada pelos conflitos sociais e pelos direitos fundamentais,
historicamente sonegados, passou a ser tema de direito publico”.

E neste cenario, portanto, de novos direitos e novos atores, que surge a
judicializagéo associada ao constitucionalismo.

Com efeito, segundo Cunha Junior (2008, p.9) até a Segunda Guerra Mundial
a teoria juridica vivia sob a influéncia do Estado Legislativo de Direito, onde a Lei e 0
principio da legalidade eram as Unicas fontes de legitimagao. “Uma norma juridica era
valida ndo por ser justa e sim, exclusivamente, por haver sido posta por uma
autoridade dotada de competéncia normativa”, situacdo que comega a mudar no
constitucionalismo contemporéaneo.

A passagem pelas Guerras faz nascer uma concepgao de leitura moral da
Constituicado. Na concepgao de Ronald Dworkin (2006) moralidade politica se insere
no amago do Direito constitucional, propugnando que se faga a Leitura moral do texto
constitucional.

Deste modo, a “leitura moral da Constituicao resultante de uma interpretacéao
construtiva dos valores do regime democratico termina por realizar a conexao do
discurso juridico ao discurso moral” (ROSSI, 2011, p.171).

Destarte, a leitura moral difere da leitura das demais normas juridicas por que
esta se fundamenta sobre direitos fundamentais, devendo ser inspirada por valores de
igualdade, liberdade e solidariedade.

Todavia, essa leitura deve se apoiar numa melhor compreensao da
Democracia, desvinculada da “premissa majoritaria”. Ou seja, a leitura moral permite
compreender melhor a dimenséo de igualdade, liberdade e solidariedade, cabendo ao
Judiciario ler estes principios, ndo conforme seus principios morais e sim conforme as
convicgdes da Constituigao.

No entanto, principios morais, tendem a abstracdo podendo dificultar o
trabalho do juiz. O neoconstitucionalismo, entdo, traz a discussdo sobre algumas
técnicas utilizadas na interpretacdo de principios, que podem ajudar o intérprete na
busca de uma solugdo mais justa exigida por um caso concreto, cuja descricdo nao
cabe nos limites desta dissertacido analisar.
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3.1.2 O papel da Jurisdicao constitucional

Em atencéo ao objetivo especifico de reunir os pontos de convergéncia dos
enfoques de judicializacao ja alinhados, tem-se que no aludido cenario de redefinicao
do papel da Constituicdo e de nova interpretacdo constitucional se insere a tematica
do controle de constitucionalidade e da jurisdigdo constitucional.

Assim, Anderson Orestes Lobato (2001, p.48) associa a judicializagdo da
politica ao controle de constitucionalidade e a uma evolugao natural do Estado de
Direito que se democratiza.

Define judicializagdo como fendmeno “pelo qual o Poder Judiciario assume a
tarefa de arbitro do debate democratico, através do controle de constitucionalidade das
leis e das agbes constitucionais de prote¢ao dos direitos fundamentais” (Lobato, 2001,
p. 418) analisando com propriedade a relagdo entre jurisdigdo constitucional e
democracia como combustivel de realizacao da ideia de Direito.

Para o autor a decisdo judicial, protegida pela fundamentacgdo juridica e
abrigada pelas garantias institucionais e pessoais do julgador”? contribui
sensivelmente para o fortalecimento das instituicdes democraticas.

E é dentro deste papel judicial que esta o exercicio do controle de
constitucionalidade, definido como ato de defesa da Constituigdo que vem a luz por
meio da jurisdicdo constitucional, recrudescendo o conflito Direito e politica, em face
da interferéncia do magistrado.

Politica e Direito sdo temas intimamente relacionados, cujo ponto de contato
€ a percepcao do fenbmeno do poder, onde a Constituicdo transforma o poder
constituinte em poder constituido. Ou ainda, conforme Barroso (2005b, p.12)
transforma “Politica em Direito”, dando a jurisdigdo constitucional uma inexoravel
dimenséo politica, sem deixar de constituir uma tarefa juridica®.

Em face desta estreita conexdo, aquele que exerce a jurisdicdo constitucional
nao pode ignorar as consequéncias politicas de suas decisdes, sem deixar de se
apegar, todavia, ao ordenamento juridico. A relagao entre jurisdigdo constitucional e
judicializagao da politica € estreita.

2 A independéncia judicial sera abordada no tépico que analisa a separagéo dos poderes.

43 Sujeita-se, portanto, “aos canones de racionalidade, objetividade e motivagdo das decisdes judiciais,
devendo reveréncia a dogmatica juridica, aos principios de interpretacédo e aos precedentes” (BARROSO,
2005).
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Neste sentido Nunes Junior (2008, p.178) informa que no ambito da jurisdicao
constitucional, seja nos Estados Unidos seja na Europa, a forte pressdo e a
mobilizagcéo politica da sociedade estao na origem da judicializacado da politica.

Tal fato guarda relagdo com a atuagcao cada vez maior de grupos de interesse
e grupos de pressdo** que buscam no Judiciario a implementacéo das prestagées que
nao alcangcam na esfera politica. Este movimento também se identifica no Brasil.

A questao crucial, todavia, esta em se estabelecer um critério apto a separar
os atos estritamente politicos, que seriam excluidos da tutela judicial daqueles sujeitos
a intervencao judiciaria.

Na mesma direcdo Paulo Bonavides (2008, p.318-319) adverte que se nao
houver um critério satisfatério a separar o politico do juridico, o resultado podera se
dar em duas diregdes, igualmente danosas: o retraimento do Poder Judiciario,
esvaziando consideravel area do campo das garantias constitucionais ou, ao contrario,
sua indevida ingeréncia na esfera da competéncia constitucional dos demais poderes.

E sugere um caminho que merece atengédo. As questdes politicas expressas
em atos legislativos e de governo, para Bonavides (2008, p.318-319) fogem a algada
judicial, ndo sendo objeto de exame de constitucionalidade, salvo se interferirem com
a existéncia constitucional de direitos individuais.

Dir-se-ia mais, no entanto, salvo se ameacarem direitos fundamentais. Em
outras palavras, ainda: os direitos fundamentais (e ndo sé os individuais) podem ser
tidos como a linha diviséria entre Direito e politica.

Cumprir a Constituicao cabe a todos os Poderes e aos jurisdicionados A
defesa da Carta Constitucional € missdo do Poder Judiciario e sempre que este atuar
na defesa de Direitos Fundamentais estara autorizado a versar sobre assuntos
politicos.

No Brasil, ndo é diferente. A combinagao entre dois critérios de controle de
constitucionalidade — difuso e concentrado — confere ao Supremo Tribunal Federal
uma posicdo singular no sistema constitucional brasileiro (NUNES JUNIOR, 2008,
p.166) que, ao deter a fungéo exclusiva de proceder ao exame da constitucionalidade
das leis e dos atos normativos, encontra espagos generosos para a judicializagéo da
politica.

Segundo Claudia Maria Barbosa (2006b, p.13) a dupla fungcado no sistema
constitucional brasileiro afeta a autonomia do STF, pois ndo é possivel distinguir sua
atuagao técnica de sua atuagado politica, especialmente quando a maioria das

* A influéncia dos grupos de interesse e press3o sera estudada no item que se refere a democracia.
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questdes constitucionais que lhe sdo apresentadas tém o poder publico como parte
interessada.

Ademais, a dupla funcao politica e juridica exercida pelo Supremo Tribunal
Federal ndo se coaduna com a forma politica que norteia sua composi¢éo. Tal
conformagdo aproxima perigosamente o Tribunal e o Governo, deixando-o muito
proximo a ingeréncias diretas do poder Executivo, retirando-lhe a independéncia e
isencdo necessarias para o exercicio do controle de constitucionalidade (BARBOSA,
2006b, p.14).

Deste modo, o Supremo Tribunal Federal tem enfrentado questées que
envolvem politicas governamentais que afetam a divida publica, a politica monetaria,
os direitos sociais, previdenciarios, dentre outros, cuja decisdo tem o condao de dirigir
a atuacao do Estado, ja que implicam em um montante de dinheiro que compromete
outros compromissos orgamentarios.

Conforme observa Claudia Barbosa (2006b, p.14) em muitos casos a decisao
do STF o tem aproximado do Governo, legitimando de certa forma a atuagao do Poder
Executivo. Esta opgéo, contudo, termina por desabrigar os jurisdicionados.

Sao obstaculos ao exercicio da jurisdicdo constitucional por meio do controle
de constitucionalidade que acabam por revelar uma face danosa da judicializagdo da
politica®.

3.1.3 O aumento expressivo das demandas e analise das decisées judiciais por
meio de pesquisas estatisticas

Em face dos argumentos anteriormente expendidos e da dificuldade de se
delimitar a linha diviséria entre Direito e Politica, ainda no esfor¢o de convergéncia de
temas, o estudo das agdes judiciais se mostra oportuno neste momento.

Note-se que ainda que outros instrumentos*® sejam utilizados para limitar a
acao dos demais Poderes pelo Poder Judiciario, € no seio das agbes de
inconstitucionalidade (ADINS) que o fenémeno da judicializagdo ganha maior
expressao e como tal, desperta interesse nas pesquisas.

*> Este enfoque seré retomado no tépico referente ao ativismo e politizacéo.
6 Acdo popular, agéo civil publica, mandado de seguranca, mandado de injuncdo, habeas corpus. Sobre
o assunto: NUNES JUNIOR (2008).
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Tem-se, entdo, que a ampliagdo do numero de agdes judiciais contra os atos
do Poder Publico integra o jogo democratico das sociedades atuais e nesse sentido, é
possivel afirmar que o aumento do numero de processos, mormente no ambito da
jurisdicao constitucional, ndo é apenas fenémeno juridico, mas também politico.

Deste modo, variados sédo os enfoques e diversas as conclusdes encontradas
nas andlises empiricas aqui catalogadas.

Assim, Marcos Faro de Castro (1997) observa em sua pesquisa uma
mudanga no papel institucional do Poder Judiciario, onde a atuagao dos tribunais, em
sua interagdo com o sistema politico tem se dado em dois planos: um politico e outro
jurisdicional.

No plano das agdes politicas ou nao jurisdicionais, ha o que o autor chama de
exercicio informal do poder, através de pronunciamentos de juizes, em discursos de
posse e declaragbes a imprensa. Tais agdes complementam o segundo plano,
chamado jurisdicional.

No plano jurisdicional esta presente o exercicio formal da autoridade judicial
por meio de despachos, sentenca, decisdes liminares, etc.

Para Castro (1997) os pronunciamentos nao-jurisdicionais, mas que muitas
vezes sao oficiais, como € o caso dos discursos de posse, tem efeito politico
relevante, indicando de que modo se opera a interacdo entre o sistema judicial e o
sistema politico.

Noutro lado, segundo Castro (1997) as agbes jurisdicionais tém sido
frequentemente marcadas por confrontagdes institucionais, sobretudo naquelas que
envolviam partidos politicos, que procuravam agir através do Judiciario.

Nestes casos, decisdes judiciais, em sua maioria liminar ndo confirmada no
julgamento definitivo, contrarias ao interesse dos politicos ou do governo, causaram
reacdes no Legislativo e Executivo, ‘réplicas’ e ‘tréplicas’ através de pronunciamentos
informais de juizes e outros atores.

Observa, ainda, o autor, que a relagao entre o Poder Judiciario e os demais
Poderes é influenciada pela opinido publica, através das entrevistas que ambos
concedem, emitindo suas respectivas “opinides sobre gastos excessivos atribuidos ao
Judiciario e ‘privilégios’ de parlamentares, politicas governamentais, decisoes judiciais,
principios como o das "clausulas pétreas, separacao e independéncia dos poderes”.

Em face das posigdes frequentemente antag6nicas entre os Ministros e da
repercussao que causam na opinido publica, entende o autor que o Poder Judiciario e
especialmente o STF, tém causado algum impacto sobre o Legislativo e sobre o
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Governo, frequentemente através de concessdo de liminares e de agdes ndo
jurisdicionais (CASTRO, 1997).

Tal estudo evidencia a crescente judicializacdo da politica no Supremo
Tribunal Federal.

Da analise especifica das ADINS no periodo, Castro (1997) extrai conclusbes
interessantes, dentre as quais se destaca a afirmacao de que, com excec¢ao da politica
tributaria, o STF preponderantemente ndo tem desenvolvido jurisprudéncia em
protecao a direitos individuais e em contraposi¢ao as politicas governamentais.

Esta pesquisa corrobora, assim, o que ja fora alegado no item afeto a
jurisdicao constitucional, acerca da aproximagao duvidosa entre Justica e Governo em
sede de controle de constitucionalidade.

Na pesquisas de Werneck Vianna et. al (1997, p.47) acerca do perfil da
magistratura, todavia, sob um viés sociolégico exsurge um Poder Judiciario forcado a
agir de maneira ativa, no papel de guardido dos direitos fundamentais e sociais e
comprometido com a realizag&o da justica.

Esta visdo no minimo conflita com a imagem transmitida pelo Supremo
Tribunal Federal evidenciada por Castro (1997). Tal variacdo pode evidenciar um
fendmeno de disparidade ndo sé entre os Poderes da Republica, mas também dentro
do proprio Poder Judiciario, onde os magistrados ‘na base’ atuam ativamente na
defesa dos direitos fundamentais, enquanto a Cupula, pelas razées ja analisadas,
flerta de modo arriscado com o Governo.

N&ao é por outro motivo, certamente, que por ocasidao dos estudos das ADINS
especificamente, os mesmos autores constatam que o STF tem “preferido exercer o
controle da constitucionalidade das leis mais no julgamento das liminares do que no
meérito”, postura que avaliam como “uma atitude de reserva ou de parciménia quanto a
explicitagdo da sua jurisprudéncia” (VIANNA et. al, 1999, p.17).

Ora, parcimbénia em explicitacdo de sua jurisprudéncia nao é papel que se
reserve a uma Corte com pretensdes de Tribunal Constitucional, salvo se optar pelo
desvio da rota de conflito com os demais Poderes.

Em que pese estes argumentos, terminam os autores por concluir que,
diferente das constatagdes de Castro (1997) e Ariosto Teixeira (2001), o STF tem sim
uma adesdo maior ao novo papel de guardido de direitos fundamentais que Ihe foi
destinado pelo constituinte.
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Para Werneck Vianna et. al (1999, p.53) confirma-se no Brasil a hip6tese de
Tate e Vallinder (1995) sobre judicializagdo da politica como um recurso das minorias
contra as maiorias parlamentares.

Interessa observar, ainda, que ao revisitar o tema da judicializacao em 2007,
Werneck Vianna et. al (2007, p.385) corroboram uma afirmacéo feita em 1999, no
sentido de que “a projecao do papel do juiz na vida social ndo é ambigcédo de poder por
parte do Poder Judiciario”.

E observam, ademais, que a ADIN se mostra altamente sensivel as
mudangas na politica do governo, algcando o STF a uma condi¢cdo de ‘Conselho de
Estado’. Tal conclusdo evidencia que os Poderes Executivo e Legislativo cada vez
mais cedem em favor do Judiciario boa parte das prerrogativas que a soberania
popular Ihes outorga.

Noutra margem, na andlise sobre as ADINS realizadas por Antonio Moreira
Maués e Anelice Leitdo (2004, p.48) a tese defendida diz que as ADINS apresentadas
pelos partidos politicos no periodo se traduziram em ag¢des em defesa da Constitui¢ao.

Para os autores “essa especifica dimensao da judicializagdo da politica no
Brasil” — as ADINS propostas por partidos politicos — “tende a responder a possiveis
violagbes da Constituicdo cometidas pela maioria politica”. Em outras palavras: as
acOes de inconstitucionalidade contém argumentos convincentes de que a
Constituigao foi violada pela maioria politica (MAUES; LEITAO, 2004, p.33).

Corrobora, portanto, tal pesquisa a alegacao de que no contexto da expansao
do Poder Judiciario, este se legitima, sobretudo, pela defesa da Constituicdo e dos
valores nela insculpidos e algados a condicao de direitos fundamentais.

No mesmo sentido a pesquisa de Rémulo Guilherme Leitdo (2005, p.7) que
concluiu, ao analisar a judicializagdo em ambito local (Fortaleza) que a utilizacdo do
Poder Judiciario, notadamente o estadual, por grupos de interesses (no caso,
associagOes e sindicatos), foi manifesta, numa expectativa redentora em relacao ao
Poder Judiciario, deixando os agentes politicos tentados a resolver os problemas por
meio da Justica.

Para Ernani Carvalho (2004, p.121), por fim, o uso dos tribunais por grupos
de interesses — 0 que se depreende da andlise de ADINS — ocorre com frequéncia no
Brasil, assim como o uso dos tribunais pela oposigao ao governo é fato consumado no
pais.

Todavia, para o autor, o aumento puro e simples de processos nao implicou
uma intervencado efetiva do Poder Judiciario, de sorte que a andlise das ADINS
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demonstrou ndo haver vontade efetiva do operador de direito em participar da
formulacao de politicas publicas (ERNANI, 2004, p.121).

3.1.4 A convergéncia Common Law / Civil Law

Mauro Cappelletti (1999, p.116), ao estudar a expansdo da criatividade
judicial, narra o que entende como uma tendéncia cada vez maior de convergéncia do
sistema da Common Law com o sistema da Civil Law, justificada pelo fato de que a
inevitavel criatividade da fungao judiciaria aproximou as duas familias juridicas.

As explicagdes para este fendmeno de aproximacdo, para Loiane Prado
Verbicaro (2008, p.392-393) passam pela reformulacdo da teoria da separagéo dos
poderes concebida por Montesquieu e pela concepgéao de que o0s juizes sdo guardides
dos direitos fundamentais e ndo simples operadores das leis e da certeza juridica.

A ideia de reformulagdo dos poderes sera oportunamente abordada, mas
evidencia uma tendéncia de que a progressiva expansao dos Poderes, cada qual em
seu momento e por distintas razdes, alterara definitivamente os sistemas de Direito e a
prépria concepcao de justica.

Werneck Vianna et. al (1999, p.54) ensinam que a associagdo desta
convergéncia Common Law Civil Law a judicializacado da politica é possivel na medida
que, em qualquer dos sistemas, “a jurisdicdo constitucional tem sido mecanismo de
defesa da Constituicdo e de concretizagdo de suas normas”, numa concepgao, vez
mais, de juizes como guardiées de direitos fundamentais.

E ndo é diferente no Brasil onde, para os autores, o Poder Judiciario,
convocado ao exercicio de papéis constitucionais que o identificam como guardido de
valores fundamentais, revela um novo processo institucional que tem derivado na
judicializagao da politica, convergindo ao sistema Common Law (VIANNA et. al, 1999,
p.11).

Também Gisele Cittadino (2002, p. 39) enquadra a judicializagdo como um
processo de expansao da jurisdicao constitucional, tanto no sistema Civil Law quanto
Common Law numa crescente concretizacao da Constituicao.

Para Cappelletti (1999, p.133), por fim, a aproximagao entre as duas familias
juridicas se origina da necessidade comum de confiar ao ‘Terceiro Poder’, de modo
muito mais acentuado do que em outras épocas, a responsabilidade pela formacéo e
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evolucao do Direito, tudo em consequéncia da dramdtica metamorfose das sociedades
modernas. Para o autor, trata-se de um fenébmeno arriscado e aventureiro, “mas nao
despido de promessas de modo que esta aproximacao entre sistemas tdo dispares
pode abrir um capitulo mais luminosos na historia fascinante da civilizagéo juridica”.
Assim sendo, tal quadro, no minimo, reforca a tese de que, se sistemas tao
dispares quanto Civil Law e Common Law se aproximam, a judicializacdo da politica é
um fendmeno que modificard substancialmente e em definitivo o modo tradicional de

se pensar o Direito.

3.2 SEPARACAO DOS PODERES: A JUDICIALIZAGAO DA POLITICA
REDESENHANDO A TEORIA DA TRIPARTICAO DOS PODERES

Conforme j& abordado, a judicializagao interfere na visao cléassica da divisédo
dos poderes, de modo que impende refletir sobre os fatores que levaram ao
agigantamento do Poder Judiciario e quais suas consequéncias.

Tem-se, entdo, que a separagcao dos poderes, consagrada na Declaracao
Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo* de 1789, é marca do Estado
moderno Liberal.

Tecnicamente, contudo, seria adequado falar em ‘principio da separacao das
funcbes’, eis que o poder estatal € uno, emana do povo e suas fungdes é que sao
divididas entre Legislativo, Executivo e Judiciario (CAMBI, 2009, p.171).

Ocorre que o cenario de aparente equilibrio e harmonia foi alterado pela
expansao dos Poderes que, em momentos distintos se agigantaram, alastrando-se
sobre as fungdes tipicas de uns sobre os outros.

Para entender este mecanismo, cabe descortinar alguns aspectos
importantes da evolugdo do Estado, identificando pontos cruciais de sua
transformacao, bem como do Direito, ao longo do tempo.

Tem-se entdo, que o Estado moderno emergiu progressivamente desde o
século XV, distinguindo-se do feudalismo e tomando duas formas principais: Estado

Liberal e Estado Social*.

47 Artigo 16 da Declaragéo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789: A sociedade em que
ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo dos poderes nao tem
Constituigao.
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O Estado Liberal nasceu com as revolugdes burguesas dos séculos XVIII e
XIX enquanto que o Social comegou a se construir desde o final do século XIX até
aproximadamente os anos 70, anos a partir dos quais, segundo informa André-Noél
Roth (2010, p.16), o Estado se encontra em crise.

Para José Adércio Leite Sampaio (2002, p.62) a primeira expansdo de
funcbes acontece com o Legislativo, sendo o legislador o pioneiro na redefinicdo dos
papéis dos Poderes com sua preocupacdo em garantir a separacao formal dos
poderes e os direitos liberais classicos.

E no Estado Liberal, portanto, que se vislumbra o agigantamento do Poder
Legislativo, tendo como corolario, a posterior expansao também do Executivo.

Registre-se que o Estado moderno de tipo liberal se concebeu como protetor
da liberdade individual, favorecendo o desenvolvimento da economia capitalista com a
regulacdo espontdnea da sociedade, valendo-se do poder de policia e do poder
juridico para cumprir tal missao (ROTH, 2010, p.17).

A funcdo basica do magistrado, no Estado Liberal, para Amélia do Carmo
Sampaio Rossi (2011, p.147) era “eliminar as dificuldades opostas a autorregulacao do
mercado”. O Direito era instrumento para a consecugao dos ideais liberais®.

A tdnica judicial, por sua vez, era a neutralidade na aplicagcao do Direito diante
do triunfo do império da lei. O Poder Legislativo em destaque.

Mas o Estado Liberal conhece sua crise, diante da exploragcdo humana e da

chamada ‘questéao social™®

, exigindo intervengéo do Estado.

Com raizes na Revolugao Industrial (ROTH, 2010, p.17) o Estado Social
desponta como resposta a esta crise. Surge a limitagcdo da propriedade, desaparece a
neutralidade do direito e a crengca na justeza do carater geral e abstrato da lei
(CAPELLA, 2002, p.198).

Nas palavras de Amélia Rossi (2011, p.150) “o paradigma do Estado Social
promove uma reducéo das autonomias individuais, na medida em que se desenvolve o
papel da intervengdo e regulacdo estatal, para se alcangcar uma sociedade mais
igualitaria”.

Neste contexto, o Poder Executivo passa a ser detentor de um poder
normativo especial que antes era reservado apenas ao Legislativo.

48 Tido, neste trabalho, como sin6nimo de Estado-providéncia, Estado de Bem Estar Social e Welfare
State.
Leia-se proteger, por meio de direitos individuais, a propriedade a o patriménio, interesses caros ao
desenvolvimento do capitalismo concorrencial que se desenvolvia naquele momento (ROSSI, 2011,
.145).
EO Ou seja, a exploragdo humana, de massa, reproduzida socialmente com niveis alarmantes de misérias,
exclusao social e desigualdade (ROSSI, 2011, p.147).
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Isto ocorreu por que o aperfeicoamento do Estado Social implicava em
demandas crescentes. Tais demandas exigiam do Legislativo solucbes adequadas e
imediatas.

Como as leis eram criadas muito atrasadas ou “perdiam atualidade com
assombrosa velocidade”, quanto mais o Legislativo tentava dar solucdo aos
problemas, mais chances apresentavam de descompasso e as leis se mostravam
cada vez mais confusas e ineficazes (SAMPAIO, 2002, p.62).

Assim sendo, a atuagdo enquanto Estado exclusivamente legislativo foi de
tamanha expressao que exigiu a intervencao do Poder Executivo e de sua maquina
burocratica, por conta de sua incapacidade de atender as demandas do Estado-
providéncia.

Mauro Cappelletti (1999, p.39) esclarece que a fim de dar atuagao pratica as
atividades interventivas, um aparelho administrativo complexo foi criado. O ‘welfare
state’, na origem um Estado ‘essencialmente legislativo’, transforma-se em ‘Estado
administrativo’ e burocratico. O legislativo, mais preocupado com discussbdes de
politica geral e partidéria, transfere®' parte de sua atividade ao ‘poder regulamentar’ do
Executivo.

Ante a este panorama, da necessidade de se reorganizar e readequar a
relagcdo entre os poderes, em decorréncia do crescimento do papel do Estado, em
especial do Welfare State, surge o que parte da doutrina denomina como
judicializagéao da politica.

Assim é que, se nos momentos posteriores, a Revolugao Francesa pdde ser
identificada a supremacia do Poder Legislativo e, na sequéncia, com Welfare State, a
for¢ca do Poder Executivo, 0 momento atual € de expanséao do Poder Judiciério.

Neste sentido, o Estado de Direito modifica-se profundamente ao abandonar
a missao de Estado exclusivamente legislativo, “preocupado em garantir a separagao
formal dos poderes e os direitos liberais classicos e passa a considerar a Constituicdo
como instrumento efetivo de concretizacdo dos direitos fundamentais” (PEIXINHO,
2008, p.4035).

José Adércio Leite Sampaio (2002, p.63) corrobora este argumento ao expor
qgue nesse cenario de crescimento dos Poderes (primeiro do Legislativo e, depois, do
Executivo) desafiava-se, em defesa da triparticio dos poderes, uma redefinigdo do
papel do Judicidrio, além do “figurino de mero censor ou arbitro das relagdes
privadas”.

°" Abdica, nas palavras de Cappelletti citando Koopmans (1999, p.43).
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Quanto ao Brasil, o Estado de Direito brasileiro também estruturou seu poder
politico, a exemplo de outros Estados de derivacéao liberal, de acordo com a separacao
dos poderes. Desde a Constituicdo de 1824%2 até a clausula pétrea® da Constituicdo
Federal de 1988, esta tem sido a marca do poder politico no Brasil.

No cenério brasileiro, como ja mencionado e adiante repetido, a expansao do
Poder Judiciario encontra suas raizes no processo de redemocratizagdo, a partir da
abertura negociada entre os militares e a elite politica em 1985, que culminou com a
convocagao de uma Assembléia Nacional Constituinte, destinada a elaborar e aprovar
a nova Constituicdo, promulgada em 05 de outubro de 1988.

Isto posto, cabe indagar se, diante deste quadro, estaria em crise fundamento
da teoria separagao dos poderes? E mais, qual o papel da expansdao do Poder
Judiciario neste movimento?

Para Manoel Messias Peixinho (2008, p.4033) a teoria da separagao dos
poderes € um dogma, a ponto de ser incluida como principio fundamental sem o qual
nao existiria Constituicao.

Todavia, é preciso destacar a natureza instrumental do principio da
separacao dos poderes, como alerta Ana Paula de Barcellos (2008, p. 246).

Tal principio serviu de meio para limitagcdo do poder absoluto e ndo pode se
constituir em um fim em si mesmo. Foi meio necessario para romper a dominacao
imposta por um poder centralizado, sem limites e freios e ndo existe por si s6. E um
principio que serve ao Estado e ndo o Estado que serve a ele, logo ndo é absoluto.

Nas palavras da autora, a formulacdo da separacédo dos poderes derivou da
“percepcao histérica de que o poder concentrado, sem controle, tende sempre a ser
exercido de forma abusiva, arbitraria ou caprichosa em detrimento daqueles que |Ihe
estao subordinados” (BARCELLOS, 2008, p.246).

O poder uno ou centralizado em uma pessoa ou 6rgao abriria espaco para
abusos, desmandos, descontrole. Sem um poder ou fungdo da mesma estatura a lhe
conferir equilibrio, poderia se converter em arma contra aqueles que lhe algaram a
condigdo poder.

Em face deste cenario, o exercicio do poder politico haveria de ser dividido,
para que os direitos dos individuos fossem preservados, razao pela qual se impde
uma visao fexibilizadora dos dogmas construidos em torno da ideia de separagéao dos
poderes (BARCELLOS, 2008, p.246).

%2 Todavia, a Constituicdo de 1824 previa, além dos trés poderes tradicionais, um quarto poder, o Poder
Moderador (FERREIRA FILHO, 1998, p.64).
%3 Insculpida no ja transcrito Artigo, 60, § 42, Il da Constituicao Federal.
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Observa-se, assim, que a judicializagao, de certo modo subverte o sistema de
separacao de poderes. Esta-se diante, entdo, de uma realidade que ndo cabe mais em
uma teoria que foi essencial ao Estado Liberal, mas que ja vem sendo revista pela
realidade de diferentes paises.

Ha que se buscar novas frentes e concepgdes para a separagao dos poderes,
habil a conformar a sociedade atual, superlativa, globalizada, hipercomplexa.

O problema, todavia, € que uma nova teoria, apta a substituir ou readequar a
separacao de poderes ainda nao esta sedimentada. Arrisca-se a dizer até mesmo que
talvez ela passe justamente pela necessidade de se assumir que o Estado é uno, mas
diversos sdo seus centros decisorios.

Dentre estes centros decisorios, cobertos por uma nova roupagem de
interpenetragdo entre os poderes como regra e nao mais excegao, o Judiciario
desponta em posigao de destaque. A nova roupagem, todavia, exige sendo totalmente
inédita, ao menos uma remodelada personalidade.

Em outras palavras: o ‘novo’ Judicidrio (em consonancia com a ‘nova’ teoria
dos poderes) deve ser um poder democratico, responsavel, ativista, ja que as bases
gue o erigiram, como a neutralidade, independéncia e nao interferéncia, ja ndao esta
mais, indelevelmente, posta.

Demarcados tais pontos, noutra margem, analisar a judicializagéo da politica
e a interacdo dos poderes conduz necessariamente a outra questdo convergente, a
legitimidade do Poder Judicidrio. E desta, nova fronteira se abre: a questdo da
usurpacgao ou delegacao de fungdes entre os Poderes da Republica.

3.2.1 Legitimidade da decisao judicial

3.2.1.1 O suposto déficit de legitimidade

Dentre os Poderes da Republica, o Judiciario ¢ o mais distante e
desconhecido da sociedade, fato que favorece sua crise de legitimidade, agravada em
sede de progressiva expansao.
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Tem-se, entdo, que o Poder Judiciario € composto de pessoas detentoras de
um saber extremamente técnico e minucioso, ndo raro expresso em decisdes
rebuscadas e prolixas, inacessiveis a populagdo em geral.

Os magistrados, ademais, detém o monopdlio de uma fungao e como tal, seu
exercicio ndo esta acessivel a mais ninguém fora deste Poder, seja direta ou
indiretamente. S6 ao juiz cabe, de regra, o poder de coercdo e ele detém o
conhecimento da lei.

Some-se a isso as garantias dos juizes, cujos destinatarios sao os
jurisdicionados beneficiados pela independéncia do magistrado, mas que por
distor¢cdes, acabam sendo classificadas como privilégios.

Todo este contexto, aliado ao fato de que ndo se pode escolher quem vai
prestar a jurisdicdo termina por afastar os juizes da sociedade, afetando sua
legitimidade.

Noutro sentido, a forma de recrutamento™ e, por decorréncia, a
homogeneidade dos membros do sistema Judiciario reforcam esta tese. O acesso a
carreira no Brasil se d&, via de regra®, por concurso, nos moldes definidos por
Zaffaroni  (1995) como modelo técnico-burocratico, assim classificado como
contraponto a nomeagao politica.

As deficiéncias deste modelo, em que pese apto a afastar, de regra,
favorecimentos e apadrinhamentos, também se revelam.

Os candidatos que se sobressaem nao necessariamente sao aqueles que
conhecem a realidade social e que poderao desempenhar suas funcées de modo mais
alinhado aos compromissos que fundamentam a sociedade.

Ao contrario. Em geral ascendem ao Judiciario candidatos alheios ao mundo
real, ensimesmados em leis e cddigos, prontos para serem a boca da lei, mas
despreparados para lidar com o ser humano. Confunde-se imparcialidade e discrigéo
com apatia, desinteresse, desapego as dores da miséria humana que aqueles que
detém o monopodlio da resolugéao dos conflitos jamais poderiam ignorar.

E certo que mudangas no recrutamento brasileiro lentamente estdo se
instalando, como a cobranca de contetdos de formagdo humanistica nas provas de
concurso para juiz, com a valorizagcao das matérias propedéuticas do Curso de Direito.

Some-se a isso a exigéncia uma experiéncia juridica minima para o0 acesso ao cargo.

% Maiores detalhes sobre forma de recrutamento, investidura e processo de escolha dos juizes, vide
gBARBOSA, 2006,a).

® Cuja Unica excecdo se refere aos Tribunais, por meio do quinto constitucional e nomeacdes pelo
Presidente da Republica, no caso do STF.
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Sao passos na dire¢cdo de uma mudanca de paradigma, por certo, mas lentos
para alcangarem a realidade atual, eis que ja partiram em atraso.

Destarte, se o recrutamento nas bases do Judiciario peca em alguns pontos,
a composicao dos 6rgaos superiores € ainda mais problematica, em especial no caso
do Supremo Tribunal Federal.

Na Corte Superior, a composicao é resultante de “um modelo que favorece
relagdes improéprias entre os poderes, ja que 0 nomeado ¢é indicado pelo Presidente da
Republica, com a chancela praticamente burocratica do Parlamento” (BARBOSA,
2006a, p.9).

Este procedimento, no minimo, oportuniza que o Presidente da Republica
nomeie livremente aqueles que melhor se moldam aos seus ideais e concepgodes, que
podem ndo necessariamente coincidir com a pessoa melhor preparada para o cargo.

Tal caracteristica pode auxiliar a entender os dados que emergem de
pesquisas como a de Marcos Faro de Castro (1997).

Rogério Bastos Arantes e Maria Tereza Sadek (1994, p.36) apontam ainda
que o “Poder Judiciario € uma instituicdo muito mais coesa e homogénea que as
demais”, sendo que seus membros sdo menos sensiveis a pressdo publica que os
componentes dos demais Poderes e, via de consequéncia, mais fechados ao debate.

Isto ndo seria necessariamente ruim, pois de regra nenhum Poder deve
simplesmente ceder a pressdes, maxime da opinidao publica. Todavia, esta
homogeneidade e hermetismo tornam ainda mais dificil ao Judiciario a modernizagéo,
a autocritica, a redefinicdo de pensamento.

Estas sdo, pois, algumas das principiais razbées que apontam para a
ilegitimidade do Poder Judiciario, inabeis, todavia, a comprovar o suposto déficit de
legitimidade em sede de judicializacao da politica.

Como reforgo desta afirmacao, busca-se refugio de imediato na ligdo de Luis
Roberto Barroso (2005b, p.15) para quem o ‘déficit democratico do Judiciario’ ndo é
necessariamente maior que o do Legislativo “cuja composi¢cao pode estar afetada por
disfungdes diversas, dentre as quais 0 uso da maquina administrativa, o abuso do
poder econdmico e a manipulacdo dos meios de comunicagao”.

Ora, se o Judiciario pode ser classificado como distante da sociedade, o
Legislativo padece de mal semelhante, embora por razdes diversas.
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A falta de consciéncia politica® e consequente auséncia de participagao ativa
e responsavel dos eleitores na escolha dos candidatos, leva ao Poder os detentores
do ‘esquema politico’. Ou seja, de regra, elegem-se sempre 0s mesmos candidatos,
aqueles que ‘la estdao’, que conhecem e dominam os meandros do poder, usam a
maquina administrativa para reelei¢cdo, e alimentam um circulo vicioso de falta de
renovagao no Parlamento.

Quando nao podem mais permanecer no Poder, tais candidatos, numa
espécie de herangca ou ‘sucessdo testamentaria’ de suas cadeiras, elegem um
apadrinhado, quando ndo, um espectro que vai apenas obedecer a suas ordens.

Deste modo, se a falta de eleicdo pode ser alcada a apanagio da
deslegitimacdo do Poder Judiciario como quer parte da doutrina, a existéncia de
eleicao nao parece por si so legitimar os demais poderes, exigindo-se mais, portanto.

Neste sentido, Anderson Lobato (2001, p.51) traz luz ao assunto, ao afirmar
que se a legitimidade do Poder Judiciario ndo pode ser obtida através do processo
eleitoral, esta se revela na “sua capacidade de proteger os Direitos do cidadao e
sobretudo, de resistir a pressao politica exercida pelo governo”.

A chave da legitimidade do Judiciario em tempos de judicializacdo da politica
passa, portanto, pelo seu papel de garantidor dos Direitos Fundamentais e vai
encontrar refor¢o no constitucionalismo contemporaneo como restard demonstrado no

terceiro capitulo.

3.2.1.2 A racionalidade da decisao

Outro pilar fundamental da legitimidade do Poder Judiciario é a aceitagao de
suas decisdes pelos demais poderes e pela opiniao publica. Para que isto acontega
todas suas decisdes devem ser publicas e fundamentadas. Ou ainda, motivadas
racionalmente.

Assim, a grande destinataria da motivacéo da decisdo € a comunidade, que
pode verificar se 0 juiz atua com conhecimento de causa e imparcialidade. E mais,

% Cujas origens e razbes os limites desta dissertagdo nao permitem dissecar, mas que se referem
basicamente a falta de educagéo politica e conscientizagdo das pessoas em relagdo a seus préprios
direitos. Sobre o tema ‘educagéo politica’ consultar Wolfgang Kersting (2003, p.106-114) para quem “[...]
apenas a educagdo dos cidaddos ndo basta [...] necessitamos também de politicos eticamente
educados”.
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para além de uma garantia de que as decisdes nao serdo arbitrarias, a motivacao
serve para demonstrar que as decisoes foram refletidas e estdo conforme o Direito.

Nesta linha de pensamento, juizes ndo devem decidir com base nas suas
convicghes. Intuicdo, consciéncia, senso de justica ou equidade do magistrado nao
devem, jamais ser a unica fonte da decisdo judicial (BARBOSA, 2006b, p.6). A
racionalidade da decisao precisa ser evidenciada.

Ora, se o Estado intervém na vida das pessoas, deve justificar por que o faz,
sendo esta uma marca fundamental do Estado de Direito (WAMBIER, 2007, p.314).
Ha que se evidenciar as razdes pelas quais o julgador, representando o Estado,
imiscui-se na vida das pessoas, seja diretamente ou alterando politicas a elas
afetadas.

Eduardo Cambi (2009, p.322) traz interessante visdo que auxilia na questao
de se legitimar as decisdes judiciais. Assevera o autor que “a verdade € um valor
politico que ndo pode ser renunciado nas sociedades democraticas. Esta ligada a ideia
de motivagéo judicial como forma de controle das decisbes emanadas do Poder
Judiciario”.

E acrescenta que se é certo que 0s juizes nao estdo sujeitos diretamente as
agruras da insatisfacdo popular por ndo serem eleitos e como tal, ndo podem ser
substituidos, as decisdes judiciais devem se legitimar socialmente (CAMBI, 2009,
p.323).

E como fazé-lo? Debrugcando-se o magistrado ndo s6 sobre questdes
juridicas, mas também sobre as questdes faticas, valendo-se da argumentacao
juridica.

Assim, a racionalidade ndo é atributo da propria decisao, por si s6. Ela
decorre da argumentacao contida nesta decisdo, onde o juiz demonstra por que essa
€ a decisao correta.

Tudo isto reside no fato de que concretizar direitos fundamentais ndo é o
mesmo que transformar juizes em legisladores, razédo pela qual, para além de
principios e regras, deve haver uma teoria da argumentacao juridica, na qual seja
possivel buscar uma decisao racionalmente motivada (CAMBI, 2009, p.339)".

% Para estudo da questao em profunidade vide Ronald Dworkin.



63

3.2.1.3 Celeuma usurpacao versus delegacao de fungdes

No rol dos dilemas da legitimidade judicial em sede de separagcdo dos
poderes surge outra questdo associada a judicializacdo da politica, que envolve a
discussdo acerca da usurpacao/delegacao das fungdes do Poder Legislativo pelo
Poder Judiciario.’®

A visdo classica da triparticao erige trés Poderes em torno da nogéo de lei,
onde um a cria ou aprova, 0 outro a executa, o terceiro a aplica contenciosamente. No
momento em que um Poder a quem cabe julgar, aplicando a lei ao caso concreto,
implementa politicas ou expande a interpretacdo do Direito poderia se falar em
usurpacao das fungdes primarias do demais poderes.

Assim, em sede de judicializagdo da politica o Poder Judiciario, por ato de
vontade, no sentido de se expandir seu poder se apropriar da funcao legislativa.

Tal raciocinio, como regra, entende-se por inadequado.

O primeiro argumento decorre do ja analisado contexto histérico em que se
deu a expansdo do Poder judicial, dando conta que este movimento (e onerosa
obrigacao imposta ao magistrado) nao foi vontade prépria deste Poder, mas fruto de
uma situacao posta pela propria evolucao do Estado e da atuacéo do Legislativo.

Neste rumo, a centralidade do Poder Judiciario ainda que parega extrapolar
suas fungoes, foi decorréncia de um ‘modo de legislar genérico’, onde o parlamento ao
aprovar leis amplas sem especificar 0 modo como deveriam se materializar abriu
espaco para a expansao do Poder Judiciario (LOURENCO NETO; LOURENCO, 2009,
p.3). Neste movimento, ainda que involuntariamente, delegou seus poderes.

Para Celso Campilongo (1994, p.121) “a legalidade do Estado
contemporaneo é fruto de um labirintico processo legislativo gerador de leis vagas,
imprecisas e amiude contraditérias”, restando aquele que cabe aplicar a lei dar conta
desta heranca. Ou como prefere Garapon (2001, p.401), a concepcao ‘legicéntrica™® é
combatida pela inflagdo de textos mal redigidos com conteudo fraco.

8 Adotam-se aqui as definicées constantes do dicionario Aurélio, onde usurpar significa apossar-se
violentamente de algo; adquirir com fraude; alcangar sem direito; exercer indevidamente; assumir o
exercicio de, por fraude, artificio ou forga ou tomar a forga. Delegar, por sua vez, significa transmitir
Egoderes; investir na faculdade de fazer, executar (FERREIRA, 2004).

Termo que usa para definir a concepgéo da teoria classica da democracia, onde a lei é a expressao da
soberania popular sob a qual o juiz ndo tem qualquer influéncia, limitando-se a aplica-la. Para Garapon
(2001, p.40) esta concepgéao tao ‘legicéntrica’ € combatida também pela legislagdo supranacional, e que
sera retomado neste trabalho nas tratativas da chamada dimenséao externa da judicializagao.
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Nao se quer com tais argumentos algar o Judiciario a condi¢cao de redentor de
todas mazelas da sociedade que, por sua vez, teriam sido deliberadamente
arquitetadas pelo Legislativo, num processo de demonizacao do Parlamento.

Para Campilongo inclusive (1994, p.121), ao analisar especificamente o caso
brasileiro, esta situacao de expansao do Poder Judiciario ndo seria somente resultado
do despreparo do legislador e sim “reflexo das discrepancias da prépria sociedade
brasileira, com seus ‘planos econdmicos’, ‘leis manifestos’ e ‘normas programéticas
que aumentam diariamente”.

O fato é que, no Estado Democratico a decisado politica deve resultar de um
amplo debate entre governo e oposicdo de modo que a atuagdo do parlamento reflita
da maneira mais fidedigna possivel os valores da sociedade. Numa sociedade cada
vez mais complexa e plural este debate, ainda que no seio da democracia, se mostra
cada vez mais dificil de ser levado a efeito.

Assim sendo, o jogo politico pode tender a uma relagao do tudo ou nada,
onde “0 governo procura impor a sua politica, esquivando-se do debate democratico
entre os poderes do Estado” (LOBATO, 2001, p.48). Esquiva-se, por igual, do debate
com a sociedade também representada pelos partidos politicos.

Nesta conjuntura "ndo resta a oposicdo e sociedade civil organizada
alternativa sendo se socorrer no Poder Judiciario, na esperanca de resistir a uma
politica governamental imposta unilateralmente” (LOBATO, 2001, p.48). O Judiciario
assume, entdo, a tarefa de “arbitro do debate democratico” tendo a Constituicdo como
parametro para as suas decisées, revelando-se uma delegacao de funcdes.

O segundo argumento contrario a tese de usurpacgao de fungdes pelo Poder
Judiciario se refere justamente ao ja aludido papel de garante da Constituicdo e como
tal, dos direitos fundamentais.

Claudia Servilha Monteiro (2007, p.177) informa que o papel do juiz ndo é
subtrair “as func¢des transformadoras da sociedade que tem pressuposto de respeitar
as decisbes tomadas no jogo politico das tensdes que se estabelecem no choque
entre 0s grupos sociais”. Ou seja, o0 juiz ndo usurpa fungdes legislativas e sim as
resguarda.

Cabe ao juiz, portanto, proteger a funcao legislativa (dela mesma, se for
necessario), como manifestacao formal da vontade popular. Para tanto vai justificar
sua atuacdo, e aqui se retomam os argumentos da racionalidade, ao sustentar os
valores insculpidos nos principios selecionados, conforme critérios de preferéncia, pela
propria sociedade.
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Como terceiro argumento contrario a usurpagao encontra-se a atitude do
Parlamento que, refratario a discussao de casos polémicos (cuja tomada de posicao
pode implicar em migracado de votos), delega ao Poder Judiciario a acida funcao de
tratar das feridas sociais. Exemplo flagrante desta situacéo, no caso brasileiro, emerge
da decisdo de maio de 2011, onde o Supremo Tribunal Federal estende aos casais
homossexuais os direitos e obrigacdes previstos na Unido Estavel.

Ora, esta decisdo é paradigmatica para demonstrar a delegacdo do
Parlamento ao Judiciario. A discussao que cabia ter sido travada no Legislativo, onde
ha (ou deveria haver) representagdo de todos os setores sociais, ndo existiu. Os
projetos de lei habeis a tratar do tema seguem engavetados em corredores
inacessiveis ao debate democratico. Enquanto isso, as unides de pessoas do mesmo
sexo continuaram acontecendo e com elas todos os efeitos praticos na ‘vida real’.

Qual a solugdo para o caso? Coube ao Poder Judiciario tentar resolver a
questao ja que o Legislativo esquivou-se de levantar bandeiras, contra ou a favor,
legislando acerca do tema®.

Noutra banda, importa refletir um pouco mais.

Disse-se que o Judiciario ndo expandiu seus poderes por vontade proépria e
que se o fez, foi em defesa da Constituicdo e na condicdo de arbitro do debate
democratico, quando ndo houve atuacdo do parlamento. Mas o que dizer dos casos
em que, mesmo ndo havendo omissao do Legislativo, o Poder Judiciario atuou?

O caso emblematico aqui envolve a decisdo da fidelidade partidaria®', onde a
Justica decidiu em contrariedade a vontade expressa pelo Legislativo por meio da lei,
em flagrante oposicdo ao mesmo.

Em situagbes como esta cabe a adverténcia de Luis Roberto Barroso (2005b,
p.18), de que “o Judiciario devera sempre verificar se, em relacdo a matéria tratada,
um outro Poder, 6rgao ou entidade nao teria melhor qualificacdo para decidir”.

E exemplifica: desde o simples tracado de uma estrada, passando pela

ocorréncia ou nao de concentracdo econdmica e medidas de seguranga para

% No caso em especifico detém o Parlamento mais uma chance, ja que o Poder Judiciario passou ao
largo da questdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo. Resta saber se os parlamentares desta
vez enfrentardo o 6nus (e por que nao bonus?) politico desta atuagéao.

" O STF, em nome do principio democratico, declarou que a vaga no Congresso pertence ao partido
politico, criando uma nova hipétese de perda de mandato parlamentar, além das que se encontram
expressamente previstas no texto constitucional. Por igual, a extensdo da vedacdo do nepotismo aos
Poderes Legislativo e Executivo, com a expedi¢do de sumula vinculante, apés o julgamento de um Unico
caso, também assumiu uma conotagdo quase-normativa. O que a Corte fez foi, em nome dos principios
da moralidade e da impessoalidade, extrair uma vedagao que ndo estava explicitada em qualquer regra
constitucional ou infraconstitucional expressa (BARROSO, 2009, p.8)
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transporte de gas, que sao questbes que envolvem conhecimento especifico e
discricionariedade técnica.

Nestas matérias, em regra, o Judiciario devera acatar as valoracdes feitas
pela instancia especializada sempre que possuam razoabilidade e observem o
procedimento adequado (BARROSO, 2005b, p.18). A questdo se modifica, entretanto,
quando houver vulneracdo a direitos fundamentais ou clara afronta a normas

constitucionais. “Deferéncia néo significa abdicacdo de competéncia”.

3.22 O papel ativo dos juizes: independéncia e as novas bases do

comportamento judicial

Em sede de redefinicdo da teoria de separacao dos poderes converge para a
delimitacdo do papel ativo dos juizes o estudo do comportamento judicial, sobretudo
em face da autonomia e independéncia conquistadas na redemocratizagdo, duas
garantias que seriam, para Ernani Carvalho (2010, p. 203), importante meio explicativo
do processo de judicializagao.

Assim sendo, tem-se que a proposi¢cao ‘independéncia judiciaria’ é tida como
autoexplicativa, mas seu conceito € no minimo relativo e sua verificagdo de depende
de condicbes objetivas e subjetivas que variam espaco e temporalmente (BARBOSA,
2006b)%.

Cabe esclarecer, desde ja, que o Poder Judiciario € independente por que
nao esta submetido aos demais Poderes do Estado. Os juizes, por sua vez, sao
independentes, por que ndo ha subordinagcao hierarquica entre eles, em que pese a
multiplicidade de instancias e graus de jurisdicao.

62 Os limites desta dissertacdo desautorizam uma andlise aprofundada, elegendo-se alguns pontos
necessarios a instrumentalizar o debate aqui proposto. Acerca do tema vide:

BARBOSA, Claudia Maria. Alguns dos aspectos de la independencia del Poder Judicial en Brasil. In:
Instituto latinoamericano de Servicios Legales Alternativos. (Org.). Independéncia Judicial en América
Latina. De quien? Para que? Como? 1 ed. Bogota: Publicaciones ILSA, 2004, v. 01-nov, p. 417-437.
BARBOSA, Claudia Maria. Independéncia do Poder Judiciario e Sumula Vinculante. In: Curso de Pés-
Graduagéo em Direito Empresarial- Universidade Estadual de Londrina/PR (Org.). Revista Direito e Pés
Modernidade. Londrina: 2006b.
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Assim, diferente da estrutura da administracdo publica, os magistrados nao
dao nem recebem ordens uns dos outros, sendo esta independéncia funcional uma
garantia institucional do regime democréatico®(CAMPILONGO, 1994, p. 118).

A andlise da independéncia aqui busca verificar os meandros da atuacao de
um Poder que se vé obrigado a ir além da aplicacdo mecanica da lei e se convence
progressivamente que novos caminhos devem ser trilhados.

O juiz, outrora distante e reservado, vé-se exposto na midia em cada decisao
permeada pela politica. O juiz, cuja funcdo era tdo somente entregar a prestagéao
jurisdicional como um movimento automatico de aplicagdo da lei ao caso concreto,
passa a ser depositario da confianga que a sociedade perdeu no Parlamento.

O juiz que era simplesmente neutro e equidistante das partes se vé politico, e
precisa lidar com o novo cenario que esta “contaminagao politica” apresenta e é de
tempo de se conhecer a judicializagcdo da politica frente ao ativismo e a politizagcao da
justica.

3.2.2.1 Ativismo judicial e politizacao

Registre-se, desde ja, que neste topico a politizacdo da justica passa a ser
entendida como um reflexo do ativismo judicial onde o Judiciario tenderia a decidir
influenciado pela politica (ou ainda pior, pelos politicos). Trata-se, por certo, de tema
espinhoso, ja que de enfoque variado na doutrina®, mas de essencial enfrentamento
em sede de judicializago.

Tem-se entdo que o ativismo judicial, cuja origem remonta a jurisprudéncia

norte-americana, implica numa atitude do magistrado, um agir proativo, em intencao

% O conceito de garantia institucional foi elaborado pela doutrina publicista alema a época da Republica
de Weimar, para designar as formas de organizacdo dos Poderes Publicos, cuja fungdo é assegurar o
respeito aos direitos subjetivos fundamentais, declarados na Constituicdo (COMPARATO, 2004, p. 151).
® Tanto ativismo quanto politizagdo sdo estudados em contextos bastante diversos na doutrina. Por
exemplo, para Marcus Faro de Castro, a politizagcao da justica € uma “condigéo institucional de introducao
da jurisdicdo (sobretudo a das cortes constitucionais) no processo de formulagdo de politicas publicas”,
sendo em parte auxiliada pelas regras organicas dos tribunais ou do Poder Judiciario como um todo
(CASTRO, 1997, p.2). Ja Lourengo Neto e Lourengo (2009) entendem a politizagdo como um fenédmeno
oposto a judicializagdo, sendo que a “politizagdo da justica ndo significa que a justica esteja submetida a
interesses politicos, mas sim, que a justica é sensivel as pressdes da Sociedade, manifestadas através
de agoes coletivas e politicas”.

Noutra margem, Marcos Paulo Verissimo (2008, p. 413) analisa o fenbmeno que chama de ‘ativismo
judicial a brasileira’, referindo-se as altas taxas de julgamento do STF, que seriam responsaveis por boa
parte da crise de eficiéncia do Poder Judiciario.



68

de expandir sua atuagao, por meio da interpretacédo. Este ‘querer agir’ pode resultar na
politizacao da justica, cujos efeitos serdo variados.

Para Santos (2007, p.278) antes de ser um conceito fechado de uma teoria
do direito, o ativismo €, na verdade, um movimento que veio para reforcar as bases
democréticas da formacédo da vontade social expressa pelo Estado. E o faz por meio
do poder constitucionalmente conferido ao Judiciario de interpretar as normas visando
a seguranca do sistema, aplicando-as na “medida necesséria para a sua observancia
do interesse social constitucionalmente estabelecido”.

Luis Roberto Barroso (2009, p.6) entende o ativismo como uma atitude, a
escolha de um modo especifico e pro-ativo de interpretar a Constituicao, expandindo o
seu sentido e alcance®.

E mais, normalmente o ativismo se instala em situacdes de retragdo do Poder
Legislativo, onde se verifica certo descolamento entre a classe politica e a sociedade
civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva
(Barroso, 2009, p.6).

Para José Ribas Vieira et al (2009, p.11) assim como o fendmeno da
judicializagéao “o ativismo judicial é igualmente complexo por conter uma pluralidade de
dimensdes”, podendo pode ser praticado tanto nos autos do processo, pelo exercicio
da prestacao jurisdicional, quanto fora deles, por meio de entrevistas, discursos de
posse e pronunciamentos.

Importa delimitar entdo que o ativismo, por meio de um juiz ou tribunal, seja
invalidando acdes, seja suprindo omissées dos demais Poderes, em seu sentido
jurisdicional é entendido “como a ampliagdo da competéncia do tribunal por meio de
suas proprias decisées” (VIEIRA et al, 2009, p.11).

Para Vieira et. al (2009, p.11) apesar de muito préximos, os fendmenos do
ativismo judicial e da judicializagéo nao se confundem. Ativismo judicial é uma atitude

%% Barroso (2009) diferencia, ainda, ativismo de autocontencdo. A postura ativista se manifesta por meio
de diferentes condutas, que incluem: 1) aplicagao direta da Constituigao a situagées nao expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; 2) declaragao
de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; 3) imposigdo de condutas ou de abstengbes ao
Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.

A autocontengéo judicial, que é o oposto do ativismo, € a conduta pela qual o Judiciario procura reduzir
sua interferéncia nas agdes dos outros Poderes. Por essa linha, juizes e tribunais 1) evitam aplicar
diretamente a Constituicdo a situagbes que ndo estejam no seu ambito de incidéncia expressa,
aguardando o pronunciamento do legislador ordinario; 2) utilizam critérios rigidos e conservadores para a
declaragdo de inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e 3) abstém-se de interferir na definigao
das politicas publicas. Até o advento da Constituicio de 1988, essa era a inequivoca linha de atuagdo do
Judiciario no Brasil. A principal diferenga metodolégica entre as duas posigdes esta em que, em principio,
o ativismo judicial procura extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional, sem, contudo
invadir o campo da criagdo livre do Direito. A autocontengdo, por sua vez, restringe o espago de
incidéncia da Constituigdo em favor das insténcias tipicamente politicas.
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de revisar temas e questdes - prima facie - de competéncia de outras instituicoes. A
judicializagdo da politica, para os autores, € mais ampla e estrutural e “cuidaria de
macrocondi¢des juridicas, politicas e institucionais que favoreceriam a transferéncia
decisoéria do eixo Poder Legislativo - Poder Executivo para o Poder Judiciario”.

Entende-se o ativismo em suma, neste trabalho, como um querer agir do juiz,
para além da condicao anterior de subsuncgao e simples dizer o Direito.

Esta atitude, por meio de decisdes ou comportamentos judiciais, produz
reflexos como os inUmeros até aqui estudados, mas um reflexo dos mais contundentes
€ a possivel politizagdo da justica.

Neste sentido, Boaventura Souza Santos (2003) entende que as relagdes
entre o sistema judicial e o sistema politico atravessam um momento de tensdo sem
precedentes cuja natureza, para o autor, pode se resumir numa frase: a judicializagao
da politica conduz a politizagao da justica.

Entende-se, todavia, que nem sempre onde houver judicializagdo
necessariamente havera politizacdo. Somente em alguns casos, o0 ativismo podera
conduzir a uma decisao/atuacao influenciada pelas suas possiveis consequéncias em
relacdo a politica, evidenciando a politizacdo. E mais, esta consequéncia nao sera
necessariamente danosa.

A questao, entretanto, é até que ponto os valores e preferéncias politicas dos
atores judiciais estardo em consonancia com aqueles preferidos pela sociedade, sob
pena de, ao se deslocar a atuagdo do Legislativo para o Judiciario, mudar-se tao
somente o0 nome do Poder “manipulador”.

E mais, quando aquele que seria o ultimo recurso € chamado a atuar se
corrompe ou desvirtua, os resultados podem ser ainda mais cruéis e perniciosos, ja
gue a sociedade nao restara, ao menos em sua conformacao atual, a quem recorrer.
Por esta razdo, os limites do ativismo e da decorrente politizagdo devem ser bem
observados, revelando mais um desafio ao Poder Judiciario neste século.
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3.3 A DEMOCRACIA REDESENHADA PELA JUDICIALIZAGAO DA POLITICA: A
SUPERAGAO DA REGRA MAJORITARIA

3.3.1 Causas de afastamento entre representantes e representados e o
enfraquecimento dos partidos politicos

A analise da expansao do poder judicial neste século passa obrigatoriamente
pelo estudo das dificuldades da representacao politica, enquanto pilar de sustentacéo
da democracia. Neste ponto, discute-se além do possivel esvaziamento da esfera
politica pela judicializagao, uma possivel redefinicdo do jogo democratico.

Para tanto, em um primeiro momento, sdo descritas as principais causas do
distanciamento entre populagéo e seus representantes, enquanto combustivel para a
expansao do poder judicial para, na sequéncia, analisar seus reflexos.

O Poder Legislativo, por vezes (muitas vezes) nao reflete a vontade popular e
0s grupos mais fortes e organizados passam a atuar de modo decisivo na condugao
dos negécios politicos do Estado, em detrimento dos interesses do restante da
sociedade que nao encontra na democracia representativa tradicional, mecanismos
para defesa de seus direitos fundamentais basicos.

Assim, para Alexandre de Moraes (2000, p.46) uma democracia ndo deve ser
meramente tedrica, pois uma democracia auténtica e real exige efetiva participacao
popular nas decisbes governamentais e, em especial, na escolha de seus
representantes.

Nesta linha, a génese do principio democratico exige a integral participacao
de todos e de cada uma das pessoas na vida politica do pais, de modo a garantir o
respeito a soberania popular.

A soberania popular, por sua vez, € entendida como um poder politico
supremo e independente. Supremo porquanto ndo é limitado por nenhum outro na
ordem interna do Estado e independente, por que de regra, nao acata
involuntariamente regras na sociedade internacional remanescendo em condigéo de
igualdade com os demais poderes supremos de outros povos.

Exerce-se a soberania popular hoje, em regra, por meio da democracia
representativa, onde um grupo ou pessoa sao eleitos para representar o povo, no
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Parlamento. Somam-se aos aspectos representativos mecanismos de exercicio direto
da soberania popular, por meio de plebiscitos e referendos, por exemplo.

No caso brasileiro, especificamente o Estado Democratico de Direito,
resumido na exigéncia de reger-se por normas democraticas, com eleicdes livres,
periédicas e pelo povo e no respeito das autoridades publicas aos direitos e garantias
fundamentais, é proclamado no texto constitucional.

De igual modo a Constituicdo brasileira adota o denominado principio
democratico ao afirmar que todo poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao®®.

Além da participagdo direta, determinados mecanismos no contexto da
democracia asseguram uma maior participagdo do povo nas decisdes politicas, seja
de modo individual, seja por meio de grupos de interesses. Tais mecanismos se
consubstanciam, por exemplo, nas garantias elencadas por Moraes (2000, p.46) como
necessarias a ampliar a eficacia da representatividade, como o direito de reuniao,
direito de associagao, direito de peticao, direito de sindicaliza¢ao.

Note-se que estes mecanismos necessérios a ampliar a eficdcia de
representatividade, podem ser preventivos, realizados pelo maior interesse dos
cidadaos nas eleicbes, ou repressivos, onde por meio de praticas de Democracia
semidireta, se evita a crise da Democracia representativa, sob pena de gerar regimes
autoritarios (MORAES, 2000, p.46).

Em suma, ha que se estimular permanentemente a participacdo do povo nas
eleicdes. Ora, se 0 povo nao participa do debate democratico, ndo se mostra
interessado em escolher quem vai decidir politicamente em seu nome, pode abrir
espaco para que se entenda que nao pretende viver num regime democratico.

O fato é que os referidos mecanismos de participacdao do povo além de
assegurar uma maior manifestagdo popular na politica podem acabar por favorecer
uma espécie de aperfeicoamento de atuacdo de grupos de pressio®’.

Ou seja, grupos originariamente delineados para representar interesses de
determinadas classes ou categorias passam a exercer efetiva pressdo. A maneira
como conduzem esta pressao e seus resultados para jogo democratico dependera dos
meios utilizados para tal.

% Artigo 1°, paragrafo tinico da Constituicio Federal.
%7 A definicio de grupos de interesse e de pressao sera estudada adiante.
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Neste contexto a judicializagdo da politica surge a impulsionada pela atuacao
de grupos de interesse, grupos de pressao e ainda que de modo mais apagado, pela
atuacao dos partidos politicos.

Assim, na ideia central do Estado Liberal, soberania popular e representacao
politica permaneciam intocdveis, na condicdo de instrumentos infaliveis da
participacdo da sociedade no poder (MORAES, 2000, p.47) o que conferia ao
Legislativo a condicao de Poder em destaque com relagdo aos demais.

Com a ascensao do Estado Social e a expansao do Poder Executivo, restou
patente que em face das grandes transformagdes socioeconémicas 0s representantes
do povo muito pouco decidiam e os que decidiam careciam de representatividade
politica.

Em outras palavras, conforme ja referido, no Estado Liberal o Poder
Legislativo reinava na condi¢cdo de detentor da vontade geral do povo, predominando
entre os demais poderes com verdadeira sede legislativa.

A partir do Estado Social é o Poder Executivo que assume cada vez mais o
papel de implementador das politicas governamentais, esmaecendo o0 protagonismo
do Legislativo e, consequentemente, os partidos politicos.

E justamente como resultado deste movimento que surgem outros atores na
competicao politica, interessados em romper os limites da democracia meramente
representativa em busca de uma atuagdo cada vez mais participativa, tais como
associagoes, lobistas, sindicatos, grupos andnimos e até a propria imprensa.

Assim sendo, a necessaria reaproximagao do povo com seu governo tera que
superar as dificuldades de identificagdo entre opinido publica e o Legislativo, o
descompasso entre a vontade do povo e a lei.

Isto posto, Alexandre de Moraes (2000, p.47) indica as causas para explicar o
distanciamento entre populagdo e seus representantes politicos, dentre as quais
destaca trés: o desvirtuamento da proporcionalidade parlamentar, o total desligamento
do parlamentar com seu partido politico e a auséncia de regulamentagdo na atuacao
dos grupos de pressao perante o Parlamento.

Acerca da questao da proporcionalidade parlamentar, tem-se que esta busca
garantir a cada partido politico uma representacéo no Parlamento, de acordo com sua
expressdo numérica na sociedade, a fim de refletir no Legislativo de modo mais
equilibrado possivel, as variadas ideologias presentes na comunidade.

No Brasil, todavia, a proporcionalidade parlamentar € desvirtuada ao se

favorecer Estados-membros com menor densidade demografica em prejuizo dos mais
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populosos, 0 que acaba por contradizer a regra democratica basica da igualdade do
voto68.

Isto por que a Constituicdo Federal determina, no paragrafo unico do artigo
45, que proceda aos ajustes necessarios, no ano anterior as eleicbes, para que
nenhuma unidade da Federagdo tenha menos de oito ou mais de setenta Deputados.
Tal dispositivo acaba por inviabilizar o critério da proporcionalidade, distanciando cada
vez mais a vontade expressa pelo parlamento, da vontade da maioria popular.

Em sede de desligamento do parlamentar com seu partido apds a eleicao
exsurge a “incapacidade dos partidos em filtrar as demandas e reclamos sociais e
transforma-los em decisdes politicas” (MORAES, 2000, p.49). Em outras palavras,
uma vez eleitos, os candidatos, agora representantes do povo, por vezes se afastam
da ideologia (quando existe) e planos do partido, quando ndao o abandonam, acedendo
a propostas de outras siglas.

Afastando-se das promessas de seu partido, tais candidatos acabam por
enfraquecé-los e junto com eles, a democracia representativa como um todo.

Tais distorgbes abrem espaco para a terceira causa de distanciamento entre
povo e Parlamento, talvez a mais prejudicial, o fortalecimento dos ja referidos grupos
de pressao, de modo desregulamentado e desordenado.

Assim é que a nogéo de lei como obra do legislador, mandatario dos poderes
outorgados pela sociedade, foi substituida por uma producéo legislativa descolada dos
legitimos anseios da sociedade, produto de pressdes diversas operadas por grupos
organizados.

O resultado desta pressao, para Moraes (2000, p.54) é costumeiramente o
desrespeito as normas constitucionais e aos direitos das minorias, abrindo-se espaco
entdo para o Poder Judiciario expandir sua atuagdo sobre a politica, pois 0s mesmos
grupos que pressionam o Legislador, ndo alcangcando o resultado desejado, valem-se
do poder Judiciario para, vez mais, impor sua vontade.

A representagédo do povo por meio de representantes eleitos tem nos partidos
politicos sua via de consecucdo. E através dos partidos que a sociedade se retne
conforme suas afinidades politicas e ideoldgicas, de modo a disputar espaco de
representagdo no Poder.

No Brasil, a Constituicio Federal regulamenta a forma de atuagdo da
democracia representativa, por meio dos partidos politicos®®, que gozam de status
fundamental na preservagao do Estado Democratico de Direito.

%8 ‘One man one vote’. Ou seja, cada pessoa corresponde a um voto.
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Ocorre que, conforme ja demonstrado, a democracia dos partidos apresenta
diversos problemas, que além do distanciamento entre representantes de
representados, passam pelas dificuldades no manejo da prépria democracia interna do
partido. Isto se revela nos obstaculos para impor a ideia majoritaria em face dos
desejos das minorias do partido. Exercer a democracia ‘dentro de casa’, portanto, ja se
constitui, por si s6, em um grande desafio.

Some-se a isso a existéncia de inumeros partidos nanicos, por vezes
semelhantes entre si, de modo que juntos poderia exercer maior influéncia, mas que
separados fruem de pouca expressao politica e pulverizam suas forgas.

Ainda, a propria falta de consisténcia ideolégica ou mesmo conhecimento
razoavel das causas pelas quais levantam bandeiras, fazem com que se perca a
oportunidade de contribuir com a democracia, a partir de uma orientagao efetiva do
governo, acerca dos anseios da sociedade.

Isto sem falar em legendas de aluguel, em factéides politicos, em candidatos
que rendem midia, mas que sequer conhecem a fungdo de um parlamentar, a danga
das cadeiras entre partidos e as coligagdes de interesses.

Diante deste cenario sofrivel a solugéo, longe da apologia ao fim dos partidos,
passa justamente por seu fortalecimento, como, por exemplo, maior democratizagao
nos quadros partidarios, abrindo-se espacgo para todos que pretendam disputar cargos
eletivos, de modo a se evitar proliferacao partidaria (MORAES, 2000, p.52).

Destarte, é neste contexto de que se abre espaco para 0s grupos de pressao,
qgue ora se passa a analise.

3.3.2 A atuacao dos grupos de pressao

Murillo de Aragao (1994, p. 15) define os grupos de pressdo como aqueles
que “atuam junto ao poder publico com o objetivo de obter vantagens, beneficios,
resguardar interesses ou impor determinados pontos de vista, envolvendo

procedimentos de esclarecimento, informagao e doutrinamento”.

% Garante a Constituicdo Federal “a liberdade de criagéo, fuséo, incorporagdo e extingdo dos partidos
politicos, resguardados a soberania nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos
fundamentais da pessoa humana e observados os preceitos de carater nacional; a proibigdo de
recebimento de recursos financeiros de entidade ou governo estrangeiros ou de subordinagédo a estes; a
prestacdo de contas a Justiga Eleitoral e funcionamento parlamentar de acordo com a lei” (MORAES,
2000, p.51).
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Aqui cabe diferenciar desde ja que grupos de pressao e interesse nado se
confundem. Um grupo de interesse se forma em torno de um objetivo comum e néo
travard, necessariamente, relacdes com entes publicos. Pode inclusive passar por
toda sua histéria sem entabular nenhuma relagcao ou negociagao publica.

Os grupos de pressao, por sua vez, também possuem um interesse comum,
atuam em prol de um objetivo, mas tem sua atuacdo marcada pela interagcdo com o
poder publico, podendo suas praticas envolver tanto agdes legitimas quanto ilegais.

As agles legitimas de um grupo de pressao sao aquelas que levam, dentro
de limites éticos e legais, as informagbes corretas e necesséarias ao poder publico,
fornecendo-lhe parametros para implementagao de politicas.

Contrario senso, as agoes ilegais desvirtuam as informagdes, induzem a
concessao de favorecimentos indevidos, distorcem o que seria tido como anseio da
sociedade ou de setores dela, em beneficio de interesses determinados, préprios ou
de terceiros.

As agOes dos grupos de pressédo, portanto, segundo Aragao (1994, p.15) vao
desde relagdes publicas, propaganda, fornecimento de informagdes, até a coacgao,
constrangimento e corrupgao.

Para o autor, a agdo destes grupos sobre o processo politico ndo € um fato
recente na histéria, eis que os sistemas politicos da antiguidade ja os conheciam. No
Brasil, por exemplo, na Constituinte, entre 1987 e 1988, mais de 383 grupos de
interesse atuaram em favor de seus préprios interesses (ARAGAO, 1994, p.18).

Nao se trata de um fenémeno exclusivo do século XX, pois o0 século XIX a
pratica ja era adotada, mas é no seio do Estado Social, com a expanséo da esfera de
competéncia dos poderes publicos que tais grupos se aperfeicoam como
consequéncia da progressiva dependéncia dos governados e de seus interesses do
poder publico.

O que se percebe entdo é um crescimento quantitativo e qualitativo destes
grupos. E isto ocorre de maneira contundente, pois todo grupo ou segmento social que
se vé prejudicado em seus objetivos corporativos passa a procurar mecanismos de
obter do poder publico a satisfagao de seus interesses.

Ainda, o ja referido distanciamento entre representados e representantes
legislativos induz a se procurar de meios, nem sempre legais ou moralmente
aceitaveis (MORAES, 2000, p.57) para influenciar direta ou indiretamente as
instituicbes do Estado, ou indiretamente a opinidao publica, para que isso reflita nas

decisdes governamentais.
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Para tanto, unidos em grupos, exercem a pressao, por meios legitimos ou
nao, variando conforme sua participacdo na vida publica, a qualificagdo de seus
integrantes e sua situagdo econémico-financeira.

E assim, portanto, que no contexto da crise partidaria antes estudada, surgem
movimentos sociais que reunem varios segmentos homogéneos da sociedade,
trabalhando na mobilizacao de espacgos fora dos partidos politicos, das associacdes e
dos sindicatos.

E nesta ampliacdo de cenario de participacdo politica se apresentam atores
invisiveis, agravando o distanciamento entre a vontade do povo e do Parlamento. A
auséncia de responsabilidade destes grupos ‘invisiveis’ redunda na necessidade de
ampliagdo da Justica, que passa a exercer uma fungdo moderadora, com vistas a
compatibilizar a producao legislativa com o respeito as normas fundamentais.

E justamente neste espaco que se insere a judicializacdo da politica, pois,
para dar conta desta nova realidade que os demais Poderes ja nao alcangam, o
Judiciario é chamado a exercer seu papel de guardidao do processo democratico e dos
valores constitucionais.

Passa a atuar entdo (a0 menos € isso que se espera € nada menos que iSso
pode ser aceito) corrigindo os desvios perpetrados pela influéncia dos grupos de
pressao. Adentram os juizes 0 jogo politico para proteger os direitos fundamentais e
em especial, 0s grupos vulneraveis, de toda sorte de ameacas.

Em face de todo o exposto, € neste sentido que o presente estudo observa a
democracia redefinida pela judicializagéo. A perda de espaco dos partidos politicos, no
contexto da evolucdo do Estado, com expansdao de cada um dos Poderes, em
momentos distintos acaba por abrir caminho a novos grupos, seja de interesses, seja
de pressao legitima ou ilegal.

Tais espagos sao preenchidos pela atuagdo destes grupos, num jogo
democratico diferente da tradicional democracia representativa, desaguando, por fim,
no Poder Judiciario a conta desta nova interacéo.

Nesta arena de redefinicdo a atuagéo do Poder Judiciario - para dar conta das
novas demandas - migra lentamente da outrora suficiente condicdo de garante de
direitos fundamentais individuais. Neste movimento, de protecdo de direitos coletivos,
segue em direcdo a uma condigao de defensor dos valores especiais da sociedade ou
ainda, comunidade, numa é&tica coletiva e plural, inseridos por meio do

constitucionalismo contemporaneo, na ‘nova’ Constitui¢ao.
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3.3.3 Ampliacao da cidadania

Vez mais, prosseguindo no ja explicitado esforco de convergéncia das
abordagens de judicializagdo, tem-se que a acepgado encontrada na chamada
ampliacdo da cidadania necessariamente se insere no contexto da democracia.

Oportuno entdo, em face da esposada tese de redefinicAdo democratica,
resgatar a ideia de ampliagdo da cidadania descrita no primeiro capitulo, marcada pela
pressao dos segmentos subalternos da sociedade em busca de direitos sociais e
econdmicos contemplados na lei e implementados na pratica.

Este resgate implica na reflexao de alguns pontos polémicos.

O primeiro se refere a interpretagdo desta cidadania ampliada como uma
espécie de antidoto aos grupos de pressao, especialmente aqueles invisiveis.

Entende-se, desde logo, que este argumento n&o se sustenta. A organizagao
em grupos dentro desta ‘cidadania ampliada’ também pode redundar na criagéo de
outra forma de pressao, que sé se diferencia pela maneira de atuagéao.

Na “cidadania ampliada” os individuos que nao se sentem representados
enquanto sujeitos de direitos passam a exigir a positivagdo e implementagdo de
prestacdes, sobretudo de cunho social. E sua atuacao também pode ser legitima ou
ilegal. Nada novo, portanto, apenas diferente.

A segunda questao envolve a ampliacdo da cidadania esgotada na ideia de
bandeira para resolugdo dos problemas sociais.

Assim, segundo Vieira (1995, p.66) numa marcha social crescente, levada a
termo por cidaddos ativos "o importante ndo é [seria] uma Constituicdo perfeita e
acabada”. O basico para o avango das transicdes politicas e a construgao de vinculos
entre Estado e sociedade numa ordem democrética efetiva, seria a garantia minima
dos direitos individuais e coletivos e a partir dai a prépria cidadania construiria o
arcabougo de uma sociedade mais justa.

Ora, bastaria a ampliagao da cidadania para se garantir uma sociedade mais
justa? Em termos utdpicos é possivel que sim, mas a realidade indica que nao.

E o préprio Vieira (1995, p.67) quem traz a resposta, aduzindo que a
modernidade nao facultou a possibilidade desta ordem democratica real [dir-se-ia
ideal] assim como inviabilizou uma cidadania fundamentada em principios de

racionalidade de valores, como justica e igualdade juridica.
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Tal realidade induz a concluir, entdo, que a mera garantia/previsao dos
direitos ndo basta, exigindo-se uma atuacao ampliada do Poder Judiciério.

De outro lado Werneck Vianna (1999, p.43) identifica um problema. Para o
autor, a judicializacdo da politica significa delegacdo da vontade soberana e
substituicdo do Estado benefactor por uma justica assistencialista. Este cenario, entéo,
nao seria um solo fértil a formacdo de homens livres e nem a construcdo de uma
democracia de cidadaos ativos, pois a vontade nao emana do povo e sim da Justica.

Por certo, a judicializagdo, admita-se, pode nao ser o cenario ideal a conter a
ideia tradicional de democracia, tampouco de cidadania ativa. Mas na atual conjuntura,
€ 0 recurso que se apresenta.

Por derradeiro, a partir da anélise de autores referenciais’ sobre o conceito
de cidadania regulada e a ruptura pela atuacdo dos movimentos sociais, José Ribas
Vieira (1997, p.67) alerta para um risco, que também poderia ser relacionado a
judicializagéo.

O risco consistiria na substituicdo de uma cidadania regulada por corporagdes
por outra cidadania, também regulada, mas desta vez pela fungdo de tutor, exercida
no caso brasileiro pelo Supremo Tribunal Federal.

Aqui, ao se enaltecer o discurso do Poder Judicidario como guardido das
garantias e dos direitos fundamentais se substituiria “via o papel atribuido aos juizes
entre nés” (VIEIRA, 1997, p.67) a propria cidadania.

Vez mais se assevera: antes ter os juizes como guardidao das promessas, do
que deixa-las tdo somente nas maos de determinados grupos que gozam da

‘prerrogativa’ de serem, inclusive, invisiveis.

3.4 PODER JUDICIARIO EM SEU VERTICE TRANSNACIONAL: LIMITES E
DESAFIOS DESTA EXPANSAO

A judicializagdo, como ja aduzido, encontra abrigo, ainda, em sua dimensao
externa, decorrente de uma sociedade globalizada, de soberania estatal relativizada,

" José Ribas Vieira (1997) discute cidadania a partir das perspectivas dos seguintes autores:
MARSHALL, Thomaz H. Cidadania, classe social e status. Rio de Janeiro: Zahar, 1967. capitulo IIl.
SANTOS, Wanderley Guilherme. Ordem burguesa e liberalismo politico. Sdo Paulo: Duas Cidades,
1978.

MOISES, José Alvaro. Cidadania e participacdo. Ensaio sobre o plebiscito, o referendo e a iniciativa
popular na nova Constituicao. Sdo Paulo: Marca Zero, 1990.
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marcada pela queda de fronteiras econdmicas e sociais, onde o poder judicial
supranacional também se revela e (por que nao?) se expande, passando a influenciar,
por certo, a ordem interna.

A prépria Constituicdo, instrumento politico tdo caro aos valores internos,
poderia perder, prima facie, expressivo verniz quando se pensa em fronteiras
transnacionais’".

Para Eduardo Cambi (2009, p.60) o Direito antigo somente se concebia na
escala familiar e local. A medida que a humanidade progredia, o Direito teve que se
adaptar a uma escala nacional e, por fim, a época atual faz com que seja pensado em
escala global.

Antoine Garapon (2001, p.42-43) ao tratar do que chama desnacionalizagao
do Direito, refere-se em especial ao direito comunitario da Unido Européia, mas acaba
por trazer licdo que se aplica a todos os Estados, em maior ou menor expressao.

Para o autor a introdugcdo de um nivel juridico superior a lei nacional,
provocou uma verdadeira revolugao juridica: “o soberano que até ontem era o ultimo
recurso, viu-se subordinado a uma instancia superior, diante da qual todos os seus
atos sao passiveis de serem revistos”. A Justica, que era um 6rgao do Estado, passa
subitamente a ele ser superior (GARAPON, 2001, p.40).

Vive-se, nas palavras de Barroso (2001, p.18-19) “a decadéncia do conceito
tradicional de soberania”. As fronteiras rigidas cederam a formagao de grandes blocos
politicos e econdmicos, a circulacao de pessoas e mercadorias e a globalizacao é “a
manchete que anuncia a chegada do novo século”.

Mauro Cappelletti (1999, p.69) esclarece que a ‘Grande Transformacao’ fez
emergir areas da vida econdmica e social que “por sua natureza e forca expansiva
‘multinacional’ escaparam da capacidade regulamentacédo dos estados individualmente
considerados”.

Todos estes autores apontam para a mesma diregdo: a superagdo do
isolamento (leia-se soberania absoluta) dos Estados, que atingiu varias instituicées da

ordem interna e terminou por alcangar também a Justica.

" Jlustrativa, neste sentido a licdo de José Adércio Leite Sampaio (2002, p.18): “A Constituicio apresenta
uma forga simbdlica superior a suas outras dimensdes: do ponto de vista da filosofia politica e do direito,
ela desloca quase todo o debate para dentro de seu mundo, reduzindo questdes de validade a questdes
de constitucionalidade. No plano do direito internacional, ela se vai apresentar como atributo simbdlico de
soberania, semelhante ao hino nacional, uma espécie de ‘cartdo de visita internacional’ para os novos
Estados ou governos. E, [somente] internamente ela reunira o sentido de um ‘contrato’ ou ‘pacto
fundador’, que tem um papel decisivo como forma de integragao total ou de autoconstru¢éo da identidade
comunitaria.
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Desta nova conformacao e queda de barreiras transnacionais, um padrao de
interacao e defesa global dos direitos humanos ganha forca.

Sem descer as minucias do importante - mas neste espacgo inviavel - debate
entre universalismo versus particularismo, tem-se que o género humano, sua
dignidade e seus direitos fundamentais rompem os limites do territério e passam a
exigir uma nova instancia de protecéo: as Cortes Internacionais.

Da institucionalizacdo destes 6rgaos judiciais transnacionais dois grandes
reflexos despontam e merecem andlise em sede de judicializagdo da politica: a
responsabilidade internacional do Judiciario e o reflexo das Cortes na ordem judicial
interna.

Em outra margem, mas nado dissociado da dimensdo externa da
judicializagao, tem-se a questdo da expansao do Poder Judiciario e sua ligagdo com a
politica externa do Estado.

3.4.1 Aresponsabilidade internacional do Poder Judiciario

A primeira questdo, como dito, emana da responsabilidade internacional do
Estado por atos praticados pelo Poder Judiciario.

As normas de Direito internacional que regem a responsabilidade
internacional dos Estados sdo de natureza costumeira. Isto, todavia nao impede a
aplicacao de sancodes a violagbes de normas convencionais, quais sejam aquelas
insculpidas em Convencdes’.

Registre-se, ainda, que tais normas costumeiras sdo objeto de estudo pela
Comissao de Direito Internacional da Organizacao das Nacdes Unidas, a fim de se
tentar uma codificagdo ou mesmo garantir seu desenvolvimento progressivo (SOUZA;
DA ROS, 2005, p. 51).

De qualquer forma, o principio fundamental que norteia a matéria é o de que
toda violagdo do direito internacional — ato ilicito internacional — gera a
responsabilidade internacional do Estado que a cometeu.

Este principio “é reconhecido na jurisprudéncia internacional desde a pretérita
Corte Permanente de Justica Internacional e vem sendo reiterado pela Corte

2 Entendida, para fins deste estudo, como acordo formal concluido entre os sujeitos de direito
internacional e como sinénimo de tratados, pactos, atas, protocolos, etc.
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Internacional de Justica” (SOUZA; DA ROS, 2005, p. 51), obrigando os Estados, na
pratica, a obedecé-lo.

A andlise do tema da responsabilidade internacional envolve, entdo, quatro
elementos: a) uma conduta do Estado; b) a imputabilidade desta conduta ao Estado; c)
a existéncia de um dano e d) o nexo de causalidade, ligando a conduta do Estado ao
dano causado (TEIXEIRA, 2007, p.38).

A responsabilidade internacional pode ser atribuida em face de condutas
comissivas e omissivas do Estado e pode ser direta (agdo ou omissao dos proprios
orgaos e agentes do Estado) ou indireta (acdo ou omissao da administragao indireta),
nos mesmos moldes que a responsabilidade interna (MIRANDA, 2010),
assemelhando-se muito a responsabilidade civil, prevista na ordem nacional.

Assemelha-se, por certo, mas aqui decorre de atos regidos pelo Direito
internacional, podendo ser atribuida a qualquer dos poderes do Estado, ainda que no
cumprimento da sangéo seja ele, o Estado, que venha a responder.

Explica-se: o Estado, por seu chefe de Estado ou de Governo, ou ainda, por
plenipotenciario por ele determinado, se obriga nos termos de uma Convencao.

Este acordo internacional devera surtir efeitos na ordem interna, cujo marco
inicial de vigéncia dependera dos tramites reservados para tal em cada pais, variando
conforme sua tendéncia monista ou dualista de prevaléncia entre Direito interno e
internacional”®.

Ocorre que, um 6rgao ou agente publico, ao infringir uma norma de Direito
internacional, de regra prescrita em tratado, atrai para o Estado a responsabilidade por
este ilicito internacional. E isto pode ser praticado por qualquer dos poderes.

Deste modo, é entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
por exemplo, que a distribuicdo de competéncias na ordem interna e o principio da
separacao dos poderes “sdo da maior relevancia no ambito do direito constitucional,
mas no direito internacional nao passam de fatos que ndo incidem na configuracao da
responsabilidade internacional do Estado” (SOUZA; DA ROS, 2005, p.57).

Assim, comete ilicito internacional, gerador de responsabilidade internacional,
o Poder Legislativo ao legislar de modo contrario aos tratados’, ao nacionalizar bens
e patrimdnios sem a devida indenizagao, v. g., dentre outras condutas.

8 O Brasil exige procedimento especifico conforme artigo 49, | da Constituicdo Federal que dispde: E da
competéncia exclusiva do Congresso Nacional: resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patriménio nacional.

I Oportuno mencionar a tese acerca do controle de convencionalidade dos tratados. Valério Mazzuoli
(2009) tratando do tema aduz que “as justificativas que se costumam dar, sobretudo no Brasil, para o
descumprimento das obrigagbes assumidas pelo Estado no plano internacional, sdo absolutamente
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O Executivo descumpre o comando internacional, por exemplo, ao expropriar
sem indenizagéo, ao ofender direitos humanos por sua policia, etc.

O Poder Judiciario, do mesmo modo, pode cometer ilicito internacional,
atraindo para o Estado a responsabilidade, quando age, v. g., com morosidade na
entrega da prestacdo jurisdicional ou contraria direitos humanos protegidos por
tratados’.

A responsabilidade pode ser dar ainda, por atos no interior do Estado (regra)
ou dentro de outro ente, especialmente quando se trata de ocupagao de outro territorio
(MIRANDA, 2010).

Ante ao exposto observa-se, portanto, que a questdo da responsabilidade
internacional do Judiciario possui grande relevancia ja que nao se admite, em termos
de Direito internacional que um Estado se obrigue nos termos de um Tratado e passe
a descumpri-lo depois.

Nao ha coeréncia, portanto, conforme (SOUZA; DA ROS, 2005, p.65) na
conduta de um pais que nega vigéncia a um tratado por decisdes de seus tribunais, se
este mesmo pais assumiu tais obrigagées convencionais apds participar de um longo
processo envolvendo os Poderes Executivo e Legislativo, podendo incluir, ainda, como
no caso do Brasil, um exame da conformidade constitucional pelo Congresso.

Em tempos de judicializacdo da politica este se revela como um cuidado a
mais impingido ao Judiciario nacional: implementar politicas tomando por guia nao
somente os valores internos da sociedade, mas também aqueles que ela cultiva na
seara internacional.

O cenario ideal autoriza a defender a ideia destes valores, dado sua natureza
universal e nacional, devem ser os mesmos, ja que futuro do Direito caminha (ou
deseja-se que caminhe) na diregcdo de uma protecao juridica sem fronteiras.

A confirmacao deste argumento, entretanto, pertence ao tempo.

ineficazes a luz do Direito Internacional dos Direitos Humanos e, agora, pela propria ordem constitucional
brasileira, que passa a estar integrada com um novo tipo de controle das normas infraconstitucionais: o de
‘convencionalidade’™.

Maiores detalhes na tese de doutorado do autor (MAZZUOLI, 2008).

”® No Brasil, tal situagdo pode ser exemplificada, na pratica, por dois casos emblematicos:

O primeiro, em sede de juizo singular, com o caso Damido Ximenes Lopes, onde o Brasil foi condenado
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), em,
2006, dentre outros motivos, por deixar de julgar (punir) os culpados e de reparar os danos materiais e
morais sofridos pelos familiares da vitima. A demora na prestagao jurisdicional, ou seja, a omissao do
Poder Judiciario levou a condenagao do Estado.

O segundo, no ambito da jurisdigdo constitucional, com a condenagdo do Brasil, também pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em face da decisdo do STF, ao julgar agcdo proposta pela Ordem
dos Advogados do Brasil, sobre a Lei de Anistia (6.683/79), onde a OAB se colocava contra a
interpretagdo de que a legislagdo perdoaria crimes comuns e de violagdo de direitos humanos e o
Supremo decidiu que a lei que anistiou também os torturadores que atuaram contra movimentos de
resisténcia a ditadura militar.
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3.4.2 As Cortes Internacionais e a nova interacao entre os poderes

A segunda forma de judicializagdo em sua dimensao internacional seria a
adicao de um novo elemento no sistema de freios e contrapesos dos Poderes, a
jurisdicao supranacional.

Sob esta 6tica, a expansao do Poder Judiciario interno haveria de lidar ndo s6
com as consequéncias em relagdo aos demais poderes, mas também interagir com
uma espécie de instancia superior transacional.

Os organismos internacionais’®, segundo Husek (2004, p.46) sdo entes
formados pela iniciativa dos Estados e representam a cooperacao entre os paises,
conscientes de que sozinhos terdo maiores dificuldades para realizar seus objetivos.

A definicao especifica de organizagao internacional é dada pela doutrina, eis
que ausente um conceito determinado por norma internacional. Assim, pode ser
caracterizada como uma associacdo voluntaria e estavel de sujeitos de Direito
internacional, nas palavras de Celso Albuquerque Mello (2004, p.601) “criada por ato
internacional sujeita as normas de direito internacional, que realiza finalidades comuns
de seus membros mediante fun¢des particulares e exercicio de poderes que Ihe foram
atribuidos”.

Tais organismos internacionais possuem personalidade prépria e autbnoma
em relacdo aos Estados que os criaram por meio de tratados, gozando de
independéncia (HUSEK, 2004, p.47). Regem-se segundo estatuto, érgaos e institutos
préprios, “sendo passiveis também de atribuicdo de responsabilidade internacional’.

Dentre os varios 6rgdos que uma organizagdao internacional pode ter,
destacam-se, neste trabalho, os érgaos jurisdicionais.

No caso da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), seu principal 6rgao
Judiciario é a Corte Internacional de Justica’”’, que sé atua em litigios em que as
partes sejam Estados (MELLO, 2004, p.685). O homem e as organizagbes
internacionais, ndo podem se submeter, diretamente, a Corte Internacional de Justica.

E na seara da defesa dos direitos humanos’, todavia, que tais 6rgaos
jurisdicionais se destacam. Neste rol se encontram os sistemas regionais de protegao

® S50 exemplos de organizagdes internacionais: ONU, OEA, OIT, OMS, OTAN, FAO, BIRD, FMI, etc.
“Devemos assinalar inicialmente que a palavra ‘principal’ significa ndo ser ela o Unico tribunal”. O artigo

95 da Carta das Nagdes Unidas declara expressamente que os membros das Nagdes Unidas poderdo

submeter seus litigios a outros tribunais (MELLO, 2004, p.682).

"8 Acerca da distingao entre Direitos Humanos e Fundamentais vide Alberto Silva Santos (2010, p.36-40)

e Eduardo Cambi (2009, p.37-55)
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de direitos humanos e suas respectivas Cortes, ainda que idealmente, a protecdo em
escala global, fosse mais indicada.

Assim é que com a admissao nos sistemas juridicos dos Estados da tese de
que o individuo possui a faculdade de recorrer instancias internacionais para
assegurar o respeito aos direitos humanos, apds esgotar os recursos internos em que
poderia se valer para garantir estes direitos, deu-se inicio a protecéo internacional dos
direitos humanos.

Resta consagrada, portanto no campo do direito internacional, como ensina
Ledesma (1992, p.21-22), a inclusao do individuo como sujeito de direito internacional,
ocupando lugar de destinatario direto de normas juridicas internacionais, que lhe
outorgam direitos especificos e capacidade processual - ainda que limitada - de
comparecer perante Cortes e comissdes internacionais, denunciando a violagdo de
seus direitos.

Assim, admitir-se denuncias de pessoas ou grupos contra um Estado perante
uma instancia internacional exige o reconhecimento de personalidade juridica
internacional, razao pela qual, também para Basso (1986, p.50) merece aceite a tese
de que o homem ¢é sujeito de direito internacional.

Tem-se, ainda, que na ordem internacional, as experiéncias do Tribunal de
Nuremberg, bem como dos tribunais ad hoc para a ex-loguslavia e para Ruanda e,
posteriormente, a criacdo do Tribunal penal Internacional sdo os precedentes de
protecdo dos direitos humanos perante érgaos judiciais internacionais (PIOVESAN,
2006, p.33).

Assim, o legado deixado pelo Tribunal de Nuremberg, convocado na forma de
um Tribunal Militar Internacional para julgar os criminosos da Segunda Guerra
Mundial, segundo Flavia Piovesan (2006, p.33) se traduz no forte incentivo ao
processo de justicializacdo’® dos direitos humanos. Nuremberg nao apenas consolidou
a ideia de limitagdo da soberania nacional como reconheceu que os individuos e nao
apenas os Estados, possuem direitos assegurados pelo Direito Internacional.

No que pertine aos Tribunais para a ex-loguslavia, instalado em 1993 pelo
Conselho de Seguranca da ONU para investigar violagdes do Direito Humanitario
cometidas naquele pais desde 1991 e o Tribunal ad hoc instalado em julho de 1994
para julgar os crimes cometidos de janeiro a dezembro de 1994, demonstram a

" Aqui entendida como a protegdo dos direitos humanos perante 6rgdo judiciais internacionais, sem
qualquer sinonimia ao processo de judicializagao.
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significativa contribuicdo das Nagdes Unidas para promocao e protecdo dos direitos
humanos.

Com relacédo a uma Corte permanente e com jurisdicdo independente, ainda
que complementar as cortes nacionais, em 1998 foi aprovado o Estatuto do Tribunal
Penal Internacional, tendo entrado em vigor em julho de 2002.

Considerado um passo de forte expressdo na defesa dos direitos humanos
em escala global, com conformagédo inédita na histéria mundial, deixa patente a
responsabilidade primaria dos Estados para com a violagdo de direitos humanos em
seu territorio. De modo subsidiario, todavia, coloca toda a comunidade internacional
como responsavel pelo combate e punicdo a estas violaces®.

Assim, ainda que n&o se tenha um Tribunal Internacional de Direitos
Humanos, o sistema global de prote¢cdo caminha a passos largos na defesa da pessoa
humana, tendo a colaboracdo direta e imprescindivel dos sistemas regionais de
protecdo dos direitos humanos®'.

8 No Brasil em especifico, na reforma do Poder Judiciario promovida pela Emenda Constitucional
45/2004 o artigo 5, §4° da Constituicdo Federal submeteu o pais a jurisdicdo do Tribunal Penal
Internacional ao passo que o artigo 7° das ADCT, na Constituinte, propugnava pela formacdo de um
Tribunal Internacional dos Direitos Humanos. Conferir interessante analise critica sobre este tema em
Pamplona e Annoni (2008b). ]

' Sao cinco sistemas regionais de protecio de direitos humanos: Europeu, Americano, Africano, Arabe e
Asiatico, dos quais. Destes, o Europeu e Americano possuem tradicdo e contam, inclusive com Cortes
Judiciais instaladas e atuantes, O Sistema Africano inicia seus passos com recente instalagéo de sua
Corte Judicial. Ja os Sistemas Arabe e Asiatico sdo incipientes na seara de defesa dos direitos humanos.
Assim, cabe destacar os seguintes pontos:

a) A Corte Européia de Direitos Humanos: O principal diploma internacional no sistema europeu de
protecao dos direitos humanos é a Convencao Européia de Direitos Humanos®', celebrada em Roma em
04 de janeiro de 1950 e elaborada no Conselho da Europa81, organizacao representativa dos Estados da
Europa Ocidental, na sequéncia das gravissimas atrocidades e violagbes dos direitos humanos
perpetradas durante a Il Guerra Mundial. Apds modificagbes em seu sistema inicial, a Corte Européia
funciona hoje com sede em Estrasburgo, na Franga, permitindo o ingresso direto das vitimas a Corte, com
uma jurisdicionalizacédo total do processo de prote¢do, acompanhada, necessariamente, “pelo direito de
qualquer individuo que se encontre em um dos Estados-parte, a demandar diretamente contra os Estados
ante um Tribunal internacional” (BICUDO, 2003, p.228).

b) A Corte Interamericana de Direitos Humanos: Aprovada em 22 de novembro de 1969, na Conferéncia
de Sao José da Costa Rica, a Convencao Americana de Direitos Humanos reproduz a maior parte das
declaracdes de direitos constantes do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966. Com
relagdo aos 6rgaos de fiscalizagao e julgamento, a Convencao seguiu, de modo geral, 0 modelo europeu,
criando além de uma comissao encarregada de investigacdo dos fatos de violagbes a suas normas, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, com sede na Costa Rica, em San José, consistente em um
tribunal especial para julgar os litigios decorrentes daquelas violagdes, cuja jurisdigdo s6 € obrigatéria, no
entanto, para os Estados-Partes que a aceitem expressamente (COMPARATTO, 2008, p.372).

c) A Corte Africana dos Direitos Humanos: Aprovada em Nairébi, no Quénia, em junho de 1981, na 18?2
Conferéncia de Chefes de Estado e Governo, a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos trouxe
como grande novidade a afirmacao de que os povos também sao titulares de direitos humanos, tanto no
plano interno como internacional, sendo que até entdo a eles s6 se reconhecia o direito a
autodeterminacdo (COMPARATTO, 2008, p.395). A Corte Africana de Direitos Humanos foi criada por um
protocolo adicional a Carta de Banjul (como também é chamada a Carta Africana de Direitos Humanos)
aprovado em junho de 1998, que entrou em vigor em 2004. Possui sede em Arusha, na Tanzénia.

d) As Cartas Arabe e Asiatica de Direitos Humanos: Com relag&o aos incipientes sistemas orientais de
prote¢éo, tem-se, apenas para registro, que com relagéo ao Sistema Regional Arabe, em 1945 foi criada
A Liga dos Estados Arabes que, em 1994, adotou a Carta Arabe de Direitos Humanos, “que reflete a lei
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Toda a construgcao até aqui esposada visa demonstrar a presenca e a forca
das Cortes internacionais no contexto dos Estados e, como tal, frente ao Poder
Judiciario interno.

As Cortes internacionais se apresentam como mais uma engrenagem no ja
intrincado sistema de freios e contrapesos dos poderes tradicionais, evidenciando
cada vez mais a necessidade de redefinicdo da teoria, quica do préprio Estado.

Nas palavras de Claudia Servilha Monteiro (2007, p.161) “uma das
consequéncias mais evidentes do impasse em que se encontra o Estado social diante
do fendmeno da globalizacdo, € o deslocamento crescente e constante dos
procedimentos decisionais emancipatorios para a esfera supranacional”.

E frente a esta nova realidade, o Poder Judicidrio em expanséao deve tal qual
em sede de responsabilidade internacional, guiar seus passos em harmonia com 0s
valores universais de direitos humanos, buscando na atuacdo destas Cortes os
precedentes necessarios e os indicativos pertinentes a balizar a interpretagdo dos
principios constitucionais internos.

Por derradeiro nesta abordagem, reflexbes importantes sdo levantadas em
um estudo realizado junto a organizac6es do terceiro setor, acerca do conhecimento e
utilizacao de normas internacionais para a defesa e promogao de direitos humanos.
Os resultados demonstram que as organizagdes da ordem interna acionam pouco tal
sistema (CUNHA; NORONHA; VESTENA, 2010).

O que importa refletir, todavia, € a hipétese sustentada pelos autores, no
sentido de que as entidades da sociedade civil, uma vez organizadas para demandar
direitos humanos nas cortes internacionais fomentam uma ampliacdo no conceito
tradicional de judicializacao da politica, pois tem nos mecanismos supranacionais uma
espécie de “terceira instancia” — ‘paralegal’ — a ser demandada além dos tribunais
locais para a garantia de direitos judicializaveis.

islamica da sharia e outras tradigbes religiosas (PIOVESAN, 2006, p.52)". Quanto a proposta de criagdo
de um sistema regional asiatico, “destaca-se a Carta Asiatica de Direitos Humanos, em 1997, sob a forma
de uma declaragao feita por expressivas ONGs”, endossando principios como direito ao desenvolvimento
sustentavel, democracia, paz, dentre outros e destacando a indivisibilidade e da universalidade dos
direitos humanos (PIOVESAN, 2006, p.52-53). Estes dois sistemas, todavia, ndo possuem uma Corte
jurisdicional implantada.
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3.4.3 A politica externa do Estado frente a um Poder Judiciario em expansao

Por fim, a terceira analise possivel da dimensao internacional da
judicializagao da politica é feita sob o enfoque do Judiciario estabelecendo parametros
para a politica externa do Estado.

Isto ocorreria por meio da jurisdicdo constitucional, onde o Poder Judiciario
poderia impor condutas ao Executivo, terminado por regular ou conduzir a acao
externa do Estado.

Os Chefes de Estado® sdo os representantes do Estado na ordem
intencional, chefiando, portanto, a politica externa de sua nacéo.

Embora este poder j4 ndo seja absoluto em face do processo de
democratizacao onde o Chefe de Estado deve agir dentro dos limites fixados pela sua
Constituicdo, sdo os chefes que negociam e assinam tratados, ou nomeiam
representantes para fazé-lo (MELLO, 2004, p.1369).

As relagdes internacionais sdo exercidas ainda, pelo Ministro de Relagdes
Exteriores, que atua tanto como 6rgdo interno do Estado, quanto como 6rgao das
relagcdes exteriores e pelo corpo diplomatico e consular.

No caso do Brasil a preocupacdo com os relacionamentos externos vem
desde as primeiras Constituicbes, com nomeacdo de embaixadores e agentes
diplomaticos e comerciais pelo Poder Executivo, conforme prescrevia a Constituicao
de 1824, passando pela atribuicdo da politica externa ao Senado na primeira
Constituicdo da Republica (HUSEK, 2004, p.113).

Com a promulgacao de Constituicdo de 1988, chega-se a atribuigcdo exclusiva
da Unidao e competéncia privativa do Presidente da Republica com auxilio de seu
ministério, o exercicio das relacdes exteriores.

A Constituicdo brasileira fixa os principios a serem observados nas relacées
internacionais®, pautando a atuagdo do Chefe de Estado.

¥ No campo das relagées diplomaticas ndo se costuma fazer distingao entre Chefe de Estado e Chefe de
Governo para fins de privilégios, imunidades e tratamento.

8 Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagées internacionais pelos seguintes
principios:

| - independéncia nacional;

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

Il - autodeterminag¢ao dos povos;

IV - ndo-intervengéo;

V - igualdade entre os Estados;

VI - defesa da paz;

VIl - solugéo pacifica dos conflitos;

VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo;
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O fato € que a atuacao do Poder Judiciario interno pode acabar por influenciar
o processo de relagbes internacionais e exemplos brasileiros nesta seara, ndo séo
escassos, como o caso Cesare Battisti® e a polémica instaurada desde a concesséo
de reflgio ao mesmo até sua a decisdo de sua nao extradi¢ao.

Dessa forma, o Judiciario passa a impor constricdes sobre o Poder Executivo
na conducdo das relagbes exteriores na medida em que os tribunais exigem a
conformidade da acao externa do Estado com os principios e normas constitucionais.

Em sede de judicializagdo, com a expansdo do Judiciario sobre a esfera
politica este padréao tende a se intensificar. O Poder Judiciario interno se vera
chamado a decidir cada vez mais casos que interfiram nas relagbes externas do
Estado.

IX - cooperagao entre os povos para o progresso da humanidade;

X - concesséo de asilo politico.

Paragrafo unico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integragdo econdmica, politica, social e
cultural dos povos da América Latina, visando formagao de uma comunidade latino-americana de nagoes.
8 Em 18 de novembro de 2009, o Supremo Tribunal Federal, no processo de Extradigdo no. 1085
autorizou a extradigdo do italiano Cesare Battisti para a Italia, reconhecendo como irregular o ato de
concessao de refugio pelo Executivo brasileiro, via Ministério da Justi¢a, por entender que os crimes
cometidos pelo extraditando ndo eram politicos.

Na mesma sesséo, o STF entendeu que o Presidente da Republica tinha poder discricionario para decidir
se extraditaria ou ndo Cesare Battisti

No ultimo dia de seu mandato, em 31 de Dezembro de 2010, o entdo Presidente da Republica, Luiz Inacio
Lula da Silva, negou a extradicdo de Battisti, reabrindo o debate em fungdo da Reclamagdo nimero
11243 protocolada pela Republica ltaliana contra o ato do Presidente. O governo italiano pede que o STF
conceda liminar para suspender o ato presidencial até o julgamento do mérito do caso, pedido este que
ainda aguarda julgamento (STF, 2011).
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4 A CONSTRUCAO DE UM CONCEITO CONSTITUCIONAL DE JUDICIALIZACAO
DA POLITICA

O fenémeno da judicializacdo da politica ja fora, até aqui, esmiucado em
multiplas dimensdes. Para tanto, autores de vertentes diversas foram estudados,
opinides divergentes analisadas, aspectos convergentes identificados.

Neste momento, passa-se ao objetivo central da pesquisa, qual seja,
demonstrar as razbes que levam a defender um conceito constitucional de
judicializacao da politica.

Para tanto, retomam-se o0s mais destacados aspectos analisados para
descortinar uma conclusdao comum a todas as categorias de judicializagdo: o fato de
que, por qualquer angulo que se espreite, ela nasce no constitucionalismo de modo
geral e no contemporaneo encontra sua morada.

Nesse sentido, conceitos estudados serdo revisitados para indicar onde
exatamente se insere e explica a judicializacdo no contexto do Direito constitucional e
em especifico do constitucionalismo contemporéaneo.

Assim sendo, é na constitucionalizagdo de direitos decorrente do
constitucionalismo contemporaneo que esta a chave para a expansdao do Poder
Judiciario sobre a esfera politica e é através dela que a judicializacao se legitima. E
mais, € neste novo cendrio constitucional que os Poderes e a prépria democracia
haverao de se reinventar.

Destarte, a progressiva expansao do Estado em cada um de seus ramos (que
culmina na judicializacao) termina por modificar a concepg¢éao tradicional da separacao
de poderes, do mesmo modo que a democracia se vé redefinida. Modificam-se os
poderes, reordenam-se as instancias de decisdo, redefine-se o modus operandi os
titulares das fungdes e incluem-se outros destinatarios das protegdes. Isto tudo, fruto
de uma sociedade complexa.

Note-se que as alteragbes sdo tantas, sempre ligadas a prépria modificagao
do Estado e da sociedade ao longo do tempo que termina por romper as barreiras do
ambito doméstico, passando efetivamente compor um Direito de dimenséao
supranacional.

Todos estes movimentos (modificagbes na triparticdo dos poderes,
redefinicdo democratica e a existéncia de uma dimensao externa de judicializacao),

convergem para um ponto comum. Se ndo se pode dizer que tiveram origem
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exatamente no mesmo momento histérico e pelas mesmas razdes, sera no mesmo
local que buscarao refugio: o constitucionalismo contemporaneo.

Importa identificar, portanto, os argumentos que comprovam esta tese.

4.1 A BASE CONSTITUCIONAL DA JUDICIALIZAGAO DA POLITICA

Dirley da Cunha Junior (2008, p.9) informa que no Estado Constitucional
Democratico de Direito reconhece-se a “supremacia material e axiolégica da
Constituicao, cujo contetdo, dotado de forga normativa e expansiva passou a
condicionar a validade e a compreensao de todo o Direito”, corroborando o afirmado
no segundo capitulo deste trabalho.

E um novo modo de se enxergar a Constituicio e interpretar o Direito que
muito mais que introduzir outro nome na teoria, precedido de sufixo ou n&o, insere
uma modificagdo profunda na relagao Direito e Politica.

Este movimento neoconstitucionalista vem para superar a crengca na
suficiéncia da lei, na medida em que uma norma juridica deixa de ser considerada
valida tdo somente por ter sido criada pela autoridade competente e passa a exigir
mais. Este ‘mais’ € ‘no minimo’ que seja justa, ou ainda, que esteja em consonéancia
com os valores de determinada sociedade.

Tal movimento nao influencia somente o0 jogo democratico, ao exigir do
‘criador da lei’ novas posturas. Exige do ‘aplicador da lei’ uma nova atuacao, um
comportamento proativo, um repensar do Direito frente a uma nova concepcéo de
Constituigéo.

O aplicador busca inspiragao em outros sistemas de Direito e conhece uma
interpretacdo que, calcada em regras e principios, podera entregar mais que a
mecanica prestagao jurisdicional. Abre-se a porta para a concretizagdo dos direitos,
via normatividade dos principios. A expansdo de sua atuagdo aqui, revela-se
inevitavel.

As palavras de Luis Roberto Barroso (2005a, p.233) ilustram o momento. “O
Direito vive uma grave crise existencial. Nao consegue entregar os dois produtos que
fizeram sua reputagao ao longo dos séculos”, diz, referindo-se a justica e a seguranca.

Ao juiz ndo é dado mais o distanciamento critico em relacéo aos casos que

julgara. “Ao contrario, precisa operar em meio a fumaca e a espuma, circulando numa
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era de sufixos neo e pds, na tentativa de nominar tudo de novo que esta a lhe
acometer” (BARROSO, 2005a, p.234).

A expansédo do Poder Judiciario ha que ser entendida neste cendrio de
modificacbes de modo que na esteira dos trés marcos®® de estudo descrita por
Barroso (2005b, p.3-5) se perseguira este intento.

Importa, em principio, estudar a expansao judicial no contexto do marco
histoérico do novo direito constitucional. Tem-se aqui, entdo, o ja aduzido cenario do
pbs-guerra, que aproximou as ideias de Direito e democracia, resultando no Estado
Democrético Constitucional de Direito®.

A destruicdo completa do piso da dignidade humana, com os sofrimentos
indiziveis impingidos “ao outro”, sobretudo na Segunda Guerra Mundial, forcaram um
comportamento de protegdo do ser humano.

“A terrivel facilidade com que milhares de pessoas — ndao apenas alemas,
diga-se, mas de diversas nacionalidades européias — abragaram a ideia de que o
exterminio puro e simples de seres humanos podia consistir em uma politica vélida de
governo” (BARCELLOS, 2000, p.161) altera o modo de pensar o Direito.

Caminhou-se, entdo, no sentido da fundamentalizagdo de um direito, de um
principio ou de valor cuja natureza juridica precisa aqui, ndo cabe discutir. Este direito,
este piso minimo de atribuicbes do ser humano era a dignidade humana, que fora
pisoteada até a morte nos horrores do pos-guerra.

Como heranga deste marco historico o direito constitucional levara, como se
viu, a normatividade, a superioridade e a centralidade da Constituicdo nos sistemas
juridicos, caracteristicas sem as quais nao se pode falar em judicializagao.

No Brasil, o marco histérico da constitucionalizacdo chega mais tarde, por
ocasidao da Assembleia Constituinte de 1988. Saia-se de anos de opresséo da ditadura
militar e também por aqui sopravam as brisas da necessidade urgente de se assegurar
e implementar a dignidade.

Para Zulmar Fachin (2008, p.100) “um dos fenbmenos mais visiveis na
Constituicao de 1988 é a chamada constitucionalizacdo de direitos”, definida também
como a “migragao dos direitos que estavam previstos em alguma espécie normativa
(lei ordinaria, lei complementar, etc.) e que passaram a ter assento constitucional”.

No que tange ao marco filoséfico do constitucionalismo contemporaneo, este
se revela na superagdo do positivismo onde, para Amélia Rossi (2011, p.203) “o

8 Historico, filosofico e tedrico.
8 Ou ainda Estado Constitucional de Direito, Estado Democratico de Direito ou Estado Constitucional
Democratico.
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‘direito que é’ é o ‘direito que deve ser’ comprometido com a concretizagdo dos direitos
fundamentais. O direito serve para tal e deixa de sé-lo quando perde este propdsito
que o legitima.

Neste quadrante o constitucionalismo contemporéaneo propde ir “além da
legalidade estrita, sem desprezar o direito posto; procura empreender uma leitura
moral do Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas” (BARROSO, 2005b, p.4),
modificando em definitivo o modo de se perceber Direito e justica, oportunizando a
expansao do Poder Judicial.

A guisa de marco tedrico do constitucionalismo contemporaneo habil a
justificar a expansdo do poder judicial “trés grandes transformagdes subverteram”
(BARROSO, 2005b, p.5) 0 modo tradicional de se enxergar o direito: a forga normativa
da Constituicdo, a nova interpretagéo constitucional com a consequente expansao da
jurisdigé@o constitucional.

Tais transformacgdes ja foram neste trabalho exploradas, mas destacam-se
aqui as razdes que justificam um conceito de judicializacdo fulcrado no direito
constitucional.

Assim, desde logo se destaca a for¢ca normativa da Constituicado que deixa de
ser um convite a atuacdo dos Poderes Publicos na forma de um documento
essencialmente politico (Barroso, 2005b, p.5) e passa ter carater vinculativo e
obrigatério.

As normas constitucionais, como ja mencionado, passam a ser consideradas
normas juridicas e como tal, dirigidas a toda a sociedade e ao Poder Judiciario. Sao
imperativas, ou seja, possuem capacidade de se impor pela for¢a, se necessario e se
a Constituicdo € uma norma juridica, “tudo o que nela se contém desfruta dessa
natureza” (BARCELLOS, 2000, p.163-170).

As normas constitucionais passam a conter um comando, deixando de
apenas sugerir, recomendar, aconselhar. Sua imperatividade, via de consequéncia,
pode ser descumprida por agdo ou omissao e a norma constitucional passa a reclamar
meios de defesa ou protecao do bem juridico que tutelam (BARROSO, 2008b, p.5).

Nesse sentido, até a chegada do novo direito constitucional o Poder Judiciario
nao possuia papel relevante na concretizagdo do conteddo da Constituicdo. Foi sé
com o advento deste novo modo de pensar o Direito, que o juiz passa a ser
responsavel também pela realizagao da Constituicao, se expandindo.
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A judicializagdo da politica, entdo, € movimento natural deste conjunto de
transformagbes, sempre impulsionada pelo carater normativo dos comandos
constitucionais.

Em sede de expansdo da jurisdicdo constitucional e nova interpretacdo
constitucional, repita-se, a constitucionalizagdo dos direitos fundamentais, marca do
constitucionalismo contemporaneo, desponta como combustivel de judicializacdo da
politica.

Assim, a migracdo da hegemonia do Legislativo para um cenario de
protagonismo judicial se da em virtude da supremacia da Constituicdo e a
consequente adogao de técnicas de controle de constitucionalidade das leis e atos que
lhe dariam implementacao.

Este novo campo de atuagao requer do Poder Judiciario novas técnicas de
entender o Direito, resultando em novas modalidades de interpretagdo constitucional,
uma vez que se reconhece normatividade, imperatividade e cogéncia ao texto
constitucional, ndo mais visto como meramente programatico e protocolar.

Assim, a interpretagdo constitucional passa a ser marcada pela mudanga do
papel da norma, do papel do intérprete e do papel do problema (BARROSO,
2006,p.290). A norma passa a ser imperativa, o intérprete se expande em sua atuacao
e o problema passa a conter nuances nao so juridicas, mas também politicas.

A interpretagao tradicional®

, entretanto, ndo resta superada, adverte Barroso
(2005b, p.8). Ao contrario, é no seu bojo que se buscam os métodos para entender e
interpretar o Direito.

Os novos movimentos constitucionais, contudo, acabaram por trazer
questdes, sob o vértice da normatividade, que reclamavam outros meios de
interpretacdo. A necessidade de expansdo do Poder Judicidario imposta pelo
constitucionalismo contemporéneo o fez buscar novas maneiras de dizer o Direito
novo.

O desempenho meramente técnico do intérprete desenvolvido pela
interpretacdo tradicional, ja ndo ofertava os meios necessarios a concretizagao dos
valores axioldgicos insertos numa Constituicdo agora normativa.

Esta correcdo de rota da interpretagcdo constitucional foi determinada, pelo
exposto, da constitucionalizacdo do Direito, onde o conteudo axioldégico desta
Constituicao normativa se espraia sob todo o Direito.

8 A interpretagdo tradicional comporta os métodos gramatical, histérico, sistematico e teleolégico. Sobre o
assunto, vide: BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicagdo da Constituicao: fundamentos de
uma dogmatica constitucional transformadora. 6. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.
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O enfoque aqui, todavia, fica por conta da limitacdo a discricionariedade ou
liberdade na elaboragéo das leis por parte do Legislativo e da imposicdo de deveres
de atuacdo na implementagcédo de direitos, programas e politicas constitucionais que
sdo impostas a Administracao.

O que se pretende deixar claro como fundamento maior da judicializacdo da
politica em sede constitucional € que os parametros para o exercicio de controle de
constitucionalidade e de interpretagdo das normas impostas ao Poder Judiciario, que
terminaram por expandir sua atuagao foram determinados pela prépria Constituicéo e
nela encontram seus limites.

Para Amélia do Carmo Sampaio Rossi (2011, p.168) o neoconstitucionalismo
ou constitucionalismo contemporaneo implica, inclusive, “na constru¢do de uma nova
teoria das normas juridicas, ja aceitando que principios possuem efetivamente um
carater normativo”.

Nesta nova teoria, de evidente superacdo do positivismo para a autora, a
“exigéncia de um juiz neutro na estipulacdo de um raciocinio subsuntivo ndao se
mantém diante da ideia normativa de principios” e passa a exigir “uma ideia de direito
comprometido com a nogdo de correcdo ou justica, o que implica as relacdes
necessarias entre a moral e o Direito” (ROSSI, 2011, p.168)

Nesta seara se reconhece que critérios de natureza moral passam a
determinar a validade ou ndo das normas juridicas, numa leitura moral da Constituicao
resultante de uma interpretacao construtiva dos valores do regime democratico.

Tais valores como igualdade, liberdade e solidariedade inspiram as normas
juridicas constitucionais. Sao valores fundamentais que vao dar esteio a todo o
conteudo constitucional e inspirar-lhe a interpretacao.

Para Amélia Rossi (2011, p.170) “a normatividade atribuida hoje aos
principios e o tipo de interpretacao que o Direito passa a requerer em fungao do abrigo
deles” denota que o Direito s6 pode ser apreendido na medida em que possui um

carater substantivo e marcadamente vinculado a moral.
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4.2 O CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO NAS DEMAIS CATEGORIAS
DE JUDICIALIZAGAO

Evidenciada a visceral relagdo entre judicializagdo da politica e
constitucionalismo contemporéaneo, cumpre observar que esta categoria de estudo da
judicializagédo possui um destacado diferencial: espraia-se, alcanca e influencia as
demais categorias até aqui estudadas.

Assim, além da convergéncia de assuntos percebida do primeiro capitulo para
0 segundo, neste momento apresenta-se uma nova conformagdo nos tépicos
estudados: a constatagéo de o constitucionalismo contemporaneo, para além de uma
categoria de estudo da judicializagéo, termina por influenciar todas as demais, como

se buscara demonstrar.

4.2.1 Constitucionalismo contemporaneo e separacao dos poderes

O novo leque de possibilidades aberto ao Judiciario no constitucionalismo
contemporaneo, de conotagcdo mais imposta do que voluntaria admita-se, ressoara
também pelas categorias centrais da teoria dos Poderes.

Isto acontece por que ao encontrar novas formas de atuacao, o Judiciario
termina por se expandir sobre os demais poderes, de modo que, como ja infirmado, a
judicializagéo implica na redefinicdo da teoria dos poderes. Esta redefinicdo, embora
ainda nao se tenha uma nova teoria de separacao, sabe-se que sua consolidacdo
necessariamente passara pelas bases do constitucionalismo contemporaneo.

Neste sentido, Ana Paula de Barcellos (2008, p.244) informa que “no final do
século XIX, considerando-se a realidade européia, as relacdes entre a separagao dos
poderes e a Constituicdo fluiam ainda sem muitos atritos”, isto porque, em primeiro
lugar, ndo se reconhecia carater normativo a Constituicdo, capaz de produzir efeitos
diretamente. Estas se limitavam a disposigbes gerais de carater organizatério ou
juridico-processual.

Em segundo lugar, a cogitagéo de controle judicial de constitucionalidade das
leis era, a essa altura, simplesmente inadmissivel. Pairava a ideia de que a separagao
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dos poderes estava a servico da supremacia do Parlamento, que era quem, afinal,
poderia determinar a agdo administrativa, também insuscetivel de controle.

Foi sé a partir do século XX, com a ampliacdo do conteudo da Constituicao
que a relacao entre os poderes sofreu alteracdes substanciais (BARCELLOS, 2008,
p.244). A expansao do Poder Judiciario passa a conformar a interpenetragéo entre os
poderes.

A judicializacdo da politica entdo, aqui defendida como movimento de
expansdo do Poder Judiciario através da nova interpretagdo constitucional, baseada
na normatividade da Constituigdo e operacionalizada pela jurisdigdo constitucional,
ocorreu nao em virtude de uma reformulacdo da consagrada ideia de separagédo dos
poderes. Deveu-se, isto sim, a normatividade da Constituicao.

Em outras palavras, a judicializagdo da politica contribui para a redefinicao da
teoria da separacao dos poderes, mas nela ndo encontra conceito.

Nao é sem motivo que Canotilho (2010, p. 219) adverte que a “protecao dos
direitos fundamentais é o fim Ultimo da propria separacdao dos poderes’. A separagao
dos poderes serve a Constituicdo e aos fins que ela consagra e por isso qualquer
reformulagéo tera que buscar guarida no Direito Constitucional.

No que pertine a legitimidade, a esta altura j& esmiugcada em seus prés e
contras, tem-se que a atuacao proativa do Judiciario em sede de judicializacdo da
politica se justifica, sobretudo, pela sua posicdo na defesa da Constituicdo, num
movimento préprio do constitucionalismo contemporaneo.

E o papel de defensor dos direitos fundamentais que autoriza o Judiciario a se
expandir sobre a politica, mas também nele vai encontrar seus limites.

E note-se que esta autorizagdo parte da prépria Constituicdo, via poder
constituinte, que retira do povo e dos valores por ele tidos como importantes sua
diregdo. Este poder, superior a propria triparticdo dos Poderes, no constitucionalismo
contemporaneo entregara ao Judiciario as chaves de uma nova interpretagdo, que o
legitima a concretizar os valores, os direitos, os principios fundamentais, mesmo que
para isso precise subverter a propria triparticdo dos poderes.

Cabe aqui uma breve digressao, necessaria a situar o papel da Constituicao
em sede de judicializagao da politica e interpenetragdo dos poderes.

Assim, conforme Ana Paula de Barcellos (2008, p.86) o neoconstitucionalismo
convive com a polémica acerca da oposicao entre a Constituicdo enquanto conjunto
de decisdes valorativas essenciais e Constituicdo como meio de se garantir o
funcionamento do sistema democratico. Esta Ultima teria o papel de garantir que a
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maioria se encarregaria de eleger seus valores preferenciais em cada momento. E o
debate entre Constituicao substantiva e procedimental, portanto.

Sem aprofundar o debate, no ambito da judicializacdo da politica importa
destacar como faz Barcellos (2008, p.89) que “substancialistas e procedimentalistas
concordam, por razdes diversas, que os direitos fundamentais formam um consenso
minimo disponivel a qualquer grupo politico” e a Constituicho como norma juridica
central no sistema vincula todos dentro do estado, sobretudo os Poderes Publicos.

Deste modo, ndo havera jogo democratico que funcione sem um minimo de
direitos assegurados a pessoa humana, tidos como perenes e inafastaveis. Assim,
ainda que se assumisse como inadequado que uma geragao impusesse a outra seus
valores materiais, um rol minimo axiolégico ha de ser preservado como ponto de
partida no debate democratico.

Nao se trata de imposicdo de valores em sentido lato, maxime numa
sociedade hipercomplexa que se modifica e reinventa rotineiramente. Trata-se de
imprimir em tintas permanentes o apego a dignidade humana, pois ainda hoje (e até
quando?) comportamentos que inspiraram horrores nas guerras passadas espreitam o
porvir.

A tensdo entre estas concepcdes “longe de ser apenas um debate
académico, afeta a concepcgao do aplicador do direito acerca do sentido e da extensao
do texto constitucional que lhe cabe interpretar” (BARCELLOS, 2005, p.89). Deste
modo, a defesa da visdo substancialista autoriza um controle de constitucionalidade
rigoroso e abrangente e como tal abre espaco para a judicializacao da politica.

Concluida esta breve digresséo, retoma-se a questao da legitimidade judicial
retirada da prépria Constituicao.

Segundo Moraes (2000, p.69), o poder constituinte originario tem o povo
como seu titular e sua vontade politica € expressa por meio de representantes, em
Assembleia Nacional Constituinte®, cujo exercicio estabelecerd a organizacéo
fundamental da Constituicao, que € sempre superior aos poderes constituidos.

Some-se a isso o fato de que o poder constituinte € o suporte l6gico da
Constituicao, que é superior ao restante do ordenamento juridico e que, em regra, nao
podera ser modificada pelos poderes constituidos.

8 Observe-se que o poder constituinte se manifesta tanto por revolugdo quanto por movimento politico,
estabelecendo a Constituicdo de um novo Estado, organizando-o e criando os poderes destinados a reger
os interesses de uma comunidade. Tanto havera poder constituinte no surgimento de uma primeira
Constituicdo quanto na elaboragdo de uma Constituicdo posterior. Tanto havera poder constituinte por
revolugdo, como ja mencionado, como pela convocagdo de uma Assembleia Nacional Constituinte
(MORAES, 2000, p.69).
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Ora, vez mais, este poder constituinte, ao entregar ao Judiciario a missao de
defesa da Constituicdo legitima-o a expandir sua atuacao e romper as fronteiras com
os demais poderes sempre que necessario®.

No seio do constitucionalismo o Judicidrio € chamado a concretizar a
Constituigdo, ndo mais apenas como um convite e sim contendo um comando,
imperativo, ordenador. Este comando autoriza inclusive a judicializacao da politica.

Telles Junior (1986, p.51) ao estudar o Parlamento fornece um entendimento
util a esta ideia ao asseverar que o Poder Legislativo ndo € um poder originario, nem
autébnomo nem incondicionado. Ele ndo se rege por si mesmo, uma vez que sua
atuagao é pautada pelas normas da Constituicdo. Ele ndo leva em si a lei de seu
préprio exercicio. Ndo é um Poder soberano. E um Poder constituido e exercido em
conformidade com o que manda o Poder Constituinte.

Do mesmo modo o Poder Judiciario, razdo pela qual sua legitimidade se
justifica na presuncao de sua criagao que foi decorrente da vontade soberana do povo.

Luis Roberto Barroso (2009, p. 15) refor¢ca o argumento, eis que entende que
o movimento de juizes implementando politicas ndo implica em falta de legitimidade do
Poder Judiciario, que encontra na Constituicdo Federal sua legitimacéo, por atuar
como representante indireto da vontade popular, desde que se atenha a Constituicédo e
as leis.

Daqui se extrai um argumento importante neste estudo, no sentido de que o
Poder Judiciario retira sua legitimidade formalmente da propria Constituicdo e
materialmente da necessidade de protecdo ao Estado de Direito e aos direitos
fundamentais. Esta legitimidade material, por sua vez, liga-se diretamente ao
Constitucionalismo contemporaneo, ja que € ele que redefine a concepcado dos
préprios direitos fundamentais, ao atribuir normatividade aos principios e alcar a
dignidade humana a um status jamais visto.

Para Moraes (2000, p.70) formalmente, prevalece a deciséo judicial porque se
presume que este foi 0 desejo do povo, no exercicio do poder constituinte originario,
na elaboracdo da Constituicdo. Materialmente, se legitima por ter sido instituido pela
mesma Constituicdo, como garante sua supremacia, de seus principios, objetivos e
direitos fundamentais, resguardando desta forma o Estado de Direito.

De outra vertente de pensamento, mas alinhado a concepgao aqui defendida,
Werneck Vianna et. al (1999, p.43) esclarece que, no cendrio que chama de ‘tirania da

8 Pesquisas acerca da judicializacio demonstram que este “sempre que necessario” (leia-se ineficiéncia
e deficiéncia dos demais Poderes) tem se tornado cada vez mais comum.
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maioria®®, o Poder Judiciario comeca a ser percebido como mais um estuario para as
insatisfacbes existentes com os demais Poderes, sendo convocado ao exercicio de
papéis constitucionais que o identificam como guardido de valores fundamentais®'.

A legitimidade maior, entdo, das decisGes judiciais nasce da tarefa imanente
ao Poder Judiciario, marcada de modo permanente na atribuicao judicial, qual seja a
concretizagao de direitos fundamentais. Esta concretizacao, todavia, sé ganha novas
cores se desenhada na tela do constitucionalismo contemporaneo.

E neste contexto, entdo, que o papel do Judiciario se revela como guardiao
dos valores constitucionais, preenchendo os espacos que o0s demais Poderes
deixaram em aberto, evidenciando a inser¢cao da judicializacdo da politica na teoria
constitucional.

Mesmo raciocinio e fundamento se aplicam a questao da possivel delegagao
de poderes, a esta altura ja afastada a ideia de usurpagéo.

Conforme Anderson Lobato (2001, p.48) questdes politicas nao resolvidas no
jogo democratico sao trazidas ao Judiciario através do controle da constitucionalidade
das leis e das ac¢es de constitucionais de protecao dos direitos fundamentais.

Ora, se o Legislativo ndo da conta de resolver as questdes politicas pelo
debate democratico, termina por delegar sua fungéao ao unico Poder autorizado a fazé-
lo via Constituigdo. N&o é o movimento ideal, reafirme-se, mas é um dado de realidade
gue se descortina e implica reflexdo, sobretudo quanto a nova conformacao que se
darda a teoria dos poderes, cujos limites deste trabalho desautorizam o enfrentamento.

Tem-se, entdo, que o acordo fundamental instituido pela Constituicdo preza
pela harmonia entre os poderes e determina que cada um exerca sua fungdo. Mas a
propria Constituicdo, no constitucionalismo contemporaneo, corrige as deficiéncias
geradas pelas distor¢cdes da légica democratica, colocando o Poder Judiciario como
guardido de direitos e valores e aparelhando-o0 a se expandir sempre a defesa e
concrecao dos mesmos recomendar.

Nao o faz com vistas a fortalecer o Poder Judicidrio em detrimento dos outros
Poderes, mas com os olhos voltados para um conjunto do qual pretende nédo se
descuidar novamente: a protecdo dos direitos fundamentais alicercados na dignidade

humana.

% Contra a tirania da maioria, exige-se a defesa da minoria, em geral por meio do controle abstrato da
constitucionalidade das normas, expandido a comunidade de intérpretes.

9 Vianna da énfase, neste caso, ao que define como ativismo legislativo do Poder Executivo, ao se referir
a desmedida edi¢ao de Medidas Provisorias.
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E por isto que, diante de um repertério legislativo amplo, por vezes vago e
impreciso, exige-se uma “nova concepc¢ao de legalidade — mais plasticas e amoldaveis
a dindmica das sociedades p6s-modernas” (CAMPILONGO, 1994, p.121), na qual o
Poder Judiciario, longe de usurpar fungdes, resgata e protege valores caros a
sociedade, insculpidos no texto constitucional.

Deste modo Campilongo (1994, p.118) ao tratar da questdo de grupos
alijados do acesso a justica no Brasil, ha cerca de vinte anos ja advertia que o
“idealismo daqueles que tem na legalidade o Unico parametro para decisdes judiciais
objetivas e racionais passa a ndo se sustentar perante os desafios da conjuntura
nacional”. Para o autor, o contetdo confuso da legislagcao tornava “nitido e inevitavel” a
atuagao politica do Poder Judiciario o que se reafirma hoje, em consonancia com os
ditames do constitucionalismo contemporaneo.

Novamente, portanto, a constitucionalizagéo explica aspectos importantes da
judicializagéo, pois as decisdes judiciais passam a envolver questbes que obrigam o
magistrado entre decidir com base puramente na lei, mas que, de outro lado, para
Campilongo (1994. p. 118) “podem implicar também numa avaliagdo axiolégica dos
fatos e dos estimulos do contexto sociopolitico”.

Este “dilema” entre decidir com ‘base na lei’ e decidir com ‘base na lei em
consonancia aos principios caros a sociedade’ (oportunizada pelo constitucionalismo
contemporaneo) permite ao juiz ampliar sua atuagao para uma conduta ativista.

Celso Campilongo (1994, p.118) alerta, ainda que a “simplicidade harmdnica
do modelo de separacao dos poderes esbarra numa Unica dificuldade: o mundo real"
onde a avaliacdo feita pelo magistrado no momento de aplicar a lei ndo esta
submetida apenas a observancia estrita da letra da norma juridica. Neste momento, a
tarefa do julgador ndo é meramente técnica. Ao contrario, “é social e politicamente
determinada” de modo que seu comportamento funcional deve ser compativel com tais
diretrizes. Para tanto, havera de atuar politicamente em defesa da Constituigao.

E justamente neste espaco que se insere a nova interpretagdo constitucional,
nascida no bojo do constitucionalismo contemporaneo e por consequéncia, a
judicializagéo.

Raciocinio proximo possui Verbicaro (2008, p.403) que entende que a
judicializagdo da politica tem seu fundamento no primado da supremacia da
Constituicao e que quando o Poder Judiciario atua no ambito politico “nao invade a
esfera de outros poderes, mas apenas garante a respeitabilidade a Constituicao”.
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Esta pesquisa, todavia, inclina-se no sentido que o constitucionalismo
contemporaneo, para defender os direitos fundamentais, autoriza inclusive uma
invasao nos demais poderes, se necessario for.

Inescapavel, todavia, certa dose de vigilancia neste contexto de expansao
judicial, cujo fenbmeno nao pode de forma alguma ser tomado como panaceia. Em
sede de legitimidade e delegacédo de poderes ha que se lembrar sempre, que o Poder
Judiciario desqualificara sua prépria atuacao se atuar abusivamente “exercendo [suas]
preferéncias politicas em lugar de realizar os principios constitucionais” (BARROSO,
2005b, p. 41)

No mesmo sentido Anderson Lobato (2001, p.51) adverte que também os
governantes devem entender que tem seus poderes limitados pela vontade da
Constituigao.

Recebem o voto popular, por certo, e em fungéo disso exercem um mandato
que lhes confere a missdo de criarem novas regras juridicas e realizarem seus
programas de governo. Todavia, tais leis sé terdo validade se estiverem conformes a
Constituigao.

“Nao se diga, portanto, que a ultima palavra sobre a ado¢do de uma politica
governamental estaria sendo transferida para o Judiciario, sob o fantasma do governo
dos juizes” (LOBATO, 2001, p.51). A ultima palavra ndo cabe nem a um nem a outro
Poder. Pertence a Constituicao, alinhada as novas roupagens que lhe foram entregues
pelo constitucionalismo contemporaneo.

O caminho para esta atuagdo em consonancia com as bases do
constitucionalismo contemporaneo leva a independéncia judicial.

A atuacdo mais ativa de um juiz devera estar associada a sua luta e
participagdo na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, abrindo-se espago
para sua interferéncia nos demais poderes, se necessario for e por aqueles valores
balizados.

Assim sendo, a independéncia do Poder Judiciario garantida na Constituicao
brasileira € uma conquista, que deve ser compreendida sempre no interesse dos
Jurisdicionados, “impedindo que sob seu manto se escondam relagbes imperfeitas
entre o direito e a politica, além de atuagbes obscuras de alguns de seus membros”
(BARBOSA, 2006b, p.13).

Gisele Cittadino (2002, p.17) traz luz a questao dizendo que o protagonismo
do Poder Judiciario, que inaugura um tipo inédito de espaco publico, desvinculado das



102

classicas instituicdes politico representativas, deve ser compativel com as bases do
constitucionalismo democratico.

Ou seja, sempre que decorrer da pressdo e mobilizacdo politica da
sociedade, exigindo novas prestacbes impulsionadas especialmente pela
constitucionalizacao de direitos.

Assim € que o Judiciario, defendido aqui a exaustdo como defensor dos
direitos fundamentais, pode e deve mostrar sua face politizada, sem nunca se afastar
dos motivos que o levaram a esta condigao.

Neste contexto, oportuno o alerta de Luis Roberto Barroso (2009, p.6) de que
“o0 ativismo judicial até aqui tem sido parte da solugéo, e nao do problema. Mas ele é
um antibiético poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado. Em dose excessiva,
ha risco de se morrer da cura”.

O protagonismo e a expansao do Poder Judiciario ndo devem, ainda, desviar
a atencdo da real disfuncdo que aflige a democracia brasileira: “a crise de
representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo” (BARROSO,
2009, p.6), conforme estudada no tdpico a seguir.

Em face de todo o exposto, tem-se que o fenbmeno da judicializacdo da
politica segue a evolugao natural do Estado de Direito que se democratiza. Com efeito,
a decisao judicial, protegida pela fundamentacgéo juridica e das garantias institucionais
e pessoais do julgador, contribui sensivelmente para o fortalecimento das instituicdes
democraticas.

Constitucionalismo contemporaneo e judicializacao da politica caminham lado
a lado em busca da realizacédo de ideia de Direito, que encontra na Constituicdo nao
somente um momento de declaracado, programatica e sem forga juridica, mas sim uma
aspiracao de “emancipacao do cidadao que, participante, procura influenciar a adocao
de uma politica de governo que tenha na Constituicdo do Estado as bases de sua
acao governamental” (LOBATO, 2001, p.51).

4.2.2 Constitucionalismo contemporaneo e democracia

No que pertine a mencionada influéncia no jogo democratico, vez mais a
constitucionalizagcdo de direitos operacionalizada pelo constitucionalismo

contemporaneo, traz luz a questao.
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Note-se que o nascimento de uma nova concepc¢ao de Constituicdo, dotada
de conteudo axiolégico e forca normativa, apegada as benesses do respeito a
dignidade humana faz surgir um novo sujeito de direitos. Melhor dizendo, inclui no rol
de protegidos pelo documento politico maior de uma sociedade, toda uma série de
excluidos e grupos vulneraveis, exigindo novas formas de interagdo democratica.

Assim, as chamadas minorias ganham espago e forgam um repensar
democratico diante da chamada tirania da maioria ilustrada por Werneck Vianna
(1999).

Neste sentido surgem grupos de pressédo ao parlamento, que passam a atuar
de modo tdo comprometido (ou até mais?) que os préprios partidos politicos,
redesenhando toda uma esfera de barganha e batalhas no jogo politico da feitura das
leis.

Confrontados por essa nova movimentacao, os partidos politicos também se
reordenam, e assim como 0s grupos de pressdo, encontram na jurisdigdo
constitucional (ela também, ‘cria’ do constitucionalismo) o espag¢o necessario para
tentar emplacar os pleitos que nao alcangam no Legislativo.

Tal qual um efeito domind, as categorias centrais de judicializacdo aqui
estudadas, vao sendo influenciadas, de modo a desaguar no seio do
constitucionalismo contemporaneo.

Neste sentido, Marcos Faro de Castro (1997, p.148) entende que a
judicializagéo da politica contribui para o surgimento de um padrao de interacéo entre
os Poderes, onde “o conflito entre tribunais que guardam a Constituicao e o Legislativo
e Executivo ndo é, necessariamente, prejudicial a democracia”. Ao contrario, sem a
democracia, ndo haveria espaco para a expansao judicial.

Por este viés, extrai-se outro argumento relevante. Embora o cenario lembre
o desmontar de um castelo de cartas, a ‘queda’ das bases que guarneciam a
separagao dos poderes e a concepgao tradicional de democracia, somadas ao Direito
supranacional (a seguir abordado) esta longe de compor um cenario sombrio.

Ao contrario, a desconstrucdo destas bases pode consolidar, com a
colaboracdo do Poder Judiciario, uma nova teoria constitucional, apta a apresentar
uma “solugdo mais satisfatéria aos problemas gerados pela realidade complexa e
muitas vezes paradoxal, com que se deparam hoje as estruturas sociais” (ROSSI,
2011).
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Este argumento, todavia, implica em buscar fundamento constitucional
também para as alteragdes promovidas nas bases da democracia, diante deste quadro
de expansao judicial.

Observou-se, até aqui, que a democracia € redesenhada pela inser¢édo de
novos atores e novos direitos no cenério de atuacao dos trés Poderes, que passaram
a interagir com as instancias tradicionais de discussao e deliberacao politica.

Retoma-se aqui, portanto, o argumento de que com a constitucionalizagéo
surgem novos grupos de interesse, que por vezes se convertem em grupos de
pressao (legitima ou ilegal) contribuindo para o enfraquecimento dos partidos politicos.

Assim é que dentre os novos atores apresentados (resgatados?) pelo
constitucionalismo contemporaneo os grupos de interesse e de pressao passam a
atuar de modo incisivo junto ao Poder Legislativo.

Para Moraes (2000, p.54) o fortalecimento de grupos de pressdo, de modo
desregulamentado e desordenado pode gerar grandes prejuizos na efetividade dos
direitos basicos de uma coletividade, consagrados na Constituicdo, em face de sua
desvirtuada atuagao sobre os detentores do Poder Constituinte derivado.

Em outras palavras, a pressao junto ao Legislador por determinados grupos
pode influenciar na aprovacao de leis contrarias ao conteudo constitucional, restando
ao Poder Judiciario ndo sé a corregcao da constitucionalidade, mas reflexivamente, a
implementagéo das politicas que tais leis deixaram de observar.

Alexandre de Moraes (2000, p.49) aduz ainda, que o Estado, cada vez mais
presente na ordem econémica e burocratica, relega aos partidos politicos a condicao
de meros indicadores de burocratas [e apadrinhados] para ocupagado de cargos de
relevancia, afastando os partidos de sua verdadeira vocagao, qual seja, de “atuar
como defensores dos ideais populares pelos quais seus representantes foram eleitos”.

E é deste modo que o partido politico deixa de ser o Unico, quicd 0 mais
importante, coletor de aspiragdes populares e direcionador das politicas do Estado,
passando a disputar espago com grupos de pressao, dividindo entre si a participacao
no processo decisional (MORAES, 2000, p.49), levando ao Judiciario cada vez mais
as disputas que nao conseguem resolver na arena politica.

Assim o Judiciario se expande sobre a politica a fim de coibir eventuais
excessos decorrentes desta pressdo. Atua para compatibilizar a democracia - que se
manifesta pelo Parlamento, via representacdo - e o Estado de Direito - que se
manifesta pela consagracdo constitucional e o respeito aos direitos fundamentais
(MORAES, 2000, p.54).
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Esta compatibilizagdo entre Direito e Democracia € prépria do
constitucionalismo contemporaneo.

Noutra margem, Oliveira e Carvalho (2006, p.10) vao mais fundo e alcangam,
para além dos partidos, os proprios direitos politicos.

Para os autores, referindo-se ao Brasil especificamente, a expansdo e
desenvolvimento dos direitos politicos foi mais uma realizacao dos grupos de interesse
propriamente atuantes na Constituinte, do que obra de devogado de atores politicos
com elevada noc¢ao de direitos humanos.

Tais grupos de interesse, segundo Oliveira e Carvalho (2006, p.10), ndo viam
muitas vantagens no processo decisério comandado pela maioria. A percepgao destes
grupos “da potencialidade utilitaria dos tribunais na realizagdo de seus objetivos e,
portanto, a ‘expansdo’ da interpretagdo do significado de ‘direitos’ se reverteria na
conexao de interesses politicos com principios constitucionais”.

A questdo envolve, todavia, para além de apologia a redugao de direitos,
sobretudo direitos politicos (como de fato ndo o fazem aqueles autores) um repensar
na atuacao do Poder Judiciario frente a esta realidade. Uma atuagao que deve, repita-
se, consagrar e compatibilizar direitos fundamentais e democracia.

A aqui propugnada reordenacao do jogo democratico importa, portanto, numa
expansdo do Poder Judiciario condizente com as bases do constitucionalismo
contemporaneo.

Assim, enquanto a democracia se consubstancia no governo da maioria,
baseado na soberania popular, o Estado de Direito consagra a supremacia das
normas constitucionais, o respeito aos direitos fundamentais e o controle jurisdicional
do Poder estatal (MORAES, 2000, p.67). Ou seja, a democracia consagra a maioria,
mas redefine-se pelo constitucionalismo ao conhecer a positivacdo dos direitos da
minoria.

Esta redefinicdo se chama Estado Democratico Constitucional de Direito, que
possui um s6 enderec¢o, vez mais, o constitucionalismo contemporéaneo.

A aceitacao desta modificagao do jogo democratico, com a inser¢cao do Poder
Judiciario em expansao, surge também da necessidade de protecdo consagracao e
efetivagdo dos principios constitucionais basicos e direitos fundamentais.

Tais principios limitam e controlam os abusos do préprio Estado e de suas
autoridades constituidas (MORAES, 2000, p.74) e como tal, acedem a expansao do
Poder Judiciario.
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Também Werneck Vianna (1999, p.47) ao perceber o Poder Judiciario como
guardiao de direitos fundamentais vé na judicializagdo da politica uma forma de
controle sobre a soberania.

Soberania popular diga-se, pois 0 juiz, no constitucionalismo contemporaneo,
em defesa da Constituicdo podera, por meio da nova interpretacdo constitucional,
corrigir, modificar e implementar politicas sempre que a concretizacdo e manutencao
dos direitos fundamentais assim recomendar.

Para tanto, segundo Werneck Vianna (1999, p.47), adota-se o controle
abstrato de constitucionalidade com a intermediacdo de uma comunidade de
intérpretes, de modo a ampliar o leque de protecdo da Constituicdo e da propria
soberania popular.

Isto tudo se justifica porque “nem a separacdo de poderes nem o principio
majoritario sdo absolutos em si mesmos, sendo possivel restringir sua incidéncia em
determinadas hipoteses” (BARCELLOS, 2008, p.254). Dentre tais hipoteses ocupa o
topo no rol da relevancia a garantia dos direitos fundamentais.

E assim também, que nesta arena de redefinigdo, a atuacao do Poder
Judiciario, para dar conta das novas demandas, migra lentamente da outrora suficiente
condicdo de garante de direitos fundamentais, em especial individuais, para uma
condicéo de defensor dos valores especiais da sociedade, numa 6tica coletiva e plural,
inseridos por meio do constitucionalismo contemporaneo, na Constituicao.

Na mesma direcdo Giselle Cittadino (2009, p.50-60) defende a Constituicao
como ordem concreta de valores aptos a sustentar a comunidade, superando-se a
ideia da concepcao de Constituicdo como bastido exclusivo de defesa de direitos
individuais. A autora também registra a necessidade de maior participacdo da
comunidade de intérpretes neste papel, culminando, vez mais na expansao do poder

judicial.

4.2.3 Constitucionalismo e a dimensao externa da judicializacao

O constitucionalismo contemporaneo permeia, ainda, a chamada dimenséo
externa da judicializagdo. Primeiro porque a Constituicao e seus valores devem pautar
a conduta dos representantes dos Poderes, seja na ordem interna ou internacional.
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De outro lado, os textos constitucionais devem estar em consonancia com 0s
valores internacionais de defesa de direitos humanos.

Importa pontuar, por fim que, em face da forte influéncia exercida pelo Direito
internacional e suas instituicdes sobre o Poder Judiciario, este se vé diante de mais
um desafio: a compatibilizagdo das regras do direito supranacional com os valores
insculpidos na Constituicdo do Estado.

Ao Judiciario, mais que qualquer outro Poder, incumbe o enfrentamento das
normas internacionais e os valores e principios nelas infiltrados e a ele cabe a missao
de aproximar o sistema interno do internacional.

Tal tarefa pode parecer ingléria, dada as substantivas diferengas entre tais
sistemas de Direito. Entretanto, diante de uma concepgéao onde os valores de direitos
humanos sdo universais, o resultado poderéa ser alentador®.

Nao se trata, por certo, daquilo que Gustavo Zagrebelsky (2007, p.95) chama
de ‘cavalo de Tréia’ ao se referir a uma ‘ditadura universal dos direitos’. Como bem
esclarece o autor se referindo a jurisprudéncia supranacional, ndo se percebe a
existéncia de uma preponderante dimensao de direito supraconstitucional e sim de um
instrumento para cada Estado compreender melhor seu proprio Direito.

Esta andlise, segundo Zagrebelsky (2007, p. 95) sera filtrada por um standard
minimo de homogeneidade ou juizos de congruéncia determinados pela Constituicao
do Estado. O Direito supranacional e a jurisprudéncia das Cortes internacionais
servirdo como quer o autor, como um amigo com grande experiéncia que nos faz
pensar melhor.

Enfim, a afirmacdo primeira de que a supranacionalidade do Direito poderia
ofuscar o verniz da propria Constituicao se esvai, frente ao um processo que sé viria a

reforgar seus valores.

4.3 CONCEITO CONSTITUCIONAL DE JUDICIALIZAGAO DA POLITICA: PONTO DE
CHEGADA OU PARTIDA?

Nas linhas finais desta dissertagao cabe demonstrar, de modo sintético, o que
se entende por um conceito constitucional de judicializagao da politica.

9 Para analise de “Uma legitimagao dos direitos humanos capaz de ser globalizada” vide Otfried Hoffe
(2003, p.309-321).
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Por certo, em face de argumentos necessariamente repetidos neste texto,
entrega-se ao leitor meios contundentes a evidenciar a judicializacdo enquanto um
fendbmeno eminentemente constitucional. E mais, um fenbmeno intimamente ligado ao
estatuto dos direitos fundamentais e a superacdo do modelo da separagdo dos
poderes do Estado, que tem como piso a democracia.

Mas a questao parece ir além.

Para Katya Kozicki (2000, p.201) as chamadas sociedades contemporaneas
séo intrinsecamente complexas, implicando para a sua compreensao, “na aceitagdo do
pluralismo e da indeterminagdo de sentido que constitui o sujeito e as identidades
coletivas”.

Para a autora, a propria democracia, hoje, caracteriza-se por certa fluidez e
indeterminagdo de sentido ou mesmo inexisténcia de um sentido Unico “dada a
coexisténcia, nas sociedades contemporaneas, de valores diversos, de diferentes
concepgdes de bem” (KOZICKI, 2001, p.201).

Nesta sociedade plural e complexa, sem fronteiras, tecnoldgica, que se vé
obrigada a lidar com um catalogo de direitos e deveres que parte do individual e
culmina na chamada ‘emergéncia socioambiental’ (VEIGA, 2007) a questdo da
judicializagcdo da politica poderia ser percebida enquanto um fenémeno social
isoladamente.

Assim, seria definida como resultado de pressdes sociais por maiores direitos,
ou pela implementacao de direitos ja previstos, que terminaria por expandir a atuacao
do Poder Judiciério.

Nesta linha, um conjunto de interacbes sociais, de desconstrucdo e
reconstrucao das bases de se entender dignidade, de reclamos da sociedade civil por
cidadania levaram a uma expansao do Poder Judicial. Enfim, a judicializagdo como um
fendmeno social.

Esta é, todavia, apenas uma face da judicializacdo, que se junta a outros
elementos para construir um conceito e entende-se entdo, sem receio de evidenciar
tautologia, que mais uma vez a questao perpassa pelo constitucionalismo.

Ocorre que o conceito se associa ao constitucionalismo contemporaneo
porquanto este oportuniza uma melhor articulagédo entre o Direito e a politica, pois
neste conjunto de pressdes sociais permite ao juiz firmar um compromisso ético com a
justica e reconhecer a responsabilidade para com o género humano em sua
pluralidade, prépria da referida sociedade contemporanea.
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As pressdes sociais, por si sO, ndo teriam o condado de expandir o poder
judicial ndo fossem as ferramentas a ele entregue pelo constitucionalismo
contemporaneo, especialmente pela interpretagéo constitucional.

Assim, segundo Pamplona e Annoni (2008a, p.3966) “é correto afirmar que a
interpretacéo positivista da Constituicdo nao mais pode subsistir, necessario é que se
insiram os principios como dado essencial ao resultado final do processo decisério do
juiz”.

A judicializagdo da politica comporta, entdo, além da pressao social e dos
multipos reflexos a ela conjugados, uma associacdo ao constitucionalismo e a
constitucionaliza¢do, por permitir ao juiz enxergar os valores que esta sociedade que
reclama sua atuacao elege como fundamentais.

Assim, o imaginario social visualiza no constitucionalismo contemporaneo a
melhor forma de realizar “os anseios da modernidade: poder limitado, dignidade da
pessoa humana, direitos fundamentais, justica social, tolerancia e quem sabe? — até a
felicidade” (BARROSO, 2008a, p.265).

Do mesmo modo, a tentativa de um conceito politico de judicializagao, onde
esta seria a expressao tado somente da transferéncia de decisdes politicas aos juizes,
gue passam a implantar politicas publicas carece de complementacgéo.

A explicagéo de tao expressivo fendbmeno nao pode se limitar a uma anélise
simplista onde a politica somente “muda de maos”. Um conceito politico, também ele,
constitui-se em mais uma faceta da judicializacéo, a qual carece albergar os meandros
constitucionais da expansao judicial.

Deste modo, quando o Poder Legislativo cede parte de sua titularidade no
processo de producdo das leis, exige-se do Judiciario uma conduta adequada para
solugdo dos litigios decorrentes dessa nova cultura (CASTRO JUNIOR, 1998, p.17).

O mesmo se pode dizer quando o Executivo se exime de atuar em sua fungédo
tipica, relegando aos juizes a implementacao de politicas publicas.

Assim sendo, este novo atuar do juiz s6 encontra abrigo e legitimacao se
estiver em conformidade com os ditames do constitucionalismo contemporaneo, que
redefine, como se viu, a propria nogdo de democracia.

Nao basta admitir que as decisdes de politica simplesmente trocaram de
maos, ha que se enfrentar o dilema explicado por Sarlet (2010, p.61) onde aos direitos
fundamentais se atribui um carater contramajoritario que nao deixa de estar em certo
sentido, permanentemente em conflito com o processo decisério politico. “Os direitos

fundamentais sdo fundamentais precisamente por estarem subtraidos a plena
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disponibilidade por parte dos poderes constituidos, ainda que estes estejam
democraticamente legitimados para exercer o poder”.

Nas palavras de Lénio Strek (2004, p.2-3), ao se referir ao Brasil em
especifico, “o constitucionalismo ndo morreu”! Ha que se detectar os problemas que
fizeram com que expressiva parcela dos dispositivos da Constituicao de 1988 nao
obtivesse efetivagao”.

De todo o exposto, reafirma-se a judicializacdo da politica como um
fendmeno de expansdo judicial situado no constitucionalismo contemporaneo,
referente @ um novo estatuto de direitos fundamentais, que redefine e ideia de
democracia e induz a superagao do modelo de separacao dos Poderes.

Por fim, ciente de que um estudo critico em Direito por vezes mais abre
janelas do que encerra polémicas, nao se pode fechar os olhos para uma questao de
fundo que emerge desta pesquisa.

A judicializacdo da politica porquanto associada ao constitucionalismo
estabelece uma ligacao a principios, valores morais, imperatividade e juridicidade das
normas constitucionais. Determinadas acdes do Poder Judiciario, em sede de
expansao sobre a politica, para além da interferéncia de um Poder sobre o outro,
podem se revestir de certa esfera normativa.

Admitir este dado induz a se reconhecer também uma dimensao normativa
no conceito de judicializacdo. Por ora, todavia, a Unica consideracdo que parece
fechada é que a judicializagdo da politica neste inicio de século é um caminho sem

volta.
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5 CONCLUSAO

E chegado o século do Poder Judiciario, que havera de contornar inimeros
obstaculos relacionados a sua expansao a politica.

Em face desta conjuntura, diante da fluidez de conceitos verificada na
doutrina, foi possivel identificar dez recorrentes abordagens de judicializagdo da
politica, quais sejam: constitucionalismo contemporaneo, jurisdicdo constitucional,
separacao dos poderes, democracia, legitimidade, o aumento expressivo das ag¢des
judiciais, comportamento judicial, ampliagdo da cidadania, convergéncia common law
civil law e a chamada dimenséo externa da judicializagao.

Diante de tao profuso rol de acepcoes, elementos de convergéncia entre os
mesmos possibilitaram delimitar quatro categorias centrais de estudo da judicializagéo
da politica, capitaneadas pela categoria intitulada constitucionalismo contemporaneo,
qgue ao final demonstrou influenciar todas as demais.

Atento ao objetivo de delinear um conceito constitucional de judicializagdo da
politica o trabalhou concluiu que:

a) O constitucionalismo contemporaneo inaugura um novo modo se pensar o
Direito, com a forga normativa da Constituicdo, expansao da jurisdicdo constitucional,
nova interpretagéo constitucional;

b) A judicializacdo da politica altera o sistema de separagcéao de poderes, pois
0 que era excecado, interferéncia entre os poderes, tende a se tornar regra,
impulsionada pelo constitucionalismo contemporaneo. Esta interpenetracdo entre os
poderes implica em justificar a legitimidade do Poder Judiciario ao decidir politica, o
gue se faz formalmente pela prépria Constituicdo e materialmente da necessidade de
protecéo ao Estado de Direito e aos direitos fundamentais.

b) Quanto a democracia, a judicializagao termina por redefinir uma concepgao
tradicional da regra majoritaria ja que demanda respeito aos direitos fundamentais de
todos, sejam maioria ou ndo. Este limite a atuacdo da maioria é dado justamente pelo
constitucionalismo contemporaneo e pela constitucionalizagao de direitos.

¢) No que concerne a dimensao externa da judicializagao, a existéncia de um
Poder Judiciario “transnacional” insere uma nova engrenagem nos sistema de freios e
contrapesos, revelando mais um desafio ao Judiciario interno: a compatibilizacdo entre
Direito interno e internacional se perder de vista os valores insculpidos a titulo de
fundamentais pela sociedade.
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Em face destas constatacbes, extrai-se um conceito constitucional de
judicializagéo da politica, entendida como um fenémeno de expansao judicial situado
no constitucionalismo contemporaneo, referente a um novo estatuto de direitos
fundamentais, que redefine a ideia de democracia e induz a superacao do modelo de
separacao dos Poderes.

Por fim, a pesquisa reconhece que tal conceito ndo afasta por completo
outras definicdes. Ao contrario, a judicializacdo € um fendmeno tao particular e sui
generis que é capaz de transitar entre facetas e conceitos de matrizes diversas sem se
desnaturar por completo.

Entretanto, é no seio do direito constitucional que a judicializacdo da politica
encontra morada. E no amago de uma nova teoria constitucional que se desenha, que
a judicializagéo se justifica e se define, ainda que, ao se reconhecer imperatividade e
juridicidade a determinadas matizes da atuagao judicial possa implicar em um viés

normativo do conceito.
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