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RESUMO

SOUZA, Ana Caroline Ribeiro Rufino de. Judicializacdo da Politica. 2015. 66 p.
Dissertagdo (Mestrado em Ciéncias Sociais). Instituto de Ciéncias Humanas e Sociais,
Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro, Seropédica, RJ. 2015.

A pesquisa tem como objeto de andlise a crescente atuacdo do Poder Judicidrio nas
democracias modernas, especialmente no campo da deliberagdo politica. Abordar-se-a o
fendmeno da judicializagdo da politica, caracteristico das democracias consolidadas, e as
consequéncias deste novo arranjo institucional, buscando indicar a contextualizacdo historica,
as condigdes emergentes e os eixos tedricos que abordam este fendmeno no campo da
democracia. Far-se-a a analise da judicializagdo sob a 6tica da democracia procedimental e da
democracia substancial almejando revelar o carater transformativo da democracia e o
dinamismo vivenciado pelas democracias modernas. No cendrio brasileiro, abordar-se-a
fendmeno da judicializacdo a partir da Constituicdo Federal de 1988 e indicar as
caracteristicas peculiares deste fendmeno no Brasil. Nao hé pretensdo de eleger o eixo tedrico
prevalente, tdo somente abordar o aspecto transformativo da democracia.

Palavras-chave: Judicializagao, Politica, Direito.



ABSTRACT

SOUZA, Ana Caroline Ribeiro Rufino de. Legalization Policy. 2015. 66 p. Dissertation
(Master of Social Sciences). Instituto de Ciéncias Humanas e Sociais, Universidade Federal
Rural do Rio de Janeiro, Seropédica, RJ. 2015.

The research has the object of analysis the increasing role of the judiciary in modern
democracies, especially in the field of political deliberation. Address will be the legalization
of political phenomenon, characteristic of democracies, and the consequences of this new
institutional arrangement, seeking to indicate the historical context, emerging conditions and
theoretical axes that address this phenomenon in the field of democracy. Far will be the
analysis of legalization from the perspective of procedural democracy and substantive
democracy aiming to reveal the transformative nature of democracy and the dynamism
experienced by modern democracies. In the Brazilian scenario, legalization of phenomenon
will be address-from the Federal Constitution of 1988 and indicate the peculiar characteristics
of this phenomenon in Brazil. There is no claim to elect the prevalent theoretical axis, so only
address the transformative aspect of democracy.

Key Word: Legalization, Politics, Law.
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INTRODUCAO

A consolidagdo do Estado Democratico de Direito garantiu a ampliagdo dos direitos
humanos reconhecidos em sede internacional e contribuiu para uma maior mobilizagdo dos
agentes sociais em torno da prote¢do aos direitos. Neste sentido, o recurso ao Poder Judiciario
para reclame destes direitos criou um destaque na atuacao judiciaria.

Nas democracias modernas o protagonismo assumido pelo Poder Judiciario resulta na
necessidade de reflexdo acerca dos processos historicos que consolidaram a teoria da
separacao dos poderes e a ténue relagdo entre Poder Executivo, Poder Judicidrio e Poder
Legislativo.

Os arranjos institucionais criados a partir do desenvolvimento das praticas
democraticas também sugerem a necessidade de reflexdo acerca da legitimidade democratica
e dos espagos ocupados pela democracia.

O constitucionalismo e os processos que dele decorreram colocaram o Poder
Judiciario em posicao de destaque na defesa constitucional e garantiam o acesso a jurisdicao
constitucional.

A intensifica¢do das relagdes sociais através das novas conflituosidades da sociedade
pluralista e a aparente ineficiéncia dos Orgdos representativos de deliberacdo também
elevaram o numero de demandas e questdes submetidas ao crivo da atuagao judicial.

A juncdo destes fatores (protecdo aos direitos humanos, separacdo dos poderes,
constitucionalismo e o pluralismo das sociedades modernas) desencadeou um fendémeno de
transferéncia do local de tomada das decisdes politicas e cada vez mais torna premente a
necessidade de definir quais espacos sdo legitimamente ocupados pelo Poder Judiciario.

Com efeito, o ideal de supremacia constitucional preconizado pela Suprema Corte
Norte Americana no caso Marbury versus Madison (1803) tornou-se precedente para a
atuacao das Cortes Judiciais, que vém gradativamente assumindo o papel de guarda dos ideais
salvaguardados na Constituicao, e igual forma revelou a possibilidade de controle e limitacao
dos atos proferidos pelo Poder Legislativo.

A teoria do controle de constitucionalidade propagou-se pelos paises que adotaram o
regime democratico e tornou-se um dos pilares autorizativos da atuag¢do ativa do Poder
Judiciario, que a nivel global estendeu o poder de participacao dos juizes.

Esta atuagdo do Poder Judicidrio levantou inumeros questionamentos acerca da
legitimidade democratica do Judiciario e também deu inicio as construcdes teodricas que
buscaram explicar este fendmeno e também justificar as escolhas que validam ou questionam
o protagonismo do Poder Judiciario.

Sob aspectos historicos, o fim da Segunda Guerra Mundial teve como consequéncias a
luta pela protecdo aos direitos como forma de exterminar as praticas dos governos totalitarios
e a consolidacao do regime democratico pautado por garantias previstas na Constitui¢ao.

O constitucionalismo democratico universalizou a denominada revisao judicial e com
isso assegurou a possibilidade de leis, como a Constituicdo, limitar e controlar os atos
exarados por Poderes com representatividade democratica, como o Poder Legislativo.



Neste sentido, teorias como as da supremacia constitucional e do controle judicial
contribuiram de forma relevante para o destaque da atuagdo do Poder Judiciario e, assim, a
possibilidade de defesa do nicleo central de direitos conferiu legitimidade a atuagao judiciaria
como 0rgao contramajoritario.

Na discussao acerca da busca de legitimidade das decisdes judiciais situam-se duas
importantes correntes tedricas, a saber, democracia procedimental e democracia substancial.

A atuagdo do Poder Judicidrio revela como a politica tem sido judicializada,
legitimando-se ou buscando concretude através de decisoes judiciais e, com isso, sendo
transferida para uma nova arena do espaco democratico.

O presente trabalho tem como objeto analisar o fendmeno da judicializagdo da
politica, especialmente no que tange aos aspectos democraticos, buscando tragar as
construgdes teodricas que se formaram em torno da atuagdo dos Tribunais.

A analise considerara ainda o aspecto brasileiro deste fenomeno e como a participacao
das Cortes Judiciais tem proporcionado o desenvolvimento de novos atores e novas arenas
para a democracia.

A questao da legitimidade democratica sera abordada com o objetivo de apresentar as
duas principais correntes tedricas que se debrucam sobre o tema da democracia.

A justificativa para a discussdo desse tema reside na importdncia crescente da
intervengao judicial e na criagdo de novos espacos de pratica da democracia. De fato, cada vez
mais os Tribunais sdo chamados a decidir sobre questdes que poderiam ser dirimidas no
campo de deliberagdo dos orgios representativos majoritarios. No entanto, por transferéncia
tacita ou por omissdo legislativa, as Cortes Judiciais vem emitindo decisdes com aspecto
politico.

A Ciéncia Politica tem se debrucado sobre o estudo da autonomia do Poder Judiciario
perante os demais poderes democraticos e sua legitimidade para resolver conflitos e mediar
interesses.

Com efeito, nas democracias contemporaneas, o Poder Judiciario tem sido tema de
discussdo no quanto tange a sua interven¢do € no que diz respeito a sua finalidade na
sociedade.

Neste cenario, a discussdo da intervengdo do Poder Judiciario passa pelo conceito de
judicializagdo, fendomeno que abrange ndo s6 as relagdes e atos juridicos, como engloba a
judicializagdo da vida social e politica.

Deste modo, a motivacao e também justificativa para a escolha do tema pauta-se no
interesse pelo estudo da Judicializagcdo da Politica, especialmente no cenario brasileiro, em
que cada vez mais o Judiciario ¢ chamado a decidir sobre questdes que, por sua natureza,
poderiam ser objeto de deliberagdo no Poder Legislativo.

Desde a adoc¢do do regime democratico, que teve como marco formal a promulgagao
da Constitui¢do Federal de 1988, o Poder Judicidrio, e em especial o Supremo Tribunal
Federal, na condicao de guarda da Constitui¢do, vem crescentemente intervindo na vida social
e politica do Brasil.
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A pesquisa apontara indicios de um possivel enfraquecimento dos oOrgdos de
representatividade democrética, especialmente no caso brasileiro, e a possivel crise de
legitimidade advinda das distor¢des geradas pelo sistema eleitoral.

Por 6bvio, a figura do Poder Judiciario, como um “Super-Poder”, ¢ anomala a luz da
teoria democratica e acaba por levantar indicios de uma nova forma de transformagao da
democracia, o que também justifica e refor¢a o interesse pela pesquisa.

A pesquisa ¢ do tipo qualitativa, com énfase nas modalidades documental e
bibliografica, com a finalidade de revelar a conceituacao, condi¢des emergentes, pressupostos
tedricos de existéncia e validade do fendmeno da judicializa¢do. Buscar-se-4 também analisar
as implicacdes do fenomeno no campo da tedrica democratica, com a finalidade de explorar
plenamente os qualificativos tedricos da pesquisa.

Relativamente a divisdo de capitulos, torna-se importante mencionar que o trabalho ¢
composto de quatro capitulos, ordenados metodologicamente de forma a garantir pleno
entendimento tedrico das construcdes ora analisadas e com isso atender com maior fidelidade
a complexidade do tema.

O primeiro capitulo terd como objeto de andlise o Poder Judicidrio nas democracias
modernas ¢ o papel de crescente destaque por ele desempenhado. Para tanto, tornar-se-a
necessario analisar as principais fases evolutivas do Estado, indicando as principais
transformagdes sofridas pela estrutura judicidria que possibilitaram o protagonismo de sua
atuacdo. Também sera abordada a realidade brasileira e o historico do constitucionalismo no
Brasil.

No segundo capitulo a pesquisa terd como objeto de andlise a teoria da separagdo dos
poderes e seus reflexos diretos na evolugdo e desenvolvimento das praticas constitucionais do
Estado de Direito e, para tanto, abordard a construcdo teoérica desenvolvida a partir da
experiéncia absolutista através das ideias de Thomas Hobbes, John Locke e Montesquieu.
Neste capitulo ainda serd feita a andlise dos cientistas norte-americanos Alexander Hamilton,
James Madison e John Jay, que preconizaram a atuagdo de maior destaque do Poder Judiciario
em defesa dos ideais assegurados na Constituicdo e como 6rgdo contramajoritario limitador
da atuagdo dos demais poderes. Ainda neste capitulo serdo apresentadas algumas decisdes da
Suprema Corte Norte Americana que serviram de precedente para a solidificacdo do
fendmeno da judicializac¢do a nivel global.

No terceiro capitulo a pesquisa abordara os itens conceituais do tema, como o conceito
de judicializagdo e as condigdes emergentes para a ocorréncia deste fendmeno, indicando
ainda as causas peculiares ao cendrio brasileiro, abordando as condi¢des sociais, econdmicas e
o contexto facilitador do surgimento do fenomeno da judicializa¢do no cenario nacional.

No quarto capitulo abordar-se-do os aspectos democraticos do tema, apresentando-se
as duas correntes tedricas que buscam analisar a judicializagdo sob a otica da democracia.
Para tanto, a corrente procedimentalista e a substancialista serdo objetos de andlise, bem como
seus principais expoentes, buscando-se analisar a questdo da legitimidade democratica e dos
aspectos transformativos da democracia, que gradativamente vem ocupando os Tribunais.

A pesquisa ndo se pretende conclusiva em relagdo as posicdes que validam e
questionam a legitimidade de atuagdo dos Tribunais, mas tdo somente expor as construgdes
teoricas a respeito do tema e, com isso, contribuir para a compreensao do fendmeno da
judicializagdo e dos aspectos transformativos da democracia.

Com efeito, a democracia ¢ um processo dinamico, que vem se consolidando como
regime apto a garantir o desenvolvimento da sociedade e, com isso, aumentando o nimero de
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atores sociais a reclamar novos direitos, atores estes que vém gradativamente construindo, no
ambito do Poder Judicidrio, uma nova arena de deliberacdo politica e, com isso, instigando o
estudo dos aspectos democraticos da judicializa¢do da politica.
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CAPITULO I O JUDICIARIO NAS DEMOCRACIAS MODERNAS

O protagonismo do Poder Judicidrio nas Democracias Modernas decorre em certo grau
de um processo evolutivo historico de transposi¢cao de dogmas do sistema econdmico, politico
e social.

A compreensdo da pratica da atuagdo judicidria concebida nos dias atuais exige um
trabalho de compreensdo histdrica, por isso torna-se necessario pontuar alguns fatos que
integraram a transposi¢ao da Idade Média para a Idade Moderna.

Por 6bvio, esta andlise ndo se pretende exaustiva até mesmo em respeito ao recorte
tematico da pesquisa. Pretende-se tdo somente caracterizar historicamente a atuagdo do
Judicidrio e, para isso, a analise da Idade Média e da transicdo para a modernidade revela-se
importante.

A Idade Média ¢ um periodo relevante da Historia, pois significativas transformagdes
sociais e institucionais ocorreram, especialmente na forma como o individuo se posicionava
no meio social e, por consequéncia, o direito e seus institutos sofreram influéncia direta destas
transformacgoes.

Neste periodo, ocorreram fatos sociais de extrema relevancia para a politica e para o
direito e que influenciariam sobremaneira a sociedade e as instituigdes legitimamente
constituidas, como a Guerra dos Cem Anos, a criagdo das primeiras universidades, a formacao
e institucionalizacao da Igreja Catolica.

Na Idade Média, as relagdes de poder advindas do dominio sobre a terra instituiram
relacdes sociais de servidao e tragaram os limites sobre os quais a politica e a juridicidade
poderiam ser exercidas.

O sistema juridico era multiplo, e poderia ser baseado tanto em normas de direito
positivo quanto em normas de direito natural ou consuetudindrio.

O chamado direito medieval, aplicado especialmente as relacdes de feudo,
proporcionava uma multiplicidade de agentes com poder de jurisdi¢do, na medida em que ao
senhor do feudo competiam as fung¢des judicidrias, havendo para cada feudo um regramento e
um orgao julgador diverso. Tal sistema apresentava uma desestruturagdo do sistema juridico,
distante de uma uniformidade.

Em razdo de a terra ser o referencial de poder, inumeros agentes sociais detinham
jurisdi¢do sobre os conflitos existentes, dai a proliferacdo por varios agentes da funcdo de
julgar.

E preciso mencionar ainda a relevancia e influéncia do direito candnico, especialmente
nas relagdes entre clero e nobreza e que enquanto espécie normativa da época, ocupava-se de
regular assuntos como casamentos, divorcios e toda a complexidade de relagdes sociais
submetidas ao crivo da Igreja Catélica Medieval.

Com o esgotamento do sistema feudal, especialmente pelas crises de produgdo, o
capitalismo surge como alternativa real de desenvolvimento e de seguranga nas relagdes
materiais de poder.
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O Estado inicia um processo de predominancia, como o6rgdo regulador central; a
consolidagdo do interesse publico frente ao privado ganha contornos institucionais; e o
fendomeno da publicizagdo ganha enfoque institucional.

Enquanto na Idade Média interesse publico e privado conviviam e harmonizavam-se
na pratica social, na Idade Moderna o interesse publico passa a ser o motor das relagdes
estatais.

A funcdo de julgar, antes exercida por uma multiplicidade de agentes, passa, nos
Estados Modernos, a ser uma fungao e responsabilidade do Estado. O Juiz torna-se 6rgao do
Estado, vinculado a uma série de normas emanadas pelo proprio Estado, que ¢ a unica fonte
normativa do direito.

Neste momento, o Estado exerce o monopodlio sobre a produgdo juridica, e valores
como estabilidade e seguranca juridica tornam-se referenciais para a moderna sociedade
ocidental.

O positivismo juridico se consolidou como paradigma da ciéncia moderna e teve como
principal expoente o cientista Hans Kelsen, que desenvolveu a teoria do direito a partir da
hierarquia das normas e da preponderancia da norma juridica fundamental.

Segundo Hans Kelsen:

Uma “ordem” ¢ um sistema de normas cuja unidade ¢ constituida pelo fato
de todas elas terem o mesmo fundamento de validade. E o fundamento de
validade de uma ordem normativa ¢ uma norma fundamental da qual se
retira a validade de todas as normas pertencentes a esta ordem. (KELSEN,
1998, p. 33).

O sistema de normas que se apresenta como uma ordem juridica tem
essencialmente um carater dindimico. Uma norma juridica ndo vale porque
tem um determinado conteudo, quer dizer porque o seu contetido pode ser
deduzido pela via de um raciocinio logico de uma norma fundamental
pressuposta, mas porque € criada por uma forma determinada — em ultima
analise, por uma forma fixada por uma norma fundamental pressuposta.
(KELSEN, 1998, p. 221).

O sistema desenvolvido por Kelsen conferia ao direito a possibilidade de abarcar e
dirimir os conflitos das mais variadas ordens e assegurava protecao ao Judiciario das possiveis
intervengdes politicas.

O positivismo juridico também conferiu destaque ao Poder Legislativo, na medida em
que era premente a necessidade de institucionalizar a criagdo de normas, ja que o Judiciario
apenas aplicava de forma mecanica o dizer legislativo.

Os ideais liberais sobre os quais o capitalismo operava impunham a necessidade de
existéncia de uma coesdo social. Logo, as demandas e conflitos individuais ocuparam o
Judiciario, que estava alheio aos anseios de carater coletivo, aqueles que afligiam a sociedade
para além das relagdes individuais.

No entanto, a massificacdo das praticas capitalistas e o risco dos ideais socialistas
fizeram com que o Estado Liberal enfrentasse grandes obstaculos para manter a passividade
nos anseios sociais.
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As crises do capitalismo, notadamente a partir da Primeira Guerra colocaram o Estado
na posicao de agente regulador e fomentador do desenvolvimento econdmico e social.

Com as praticas intervencionistas de Keynes, o Estado assumiu o papel dirigista das
relacdes econdmicas e adotou esta postura como uma forma de enfrentar as crescentes crises
sociais, fruto da ineficiéncia social e da auséncia de garantias igualitarias nas praticas
capitalistas.

O Estado Social surge como alternativa a propria subsisténcia do capitalismo, que
necessitava conferir maior protecao aos direitos sociais. Trata-se da era do chamado bem-estar
social.

O Estado Social tenta conciliar e mediar os interesses do Estado e da sociedade,
distanciados pelas praticas capitalistas, e compor com diversas classes sociais, especialmente
a classe trabalhadora, arranjos institucionais em resposta aos anseios sociais € também como
de forma de subsisténcia do capitalismo, que dependia da forca trabalhadora.

O Estado, nesta nova configurag¢do, tem maior enfoque de atuacdo no Poder Executivo
que tem de implantar uma série de politicas publicas com o objetivo de reduzir as distor¢oes
sociais.

Neste novo cendrio, o conceito de democracia ganha uma abordagem substantiva,
atrelada a concretizacao de direitos fundamentais, dai os Juizes ganham papel de destaque,
pois tornam-se meios da concretizagao da 6Otica substantiva da democracia.

O Judiciario, portanto, deixa de dirimir apenas os conflitos de natureza individualista e
passa a assegurar direitos de indole social, aqueles afetos a coletividade, especialmente
advindos de medidas compensatorias ou distributivas.

O Estado Social passa a conferir novas dimensdes a oOtica liberal, notadamente no
campo dos direitos patrimoniais. O direito de propriedade, por exemplo, passa a ser associado
a funcao social. Neste periodo, também surge a normatizacao do direito do trabalho.

A for¢a normativa e principiologica da lei da origem ao fendmeno da
constitucionalizagdo do Estado, que se submete ao império da lei como forma de concretizar
as leis fundamentais. Surge o Estado Democratico de Direito.

Historicamente, a partir do segundo pos guerra, com o novo redimensionamento do
aparato estatal, o surgimento do constitucionalismo democratico abarcou a chamada
universalizagdo de direitos.

Neste sentido, o Judiciario deixa de ser uma instancia alheia a sociedade e ganha
status de nova arena de representagao politica, de novo espago democratico.

Deste modo, o Estado Democratico de Direito consolida-se nas sociedades modernas e
tem na concretizagdo dos direitos fundamentais ¢ na democracia sua oOrbita central de
legitimagdo e validade.

O constitucionalismo produziu, no Estado Democratico de Direito, teorias basilares a
oOtica dos direitos e da democracia contemporanea, como a forca normativa da Constituicao e
a relevancia do conteudo material do texto constitucional, superando-se a ideia da andlise
literal da norma. Tratava-se do Constitucionalismo Dirigente.
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O Estado Democratico de Direito abarcou em certa medida as praticas dos modelos
estatais que lhe antecederam. No entanto, tracou como 6rbita central de validade a protecao a
democracia ¢ a universalizagao de direitos.

Na sociedade moderna ocidental os direitos sdo reclamados com ampla liberdade e a
intensificacdo das relagdes sociais das mais variadas ordens (social, politica, econdmica,
afetiva) impds aos Poderes legitimamente constituidos a necessidade de dirimir impasses de
ordem moral, religiosa e politica.

Em termos historicos, ainda € preciso atentar para as praticas introduzidas pelo Estado
Neoliberal, que impoOs a abertura de mercados, a internacionalizacio do comércio e a
globalizacao.

O Estado Neoliberal propunha um Estado reduzido, abarcando responsabilidades
menores, principalmente se comparado com o Estado Intervencionista.

Neste cendrio, era necessaria a redu¢ao da atuacdo dos Poderes do Estado, ja que o
Estado diminuto exigia menos intervencao estatal e maior liberdade econdmica.

Nos paises em que a transposicao entre os tipos de Estado foi consolidada como um
processo historico e social, o Poder Judiciario mesmo diante de um aparato estatal
reducionista, ainda manteve-se como guarda da Constituicdo e como guarda dos reclames dos
direitos de carater fundamental.

Por vezes, a postura minimalista adotada pelo Poder Executivo encontrava limites na
atuacdo do Poder Judiciario, que intervia em prol de reclame de direitos subjugados na otica
do Estado Neoliberal. O Judiciario tornava-se reduto da democracia.

Com efeito, a intensificacdo das praticas democraticas revelou com maior proximidade
a atuacdo das instituicdes democraticamente constituidas e também indicou um novo
redimensionamento da atua¢do dos Poderes do Estado.

E preciso mencionar ainda que a democracia, sob a concep¢do moderna, deve
proporcionar certas condi¢cdes de amadurecimento do Estado e das instituicdes por ele
abarcadas. Este, inclusive, ¢ o dizer do pesquisador americano Robert Alan Dahl, veja-se:

(...) @) ajuda a impedir o governo de autocratas cruéis e perversos; b) garante
aos cidadaos uma série direitos fundamentais que outros sistemas nao-
democraticos ndo proporcionam; c¢) assegura aos cidaddos uma liberdade
individual mais ampla que qualquer alternativa viavel; d) ajuda a proteger os
interesses fundamentais das pessoas; €) promove o desenvolvimento humano
mais plenamente que qualquer alternativa viavel; f) promove um grau
relativamente alto de igualdade politica; g) apenas um governo democratico
pode proporcionar uma oportunidade maxima para os individuos exercerem
a liberdade de autodeterminagdo; h) somente um governo democratico pode
proporcionar uma oportunidade maxima do exercicio da responsabilidade
moral; i) os paises com governos democraticos tendem a ser mais prosperos
que os paises com governos nao-democraticos; j) as modernas democracias
ndo lutam umas contra as outras (DAHL, 2001, p.73-74).

Relativamente a atividade judicidria, a transposi¢ao da publiciza¢do da magistratura,
aliada as praticas de concretizagdo material dos ideais da democracia, possibilitou papel de
destaque ao Poder Judiciario nas democracias modernas.
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Nesta linha, o cientista Garapon diz que:

[...] a cooperacdo entre os diferentes atores da democracia ndo € mais
assegurada pelo Estado, mas pelo direito, que se coloca, assim, como a nova
linguagem politica na qual sdo formuladas as reivindicagdes politicas. A
justica tornou-se um espaco de exigibilidade da democracia. Ela oferece
potencialmente a todos os cidaddos a capacidade de interpelar seus
governantes, de toma-los ao pé da letra e de intimd-los a respeitarem as
promessas contidas na lei”. (Garapon, 1999, p. 48-49).

O inicio do estudo do Poder Judiciario como espago da democracia tem como marco a
analise da separagao dos poderes.

O arranjo funcional do Estado tripartido capaz de executar, criar leis e julgar,
classicamente teorizado por Montesquieu, ndo contemplava a intensa participagao politica das
Cortes Judiciais no desenho estatal.

Em discurso sobre o papel do Poder Judiciario, Montesquieu afirmou que:

Dos trés poderes de que falamos, ¢ o Poder de Julgar, de certo modo, nulo.
Sobram dois. E, como estes tém necessidade de um poder regulador para
tempera-los, a parte do corpo legislativo composta por nobres ¢ muito
apropriada para produzir esse efeito (MONTESQUIEU, 2000, p.173).

Com efeito, a luz da teoria politica moderna, a Judicializagcdo surge como fendmeno
decorrente de uma série de fatores e condicionantes, e um destes principais fatores afetos as
fungdes estatais diz respeito a chamada crise dos poderes.

A teoria da separacdo de poderes foi concebida tendo por base os ideais classicos da
democracia. Contudo, a democracia, enquanto instrumento de participacdo e exercicio da
politica, tem passado por intensas e profundas transformacdes.

O modelo da separacdo de poderes sob o prisma da analise substantiva, ficou em certa
medida estagnado, ja que os ditames da democracia material passaram a ir além dos
postulados do exercicio do poder e da politica.

A intensificacdo das relagdes politicas e sociais também contribuiu de forma relevante
para o aponte das deficiéncias representativa dos poderes, incapazes, em certo grau, de
conciliar e harmonizar interesses sociais conflitantes.

Neste sentido, os cientistas sociais Luiz Werneck Vianna e Marcelo Burgos dispoem
que:

(...) a tendéncia contemporénea de buscar aquisi¢do de direitos no Judiciario,
contornando instituigdes da democracia representativa, tem sido entendida
como uma patologia caracteristica das sociedades democraticas (WERNECK
VIANNA; BURGOS, 2002, p.368).

As instituigdes majoritarias, especialmente as Casas Legislativas, tiveram varias
pautas transpostas para o debate nas Cortes Judiciais. E justamente a este fendmeno de maior
intensificagdo da participagao politica do Poder Judiciario que se d4 o nome de Judicializagao.
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A relevancia desse fendmeno indica ou a0 menos sugere que € preciso refletir acerca
dos novos contornos da democracia.

Os tribunais deixaram de ser 6rgdos meramente reprodutores do dizer legislativo e
passaram a assumir uma fun¢ao politica, pautada ndo somente na pacificagdo social, mas na
manutencdo da ordem vigente e na busca da satisfagao dos reclames de indole democratica.

A intensificacdo dos conflitos sociais exige mais do que debates legislativos, pois a
democracia ¢ um processo dinamico e como processo vem ocupando novos cendrios € novas
arenas.

O Poder Judiciario, além de aplicar o direito, a passa ser fonte de sua criagdo, através
da atuagdo ativa das Cortes Judiciais, que nas democracias modernas tornam-se Orgaos
atuantes na esfera politica.

O Estado Democratico de Direito e todas as garantias formais por ele abarcadas criam
um cenario favoravel a intensifica¢do do fenomeno da Judicializacao.

Neste ponto, cumpre dissertar a respeito da experiéncia da ampliagdo da atuacao do
Poder Judiciario no Brasil, que diversamente do modelo historico tragado pela Europa ndo
vivenciou a delimitacdao de fases ou modelos estatais.

No Brasil, o Estado sempre alternou momentos de vivéncia democratica ¢ momentos
de instabilidade democrética, e as transi¢cdes entre os regimes autoritarios e democraticos
foram marcadas por grandes mudangas estruturais na sociedade.

A transposicdo dos modelos estatais e das praticas econdmicas ocorreu de forma
réapida e a passagem do Estado Social para o Estado Liberal ocorreu em meio a governos
ditatoriais.

O processo de constitucionalizacdo dos diretos revelou a auséncia de efetividade das
proposigdes assumidas, pois o texto constitucional abarcou ideais diversos, que necessitavam
ndo apenas de ser declarados em um documento formal como a Constituicdo, mas que
dependiam sobremaneira da vivéncia e consolidagao historica.

Com efeito, diversamente do modelo europeu e norte-americano, no Brasil as
mudangas de carater evolutivo ocorreram de forma célere e isso privou as relagdes sociais do
necessario processo de amadurecimento historico.

O histdrico constitucional brasileiro indica que nos periodos de autoritarismo,
especialmente nas Constitui¢des de 1937 e 1967, o Poder Judicidrio limitava-se a resolver
conflitos de natureza individual.

Nas Constituicdes de matrizes democraticas, especialmente as Cartas de 1934 e 1946,
pode-se identificar uma ampliagdo do controle de constitucionalidade e uma maior
deliberacao por parte do Poder Judiciario em questdes afetas a protecao dos direitos de indole
fundamental. Todavia, o Poder Judicidrio e o proprio regime democratico foram alvos de
constantes medidas centralizadoras de poder, o que culminou nos regimes autoritarios.

A Constitui¢ao Federal de 1988 simboliza o marco transformador da posi¢do ocupada
pelo Poder Judiciario na democracia brasileira e cria no Judicidrio uma arena de participagdo
e exercicio da democracia.
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A ruptura do regime ditatorial, até entdo vigente no pais, € o processo de
redemocratizacdo impulsionaram uma série de condi¢des que conduziram a uma maior
participagdo politica do Poder Judiciario.

A Assembleia Constituinte recebeu inimeras reivindicagdes de inser¢do de matérias
no texto da nova Constitui¢ao. Muitos atores sociais, como determinadas classes profissionais
e institui¢des, realizaram forte trabalho junto a Constituinte para que seus interesses fossem
preservados.

A Constituigdo Federal foi promulgada no ano de 1988 e ¢ considerada a Constituicao
Cidada, pois alargou a defesa dos direitos de cidadania e ampliou as garantias de natureza
fundamental.

Contendo duzentos e cinquenta artigos, a Constituicao foi classificada como prolixa e
¢ uma das maiores em extensao nos paises que adotaram o regime democratico.

A Constitui¢ao Federal conferiu ao Supremo Tribunal Federal a posi¢ao de guarda do
texto constitucional; ampliou o rol de legitimados a propor acdes de constitucionalidade;
conferiu independéncia funcional ao Ministério Publico e com estas inclusdes e acréscimos
deu uma nova configurag¢ao a dinamica democratica nacional.

A crise econOmica poOs constituigdo, a abertura ao mercado internacional, a
privatizacdo de setores estratégicos motivaram a eclosdo de diversas crises sociais e tais
conflitos foram dirimidos pelo Poder Judiciario, na condi¢do de 6rgao incumbido de satisfazer
ou dar concretude ao contetido programatico do texto constitucional.

Com efeito, o cendrio econdmico brasileiro da década de 1990 foi decisivo para uma
série de acontecimentos do pais, como as privatizacdes, a abertura do mercado ao capital
estrangeiro, o controle inflacionario, a diminui¢do da divida publica e a retomada do
crescimento.

Coube ao Estado conduzir todas estas medidas, muitas destas exigéncias do Fundo
Monetario Internacional para que o Brasil pudesse honrar os compromissos assumidos com os
credores internacionais.

Neste ponto, cumpre atentar para o fato de que a Constituigdo Federal de 1988
antecedeu a adocao das medidas neoliberais e, com isso, criou grandes desafios a gestdo do
Estado, pois o texto constitucional, marcado pelas garantias sociais, por vezes colidia com as
medidas minimalistas adotadas pelo Estado brasileiro, notadamente na década de 1990.

Sob esta configuragdo, o Poder Judicidrio passa a deliberar sobre assuntos e pautas do
Poder Executivo, notadamente aquelas relacionadas a conducdo da politica econdmica e
tributéria.

De fato, com o Estado, na figura do Poder Executivo, adotando uma postura
reducionista diante da assun¢do de novas despesas publicas e, com isso, negando em certo
grau a concretizacao de alguns direitos sociais, coube ao cidaddo procurar o Poder Judicidrio
para satisfazer suas demandas.

O Poder Judicidrio, por meio de sua atuagdo, impulsionou a concretizagdo de politicas
publicas e buscou, através da forca cogente das decisdes, suprir a omissdo do Poder
Executivo.
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Este carater intervencionista do Poder Judiciario limitou, em certa medida, a atuacdo
do Poder Executivo e, desde entdo, desencadeou uma série de debates e até mesmo de
proposi¢des legislativas com o intuito de reduzir a intervengao judiciaria.

As sucessivas alteracdes no texto constitucional, especialmente através das emendas
constitucionais, revelam a busca de adequacdo e equilibrio entre a atuagdo estatal e as
garantias promulgadas.

Com efeito, desde a promulgacdo da Constituicio Federal, inimeras emendas
alteraram de forma substancial o texto constitucional e impuseram novas regras e a adogao de
novos principios valorativos ao Estado. Cite-se como exemplo a reforma administrativa do
Estado brasileiro, que inseriu principios como eficiéncia a gestdo publica através da Emenda
Constitucional n°. 19.

Relativamente a estrutura funcional do Poder Judiciario brasileiro, cumpre assegurar
que este ainda apresenta tragos marcantes de uma gestao burocratizada. A maior intervencao e
reclame as Cortes elevou de forma significativa o nimero de demandas levadas a apreciagdo
judicial e tornou a estrutura, ja obsoleta, muito morosa e ineficaz.

O crescente recurso ao Poder Judicidrio elevou o servigo da justica, o que exigiu a
criagdo de novos mecanismos de atendimento das demandas individuais, como os Juizados
Especiais

A legislacdo infraconstitucional também tem sido objeto da chamada interpretacdo a
luz da Constituicdo, ja que muitos dos codigos de matérias especificas ganharam vigéncia em
épocas que privilegiavam os valores patriarcais, bem diferentes da moderna sociedade
brasileira, cada vez mais plural e complexa.

O sistema judicial ainda mostra-se deficitario na busca pela satisfagdo das demandas
que lhe sdo propostas, o que indica que apenas a amplitude normativa prevista na Constitui¢cdo
ndo ¢ medida suficiente para garantir celeridade na concretizagao de direitos e no exercicio da
funcao judicidria.

A criagdao do Conselho Nacional de Justica revela a preocupagdao do Poder Judiciario

com a ineficiéncia e morosidade da maquina judiciaria e constitui o primeiro esfor¢o das
Cortes brasileiras para adequacao a nova realidade social do pais.

Com efeito, o papel conferido ao Poder Judiciario na democracia moderna decorrente
do processo transformativo constitucional, também exigiu a adog@o de novos esforcos.

A democracia, em linhas gerais, também ¢ acompanhada pelo processo de
burocratizagdo. Neste sentido, dispde o cientista Norberto Bobbio:

Estado democratico e estado burocratico estdo historicamente muito mais
ligados um ao outro do que a sua contraposi¢ao pode fazer pensar. Todos os
estados que se tornaram mais democraticos tornaram-se ao mesmo tempo
mais burocraticos, pois o processo de burocratizacdo foi em boa parte uma
consequéncia do processo de democratizagcdo (BOBBIO, 1986, p. 34).

Deste modo, o esfor¢o empreendido pelas Cortes Judiciais busca suprimir os gargalos
da morosidade e tornar o servigo da justica célere e voltado a concretizagdo dos ideais
perseguidos.
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Neste sentido, em que pese as condi¢cdes adversas enfrentadas pelos regimes
democraticos e as consequéncias de sua implementacdo, o espaco de exercicio da democracia
tem sido crescente.

Para corroborar com esta assertiva, cumpre trazer a citagdo de Bobbio, segundo a qual:

Apesar disto. Apds o que afirmei até aqui, alguém poderia esperar uma
visdo catastrofica do futuro da democracia. Nada disso—nos ultimos
quarenta anos aumentou progressivamente o espago dos regimes
democraticos (BOBBIO, 1986, p. 36).

Feitas tais considerac¢des introdutérias acerca do panorama historico da transposi¢ao
evolutiva do Poder Judiciario no cenario ocidental ¢ brasileiro, torna-se necessario avangar no
estudo da Teoria da Separacdo dos Poderes e sua vital importincia para o fenomeno da
Judicializagao.
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CAPITULO II A TEORIA DA SEPARACAO DE PODERES

O estudo do historico da concepgdo do poder tripartido revela-se de vital importancia
para a compreensdao do tema da Judicializagdo e perpassa teorias que constroem e
desconstroem os diversos tipos estatais.

A Judicializa¢do ¢ fendmeno proprio do Poder Judicidrio e, neste sentido, torna-se
importante tragar os marcos de criagdo do Poder Judiciario como auténomo e independente.

Os tedricos Thomas Hobbes, John Locke e Montesquieu apresentam diversos
panoramas que culminaram com a criagao da ideia de existéncia de um Poder Judiciario.

O filésofo Thomas Hobbes (1588-1679) tracou as ideias fundacionais do Estado
Contratualista e os ideais do Estado Absolutista.

Para Hobbes, o0 homem nao era um ser sociavel e o estado de natureza era tomado de
medo, violéncia, incertezas. Sendo assim, apenas o estabelecimento de um pacto social
fundante do Estado poderia resgatar o homem do estado barbaro a que estava submetido na
vida em natureza. O homem, segundo Hobbes, é um ser egoista que, antes de ser sociavel,
busca a satisfacdo de seus interesses, criando no estado de natureza lutas constantes.

Assim, o contrato ou pacto social surge como alternativa para garantir a ordem, a
liberdade e a justica. A soberania do homem ¢ transferida de forma irrestrita e ilimitada ao
Estado que, de forma una, detém o poder.

Para Hobbes, o soberano deveria ser uno, exercendo de forma cumulativa e irrestrita
as funcdes de julgar, executar e criar leis. Ele estaria acima da lei, como sua fonte primdria de
criagao.

Na concepgao hobbesiana, a divisdo do poder representava o enfraquecimento da
soberania e do proprio poder que, se dividido, poderia deteriorar-se e dissolver os ideais
absolutistas.

A teoria de Hobbes subjuga a participacdo do individuo no exercicio da politica,
enclausura e aliena a sociedade aos ditames irrestritos do soberano e suplanta os direitos
naturais. O homem abdica de sua liberdade e cria o Estado absoluto na figura do soberano.

Segundo Hobbes:

Uma pessoa de cujos atos uma grande multiddo, mediante pactos reciprocos
uns com os outros, foi instituida por cada um como autora, de modo a ela
usar a for¢a e os recursos de todos, da maneira que considerar conveniente,
para assegurar a paz ¢ a defesa comum. Aquele que € portador dessa pessoa
chama-se Soberano, e dele se diz que possui poder soberano. Todos os
restantes sao suditos (HOBBES, 2003, p. 147-148).

A contribui¢ao de Hobbes deriva na construgao tedrica do Estado como criacao livre e
consciente da vontade do homem, radicada em ideais racionais e, com isso, representa a
ruptura dos ideais fundantes baseados na existéncia de uma lei divina.

A criagao do Estado passa a ser tedrica e artificialmente concebida em bases solidas e
decorrentes da vontade do homem, e ndo da cria¢ao divina. Esta ruptura permite a concepgao
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de que o Estado, antes de ser governado ou dirigido pela vontade divina, é fruto do pacto
consciente dos homens.

O tedrico John Locke (1632-1704) rompe com os ideais absolutistas de Hobbes e cria
as bases cientificas da teoria liberal burguesa individualista.

Na concepcdo de Locke, o estado de natureza ¢ um estado de perfeita e irrestrita
liberdade, mas onde o homem esta sujeito a certas violagdes a sua liberdade.

Neste sentido, o pacto social & estabelecido para firmar e proteger os ideais de
liberdade e propriedade, mas com condi¢des que assegurem a subsisténcia das leis naturais.

O direito natural nao ¢ suprimido pelo direito civil, ao contrario, segundo Locke, as
leis naturais sdo convertidas em leis civis para preservagdo do direito natural.

Entretanto, o direito civil, desde sua esséncia, ¢ condicionado pelo direito natural, que
lhe ¢ preexistente. Logo, o direito civil € delimitado pelo direito natural.

Neste sentido, a soberania ndo é transferida ao Estado, mas tdo somente seu exercicio,
pois a comunidade de cidaddos continua sendo a detentora da soberania, delegando apenas ao
Estado o exercicio desta prerrogativa.

Em razdo disso, Locke concebe o poder absoluto como ilegitimo, na medida em que
neste a soberania ¢ transferida de forma ilimitada ao Estado, o que enseja a extingao do direito
natural e a centraliza¢do do poder na figura una do soberano.

John Locke defendia, portanto, a limitagdo ao Poder do Estado e, neste sentido,
desenvolveu a teoria da biparticdo de poderes, segundo a qual o poder politico deveria ser
exercido pelo Poder Legislativo e Poder Executivo, ambos autonomos.

Em que pese a defesa da limitagcdo do poder do Estado e o destaque conferido a
atuagdo dos Poderes Legislativo e Executivo, Locke ndo concebeu a existéncia de um Poder
Judiciario, uma vez que funcdo de de julgar ja estaria abarcada pelo Poder Executivo, que
detinha como prerrogativa a administragao das leis.

Ainda na concepcao da teoria da biparticdo de poderes, o Poder Legislativo exercia
papel de preponderancia, considerado por Locke como o poder supremo, ¢ ao Poder
Executivo caberia tdo somente a funcdo subsidiaria de dar cumprimento as deliberagdes do
Poder Legislativo.

Apesar de Locke rebelar-se contra os ideais absolutistas, a teoria politica por ele
desenvolvida aliena a participacdo do homem na politica e deposita apenas nas instancias e
orgaos estatais a deliberagcdo das questdes politicas.

A critica a Locke encontra-se na constatagdo de que a esfera publica do exercicio da
politica ¢ esvaziada pelos interesses privados e no enfraquecimento da participacao politica da
sociedade.

A teoria da separagdo tripartida do Poder tem sua formulagdo cldssica na obra de
Montesquieu (1689-1755), que conferiu contornos organizacionais as fungdes do Estado.

Montesquieu concebe a existéncia de trés poderes: Poder Legislativo, Poder Executivo
e Poder Judiciario, todos autdnomos e independentes entre si.
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A construgdo tedrica de Montesquieu reside na autolimitacdo do poder pelo poder, ou
seja, os poderes se autolimitariam como forma de preservar o exercicio da politica e da
liberdade.

r

O paradigma da teoria de Montesquieu ¢ a concepg¢do da existéncia do Poder
Judiciario, com feigdes de instidncia estatal dotada de autonomia e com estrutura
organizacional sistémica para o Estado.

Para Montesquieu, o Poder Judiciario deveria ser dotado de imparcialidade politica e
valorativa, competindo-lhe tdo somente aplicar o dizer legislativo. Neste cenario,
Montesquieu concebia a figura do Juiz como a boca da lei.

Com efeito, na visdo de Montesquieu, o Poder Legislativo ¢ o de maior destaque, com
a missdo de deliberar sobre a vida politica e legislar de forma positivista sobre todas as
matérias, que seriam posteriormente objeto de execucdo pelo Poder Executivo e de aplicacao
pelo Poder Judiciario.

Ainda no sé. XVIII, a concepgdo da existéncia do Poder Judicidrio como o6rgao
constitutivo do Estado ganha forca com os Artigos Federalistas de James Madison, Alexander
Hamilton e John Jay, publicados em 1787.

Tais artigos delinearam um redimensionamento do Estado Americano, até entdo uma
Confederacdo com alguns tracos facciosistas deficitarios, e propuseram os ideais
institucionais do Federalismo.

Na visdo dos teoricos americanos, o Federalismo, como unido dos Estados,
representava uma forma justa e democratica de exercicio do poder e se contrapunha aos
aspectos deficitarios da Confederacao.

A grande mudanga de paradigma inserida por Madison, Hamilton e Jay a teoria de
separagdo dos poderes diz respeito a concepcao do Judicidrio como arena de defesa dos
valores constitucionais e direitos individuais.

No federalismo, concebe-se a existéncia de um Tribunal Constitucional, capaz de
limitar os reclames majoritarios, fruto das deliberagdes legislativas. Pela primeira vez,
consegue-se se admitir a nogdo de que uma decisao judicial possa sobrepor-se a um preceito
emanado pelos representantes eleitos (Legislativo).

Neste ponto, cumpre pontuar a importancia da teoria da supremacia constitucional,
que legitimava a atua¢do do Poder Judiciario, ao ter como prerrogativa a defesa do texto
constitucional, ainda que em detrimento dos ideais parlamentares.

Os teoricos americanos construiram a figura de um Poder Judiciario dotado de
autonomia, com juizes tendo como prerrogativas a inamovibilidade e a vitaliciedade como
forma, inclusive, de garantir a independéncia necessaria a atuacao dos Tribunais.

Ainda sobre os ideais de autonomia, o tedrico Hamilton ¢ taxativo ao afirmar que “nado
pode haver liberdade se o poder de julgar ndo estiver bem separado do de fazer as leis e do de
executa-las” (HAMILTON, 1993, p. 167-172).

Para os Federalistas, o Poder Judiciario seria por natureza o poder mais fragil, que
menor potencial ofensivo oferece ao texto constitucional, razdo pela qual deveria ser nutrido
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de todos os meios capazes de promover julgamentos pautados na defesa da Constituicao e dos
direitos individuais.

Sustentam que os Tribunais poderiam, por forca da defesa ao texto constitucional,
declarar ou reconhecer a plena nulidade de atos, ainda que emanados do Poder Legislativo
dotado de representatividade politica, que oferecam lesividade ao corpo central da
Constituigao.

Para Madison, Hamilton e Jay, o Poder Judicidrio ndo ¢ superior aos demais poderes,
mas esta legitimado a reconhecer a nulidade de atos contrarios ao texto constitucional.

Para os referidos Autores:

Relativamente a competéncia das cortes para declarar nulos determinados
atos do Legislativo, porque contrarios a constituicdo, tem havido certa
surpresa, partindo do falso pressuposto de que de tal pratica implica em uma
superioridade do Judiciario sobre o Legislativo. Argumenta-se que a
autoridade que pode declarar nulos os atos de outra deve necessariamente ser
superior a esta outra (HAMILTON, 1984, p. 577).

A teoria acerca da interpretacdo das leis conforme o texto constitucional também
ganha relevancia para os federalistas, pois ao Poder Judicidrio competia a atribuicdo do
sentido constitucional aos atos emanados pelos demais poderes.

Neste sentido, eventuais e possiveis arbitrariedades cometidas no espago do Poder
Legislativo, ao criar e editar leis, poderiam ser reparados no campo judicial, evitando a
possivel tirania dos legisladores e creditando confianca as instituigdes publicas.

A defesa ativa do texto constitucional e dos direitos individuais confere a atuacao do
Poder Judiciario destaque institucional e politico, o que ndo foi objeto de compreensdo na
teoria de Montesquieu, e possibilita ao Poder Judicidrio a limitacdo ao exercicio abusivo do
poder.

A teoria da supremacia da Constitui¢do possibilita o fortalecimento do controle de
constitucionalidade e legitima a Constituicdo como texto fundamental de subsisténcia do
Estado Democratico de Direito.

Com efeito, a teoria da supremacia da Constituigdo protege os valores democraticos
constituidos e possibilita ao Poder Judiciario a discussdo ativa sobre os elementos centrais do
Estado.

Relativamente ao historico jurisprudencial americano, cumpre pontuar alguns casos
que serviram de paradigma na atua¢do da Suprema Corte e que simbolizam o carater contra
majoritario das decisdes judiciais.

O caso Marbury versus Madison, em 1803, foi pioneiro, pois foi o primeiro caso em
que a Suprema Corte reconheceu a prevaléncia da Constituicdo sobre atos
infraconstitucionais.

No referido caso, o cidaddo Marbury pleiteava em juizo o direito a nomeagdo como
Juiz de Paz, o que foi negado pelo entdo Secretario Madison. A Corte Americana reconheceu
o direito a nomeagdo de Marbury, mas o fez tendo por base apenas o carater procedimental,
ou seja, a andlise foi formal e ndo enfrentou a questdo meritoria de legitimidade do ato
infraconstitucional.
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No caso, apds a eleicdo presidencial de 1800, em que Thomas Jefferson ganhou do
rival John Adams, este ultimo decidiu nomear varios juizes, em nitida tentativa de manter o
controle sobre o Estado.

Um destes Juizes nomeados seria William Marbury, que ocuparia o cargo de Juiz de
Paz. No entanto, em razao do curto periodo de transi¢do de governos, ndo houve tempo habil
para que Marbury recebesse o diploma de nomeagao.

Quando Thomas Jefferson assume a presidéncia, nomeia James Madison como
Secretario de Justica, que cumprindo as ordens de Jefferson negou dar nomeacao a William
Marbury.

Marbury impetrou um writ of mandamus (mandado de seguranga) junto a Suprema
Corte Norte-Americana, pleiteando a entrega do diploma de nomeacao.

O referido mandado de seguranca teve como relator o Juiz John Marshall que, de
forma pioneira, quando do julgamento da agdo em 1803, inicia o Judicial Review, isto €, a
possibilidade de revisdo judicial das decisdes emitidas pelo Poder Legislativo e Executivo
quando contrarias a interpretacao da Constituigao.

A decisdo do caso Marbury versus Madison introduziu importantes regras de
interpretagdo ao Judicidrio, como a compreensdo de que ¢ dever do Poder Judiciario dizer o
que ¢ direito e, de igual forma, solucionar os conflitos entre normas de igual hierarquia ou
normas que confrontem as diretrizes tracadas pelo texto constitucional.

Este ¢ o posicionamento de Marshall:

(...) enfaticamente, ¢ a provincia e o dever do Poder Judiciario dizer o que a
lei é. Aqueles que aplicam a regra aos casos particulares, devem
necessariamente expor e interpretar essa regra. Se duas leis colidem uma
com a outra, os tribunais devem julgar acerca da eficacia de cada uma delas.
Assim, se uma lei esta em oposi¢do com a Constituigdo; se, aplicadas elas
ambas a um caso particular, o Tribunal se veja na contingéncia de decidir a
questdo em conformidade da lei, desrespeitando a Constituicdo, ou
consoante a Constituicdo, desrespeitando a lei, o Tribunal devera determinar
qual destas regras em conflito regera o caso. Esta € a verdadeira esséncia do
Poder Judiciario. Se, pois, os tribunais t€ém por missdo atender a Constituigdo
e observa-la e se a Constituicdo é superior a qualquer resolugdo ordinaria da
legislatura, a Constituicdo, ¢ nunca essa resolucdo ordinaria, governard o
caso a que ambas se aplicam (MARSHALL, 1997, p.25).

De forma inaugural, a Suprema Corte Norte-Americana se posicionou sobre o controle
de constitucionalidade. O caso tornou-se precedente para o moderno direito constitucional e
estreou a possibilidade de revisao judicial das decisdes dos outros poderes estatais.

Ainda nas palavras do Juiz Marshall:

E uma proposigdo por demais clara para ser contestada, que a Constituicio
veta qualquer deliberacdao legislativa incompativel com ela; ou que a
legislatura possa alterar a Constituigdo por meios ordinarios. Ndo ha meio
termo entre estas alternativas. A Constitui¢do, ou ¢ uma lei superior e
predominante, e lei imutavel pelas formas ordindrias; ou esta no mesmo
nivel conjuntamente com as resolucdes ordinarias da legislatura e, como as
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outras resolucdes, € mutavel quando a legislatura houver por bem modifica-
la. Se é verdadeira a primeira parte do dilema, entdo ndo ¢ lei a resolucdo
legislativa incompativel com a Constitui¢do; se a segunda parte ¢
verdadeira, entdo as constituicdes escritas sdo absurdas tentativas da parte
do povo para limitar um poder por sua natureza ilimitavel. Certamente,
todos quantos fabricaram Constituigdes escritas consideraram tais
instrumentos como a lei fundamental e predominante da nagdo e,
conseguintemente, a teoria de todo o governo, organizado por uma
Constituigdo escrita, deve ser que ¢ nula toda a resolugdo legislativa com ela
incompativel (MARSHALL, 1997, p.25).

No ano de 1905, o julgamento do caso Lochner versus New York foi de fato
relevante na analise material de prevaléncia do texto constitucional sobre a legislagao
infraconstitucional.

No caso, Joseph Lochner, proprietario de uma padaria, ingressou contra o Estado de
New York, questionando a aplicacdo de uma multa em razdo do descumprimento de uma lei
estadual, que limitava a jornada de trabalho dos padeiros a 60 (sessenta horas) semanais.

Antes da promulgagdo da referida lei pelo Estado de New York, era rotineiro que o
trabalho dos padeiros excedesse a mais de 100 (cem) horas semanais e, em razdo da
peculiaridade das condigdes de trabalho, fosse exposto a umidade e oscilagdes de temperatura.

A lei do Estado de New York buscava aperfeicoar as condi¢des de trabalho e limitar a
jornada diaria a 10 (dez) horas e a semanal a 60 (sessenta) horas.

Lochner sentindo-se prejudicado pela aplicagdo da lei estadual e reclamando ofensa a
Quarta Emenda, segundo a qual ninguém sera “privado de sua vida, liberdade ou propriedade
sem o devido processo legal”, e aduzindo ofensa a liberdade contratual, levou o caso a
apreciagdo da Suprema Corte Norte-Americana.

O Juiz Rufus Peckham, incumbido do julgamento, entendeu que o direito de liberdade
s0 poderia sofrer legitima restrigdo desde que afeta ao poder de policia do Estado, que por
interpretacdo restritiva abrange tdo somente moralidade publica, a salide, a seguranga, a paz e
a ordem e nada além disso.

Deste modo, o direito a liberdade contratual estaria distante do alcance do poder de
Policia do Estado, que ndo deveria emitir leis contrarias ao direito de liberdade, previsto na
Quarta Emenda como decorréncia logica do devido processo legal.

O julgamento do caso Lochner versus New York afirmou a anélise do devido processo
legal sob uma otica substancialista do processo, como instrumento material da realizagdao de
direitos e também impulsionou o ativismo processual da Corte Constitucional Americana.

O referido julgamento foi precedente para o historico jurisprudencial americano,
especialmente para o estudo do direito constitucional, tanto que os juristas americanos
passaram a utilizar o termo to lochnerize para fazer mencdo a posi¢cao da Corte em julgados
contrarios a atos exarados pelos demais poderes do Estado Americano.

Assim, no caso Lochner versus New York, a Suprema Corte reconheceu que a
limitagdo de horas trabalhadas imposta em lei pelo estado de New York ofendia o direito de
liberdade contratual, previsto na Constitui¢do Americana.
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A tendéncia da atuagdo contra majoritaria da Corte em defesa da Constituicao diante
dos atos parlamentares foi modicada no governo do presidente Roosevelt devido, sobretudo, a
crise de 1929 e as medidas implantadas no chamado New Deal.

O New Deal, em tradugao literal “novo acordo” ou “novo trato”, foi o termo utilizado
para simbolizar as medidas e programas implementadas nos Estados Unidos, entre 1933 e
1937, sob o governo do presidente Franklin Delano Roosevelt.

As medidas propostas com o New Deal tinham como finalidade resgatar a economia
norte-americana ¢ implementar uma politica de assisténcia aqueles que foram severamente
afetados pela Grande Depressao.

O nome dessa série de programas foi inspirado no Square Deal, nome dado pelo
anterior presidente Theodore Roosevelt a sua politica econdmica, e abrangia itens do projeto
de desenvolvimento econdmico e de assistencialismo.

No inicio das medidas adotadas pelo governo de Roosevelt, alguns atos ainda foram
declarados inconstitucionais pela Corte Americana, seguindo, inclusive, o precedente do caso
Lochner.

Durante o processo eleitoral e reeleicdo, Roosevelt, de forma implicita, apontou que
alguns entraves a reconstrucao econdmica do pais pautavam-se no apego desmedido ao
devido processo legal, em critica velada a atua¢ao judiciaria.

Roosevelt iniciou um debate publico em prol da mudanga de posicionamento da
Suprema Corte, que, segundo ele, ndo poderia se opor a vontade de milhdes de norte-
americanos.

As pressoes exercidas pelo governo Roosevelt incluiam até mesmo a implementagao
de uma mudanca estrutural no sistema judicidrio norte-americano, como uma clara tentativa
de diminuir a interferéncia da Corte no uso da analise substantiva do devido processo legal.

Em razdo deste contexto politico € econdmico, o julgamento do caso West Coast Hotel
versus Parrish, em 1937, simbolizou a alteracdo de posicdo da Suprema Corte, que
privilegiou a atuacdo do legislador em detrimento do aspecto constitucional reclamado no
caso.

No referido caso, Elsie Parrish era uma camareira que trabalhava no Hotel Cascadian
em Wenatchee, Washington (de propriedade da West Coast Hotel Company), e que processou
o Hotel pelo pagamento a menor do salario-minimo.

O caso chegou a apreciagdo da Suprema Corte Norte-Americana, que encerrou o
entendimento utilizado no caso Lochner versus New York e julgou de forma favoravel ao
Hotel, reconhecendo a constitucionalidade da lei local em face da Constituigao.

A referida decisdo judicial simbolizou de forma expressa o curvamento do
posicionamento da Suprema Corte em relagdo as medidas adotadas no chamado New Deal e
representou uma mudanca significativa de paradigma na jurisprudéncia da Corte Americana.

Neste periodo, a Suprema Corte utilizou-se da teoria da presuncdo de
constitucionalidade das leis para adotar uma postura que privilegiava a atuagdo do legislador.
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A decisdo do caso sinalizou uma mudanca de postura da Corte Americana, que
passava entdo a privilegiar o chamado constitucionalismo procedimental, voltando a anélise
dos atos infraconstitucionais tdo somente ao método formal de elaboragdo da norma.

Com efeito, este julgamento encerra o primeiro grande ciclo de atuacdo da Corte
Constitucional Americana e defere a teoria de presuncao de constitucionalidade maior espaco
nas decisdes judiciais.

Na década de 1960, a Suprema Corte retoma a posi¢do inicial, atuando de forma a
retomar o ativismo no caso Griswold versus Connecticut, em que a Corte Americana julgou
pela prevaléncia do direito constitucional a intimidade em detrimento da lei estadual.

No referido caso, a Suprema Corte Americana decidiu que o direito a privacidade ¢é
protegido pela Constituicdo Americana, em uma acdo judicial que discutia a
constitucionalidade de um estatuto do Estado de Connecticut, segundo o qual qualquer pessoa
estaria proibida de usar “qualquer droga, ou artigo medicinal ou instrumento com a finalidade
de impedir a concepg¢do.”

No julgamento, por uma votacao de 7-2, a Suprema Corte invalidou a lei, alegando
violagdo ao direito a privacidade conjugal, reconhecendo, por meio do uso da andlise
substantiva do devido processo legal, que o direito a intimidade, a privacidade tem protegao e
tutela constitucional.

Este julgamento foi precedente para inimeros outros casos em que a Corte Americana
teve de se posicionar em assuntos conflituosos, como o controle de natalidade e direito ao
aborto, casos que reafirmaram a atuagdo ativa da Corte como 6rgdo contra majoritario e
ajudaram a solidificar a atuacdo do Poder Judicidrio nas democracias modernas.

Com efeito, segundo Walber de Moura Agra, grande parte “dos direitos norte-
americanos nao foi assegurada por previsao normativa, mas devido a atuagdo da Suprema
Corte” (2005, p.177).

De fato, o historico jurisprudencial americano apresenta rico contetido para analise do
Poder Judiciario na democracia moderna e revela a evolucao da atuacgdo judicidria em defesa
dos direitos assegurados na Constitui¢ao.

Nao esgotando a riqueza da produgdo jurisprudencial americana, os casos judiciais
supramencionados servem apenas para pontuar o marco inicial e evolutivo de atuacdo da
Suprema Corte Americana.

Sao decisdes historicas que criaram paradigmas para o sistema judiciario americano e
que asseguraram a atuacdo da Suprema Corte como 6rgdo contra-majoritario, consolidando a
nivel global o crescente ativismo do Poder Judicidrio.

Uma das principais contribui¢des para o fortalecimento do Poder Judiciario, como
orgao legitimado a defesa dos direitos, refere-se a supremacia da Constitui¢ao.

De fato, a teoria da supremacia da Constitui¢ao pauta-se na defesa do nucleo central
do texto constitucional, o que legitimaria a atuacdo ativa do Poder Judiciério, na condi¢ao de
guarda dos ideais constitucionais.
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No entanto, o apego a Constitui¢do, como simbolo da democracia e como nucleo a
reger a atuacdo do Estado e da sociedade, inicia uma série de reflexdes acerca da posi¢do
ocupada pela Constitui¢do em detrimento da soberania do povo, detentor inico do poder.

Com efeito, ao admitir que a Carta Constitucional seja o documento essencial a
democracia e ao exercicio legitimo do poder, limita-se at¢ mesmo a atuacao do povo, que
encontra claros limites de exercicio e manifestacdo no texto constitucional.

Neste sentido, situam-se as reflexdes dos tedricos Ronald Dworkin e Jiinger
Habermas, como expositores de duas importantes correntes filosoficas e que buscam explicar
esta ténue relagdo entre o texto constitucional e a soberania popular.

Segundo o posicionamento de Ronald Dworkin, existem direitos pré-politicos, que
servem de alicerce a democracia e que devem ser tutelados por meio de nucleos do corpo
constitucional.

Para Dworkin, os direitos fundamentais sao garantias que devem ser priorizadas, uma
vez que retratam a esséncia da democracia e evitam a interferéncia maléfica de governos que
busquem restringir ou extinguir os direitos fundamentais.

Este modelo teodrico sustentado por Ronald Dworkin € utilizado para defender uma
atuacdo do Poder Judiciario pautada na supremacia do texto constitucional.

Nesta linha, os direitos fundamentais previstos na Constitui¢do, além de estabelecer a
garantia plena a certas liberdades individuais, também serviriam de marco delimitador da
atuacao do Estado.

Existe, portanto, uma relacao de prevaléncia entre a supremacia da Constitui¢do ¢ a
soberania popular, pois a primeira, por representar o conteido material e tangivel da
democracia, poderia impor-se e limitar at¢é mesmo a vontade popular, sempre que esta
represente ofensa ao nucleo central do texto constitucional.

Esta reflexdo ¢ importante, pois revela a relagdo conflituosa entre os poderes,
especialmente entre Poder Judiciario e o Legislativo nas democracias modernas.

Com efeito, o Poder Judiciario, no moderno desenho da democracia do Ocidente, atua
positivamente na defesa dos ideais previstos na Constituigdo. Até mesmo a hermenéutica
juridica pauta-se na relacdo de prevaléncia do texto constitucional em detrimento de atos
infraconstitucionais, muitos destes de lavra do Poder Legislativo, poder este que tem como
prerrogativa o exercicio da soberania popular.

Nesta relacdo ténue, Dworkin sustenta a prevaléncia da supremacia da Constitui¢do
porque concebe que os direitos fundamentais sdo conquistas a serem defendidas e opostas
contra possiveis tentativas de violagao.

Em contraposi¢do de andlise, o teérico Jiinger Habermas defende uma relagdo de co-
criacdo entre supremacia da Constitui¢do e soberania popular, através de um nexo interno
pautado no exercicio da autonomia da vontade politica.

Para Habermas, a ideia de direitos humanos (e ndo fundamentais) e soberania popular
constituem um liame solidificado e que por si s6 poderia unir estas duas concepgdes, sem
criar distingdes ou separagdes.
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Habermas defende que os Tribunais Constitucionais devam atuar na defesa da criag@o
democratica do direito, logo, uma atuagdo pautada na analise dos atos procedimentais.

Deste modo, Habermas ndo concebe uma analise substantiva do Poder Judiciario, e
sim baseada na tutela dos atos que formam o direito na esfera democratica.

Ainda de acordo com Habermas, muitos foram os esfor¢os teoricos para unir ideais
pautados na vontade individual e coletiva, mas todos partiram da ideia de prevaléncia ou de
oposi¢do, desconsiderando que o elo entre a soberania popular e a supremacia da Constituigdo
constitui-se na formacdo da vontade politica: ambas sé existem para respaldar e firmar os
ideais sobre os quais a vontade, o interesse politico podera ser exercido.

Para Habermas, diversamente do que defende Dworkin, ndo ha relacdo de prevaléncia
e sim de co-existéncia, pautada no interesse formador da vontade politica.

Segundo Habermas, a fun¢do criativa e de controle das normas ¢ atuagdo do
legislador, pautada na soberania popular, que ndo reconhece a prevaléncia da atuacdo
judiciaria.

Nas palavras de Habermas:

O controle abstrato de normas ¢ funcao indiscutivel do legislador, devendo-
se reservar essa funcdo, mesmo em segunda instancia, a um autocontrole do
legislador, o qual pode assumir as propor¢des de um processo judicial
(HABERMAS, 2003, p. 301).

Deste modo, tanto as reflexdes de Dworkin quanto as de Habermas contribuem para a
analise da atuagdo do Poder Judicidrio nas democracias modernas e revelam as relagdes
ténues no exercicio do poder e na pratica das relagdes democraticas. Ambas sdo de grande
valia comparativa e ampliam o campo das abordagens tedricas da democracia moderna.

Feitas estas consideracdes acerca da teoria da separacdo dos poderes e da supremacia
da Constituicdo, cumpre abordar no capitulo seguinte o fendmeno da Judicializacdo da
Politica.
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CAPITULO III JUDICIALIZACAO DA POLITICA

A judicializagdo da politica surge como fendmeno proprio da democracia moderna,
afeto ao Estado Democratico de Direito, ¢ vem ganhando notoriedade no debate sobre as
instituicdes democraticas.

As circunstancias que relevaram a ocorréncia deste fenomeno sdo explicadas pelo
cientista social Boaventura de Sousa Santos como pautadas em dois tipos fundamentais.

O primeiro tipo reside na mudanca estrutural do Estado, que gradativamente teve de
diminuir a interferéncia na economia e distanciar-se das garantias socialmente asseguradas.
Trata-se de uma circunstancia afeta a estrutura.

O segundo tipo reside na andlise dos individuos, que se moldam como agentes de
transformagdo e, assim, propiciam o surgimento de novas formas de organizagdo social,
capazes de criar novas formas de agdo e relagdo social. Trata-se de uma circunstancia afeta ao
individuo.

Ainda faz-se necessario pontuar o delineamento histérico acerca do surgimento do
fenomeno da judicializagdo, marcado pelo fim da Segunda Guerra Mundial, a queda do
comunismo e a ascensao da atuacao da Suprema Corte Americana.

Conforme mencionado acima, o destaque conferido a autuacdo da Corte Americana,
especialmente ao utilizar-se da supremacia da Constituicdo como forma de aplicar o direito,
influenciou o Poder Judiciario a nivel global.

E importante mencionar ainda que o fendmeno da judicializagdo revela que a politica,
enquanto atividade voltada a tomada de decisdes inerentes ao exercicio do poder, passou a ser
deliberada também no ambito do Poder Judiciario. A politica judicializa-se na medida em que
questdes antes objeto de apreciacdo pelo Poder Legislativo e Poder Executivo tornam-se
passiveis de tutela do Poder Judiciario.

Os argumentos que conduzem a judicializacdo da politica justificam-se no ambito da
protecdo aos direitos fundamentais e dos valores constitucionalmente assegurados.

Através do fenomeno da judicializacao, direito e politica aproximam-se ¢ o ideal da
legitimidade democratica das institui¢cdes ¢ alargado, compreendendo ndo s6 os representantes
legitimados através da votagdo em urnas no processo eleitoral, como a atuacdo dos membros
do Poder Judiciario, o qual tem como fundamento de validade a concretizacdo dos direitos
fundamentais.

Relativamente a conceituacdo do tema, os pesquisadores americanos C. Neal Tate e
Torbjorn Vallinder, que se debrucaram sobre este fenomeno através do historico americano,
definiram-no como: “Judicializacdo ¢ a reagdo do Judicidrio frente a provocagdo de um
terceiro e tem por finalidade revisar a decisdao de um poder politico tomando como base a
Constituicao” (TATE e VALLINDER, 1995, p. 52).

Neste sentido, além de proferir decisdes pautadas em critérios técnicos, normativos e
prescricionais, o Judicidrio também emite decisdes na esfera politica, intervindo diretamente
em campos de deliberacao eminentemente politicos.

O cientista politico e professor da Universidade Federal de Minas Gerais Fernando de
Barros Filgueiras define a judicializagao como:

A judicializag@o da politica e das relacdes sociais significa o deslocamento
do locus de decisdo e debate publico das instituicdes representativas
tradicionais para o Poder Judiciario, empoderando este de uma legitimidade
ditada pela capacidade técnica dos operadores do direito de se afirmarem
como intérpretes da vida social e politica. Com isso, o Judiciario passa a
intervir no curso das politicas publicas definidas pelo Estado e assume o
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status de instituicdo central nas democracias, uma vez que tem poder de
decisdo e escolha dos rumos da politica (FILGUEIRAS, 2012, p. 1).

O Estado de Bem-Estar Social (Welfare State), na concep¢ao do socidlogo Boaventura
de Souza Santos, motivou e impulsionou a atuagdo politica do Judiciario. Para o referido
autor:

[...] a teoria da separagdo dos poderes colapsa, sobretudo em vista da
predominancia assumida pelo Poder Executivo [...] o desempenho judicial
passou a ter uma relevancia social e um impacto mediatico que naturalmente
o tornou num objeto de controvérsia publica e juridica (SANTOS, 1996, p.
4-5).

J& para os pesquisadores Tate e Vallinder (1995, p. 19), a judicializagdo teria origem
no século XX como condi¢ao democratica em prol da tutela dos direitos e contra as praticas
que resultaram na II Guerra Mundial.

Tate e Vallinder ainda destacam como fatores relevantes na origem historica da
judicializagdo o modelo formulado pelo austriaco Hans Kelsen, em 1920, o denominado
controle de constitucionalidade, bem como a Convencao Europeia dos Direitos Humanos de
1950.

O cientista politico francé€s Antoine Garapon ainda aponta como origens para o
fenomeno o término da Guerra Fria e o inicio da internacionaliza¢do das trocas comerciais
(1999, p. 39).

No que se refere as condigdes politicas necessarias a emergéncia da judicializagdo, o
estudo empirico dos pesquisadores Tate e Vallinder revelou uma série de condigdes a propiciar
o surgimento do fenomeno. Esta classificacio abrange: a existéncia da democracia; a
separacao de poderes; o acesso a justica; a existéncia de uma Constitui¢dao; o reclame de
direitos por grupos minoritarios; o uso dos Tribunais por partidos politicos de oposicdo; a
ineficiéncia dos orgdos legitimamente constituidos na formagdo da vontade politica e a
delegacao da tomada de decisdes de questdes tensas ao Poder Judiciario. Cada uma destas
condi¢des emergentes sera detalhada a seguir.

3.1. Condicoes emergentes a Judicializaciao
3.1.1. Democracia

Como primeira condi¢do emergente do fendmeno da judicializagdo, pode-se apontar a
democracia. As justificativas para tanto residem nas garantias institucionais e de exercicio das
fungdes inerentes a jurisdigdo, livres da interferéncia de poderes externos.

A democracia consolidou-se nos regimes estatais modernos, especialmente apds a
Segunda Guerra, e conferiu maior estabilidade as relagdes estatais e sociais.

Alain Touraine afirma que:

Durante muito tempo, designamos como democracia a intervencdo do
Estado na vida econdmica e social para reduzir as desigualdades e garantir
uma certa ajuda educativa, médica e econdmica a todos. J& ndo podemos
considerar essa definicdo como suficiente porque a intervenc¢do do Estado
deve ser apenas um meio a servico do objetivo principal: aumentar a
capacidade de intervencao de cada um sobre sua propria vida. Esse aumento
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ndo ¢ resultado automatico do enriquecimento coletivo, mas ¢ conquistado
pela forga ou negociacao, pela revolugao ou pelas reformas. Nada do que nos
leva a condenar o Estado pré- revolucionario podera fazer-nos esquecer que
o essencial ¢ ampliar a liberdade de cada um e tornar a politica cada vez
mais representativa das demandas sociais (TOURAINE,1996, p. 51).

Em uma defini¢ao do tema, o cientista politico Norberto Bobbio dispde que:

(...) chamei de defini¢do minima de democracia, segundo a qual por regime
democratico entende-se primariamente um conjunto de regras de
procedimento para a formacao de decisdes coletivas, em que estd prevista e
facilitada a participacdo mais ampla possivel dos interessados (BOBBIO,
1986, p. 12).

Sob a 6tica democratica, compete ao Poder Judicidrio zelar pela maxima concretude
dos direitos de indole fundamental, tolhendo qualquer ameaga de lesdo a ordem juridica,
podendo, para tanto, fiscalizar o exercicio dos poderes das demais fun¢des do Estado.

A obra “O Federalista”, citada no capitulo anterior, apresenta ainda uma das condigdes
democraticas vitais a emergéncia da judicializacdo: o sistema de freios e contrapesos, pois
somente com a admissao de que € necessario que os poderes se autolimitem a fim de evitar a
tirania ¢ que se torna possivel também conceber a atuagdo institucional do Poder Judiciario
frente aos demais poderes.

Neste sentido, a atuacdo do Poder Judiciario representaria o vital contrapeso ao
exercicio do poder politico. A prote¢do judicial dos ideais previstos na Constituicao Federal
contribuiu, assim, para que a democracia ganhasse dinamismo e pudesse ter as garantias
exigidas por meio de agdes judiciais.

As bases fundantes da democracia moderna privilegiam direitos e garantias afetas a
liberdade, a participagdo e a protecao a certos direitos intangiveis. Porém, ndo basta que exista
a democracia. E preciso que ela seja institucionalmente instaurada para que a judicializagio
possa emergir. Sendo assim, a emergéncia da judicializagdo também se deve a outros fatores.

3.1.2. Separacio de Poderes

A classica divisdo das fungdes estatais em trés poderes, formulada por Charles-Louis
de Sécondat (1689-1755), o Bardao de Montesquieu, na qual se uniam um Legislativo, um
Executivo e um Judiciario, harmdnicos e independentes entre si, tomou a configuragdo da
maioria das constitui¢des modernas.

Ainda sob a perspectiva da separacdo de poderes, o sistema de freios e contrapesos
(checks and balances system), preconizado por Alexander Hamilton, James Madison e John
Jay no livro “O Federalista”, contribuiu para reservar maior destaque a atuagdo do Poder
Judiciario, notadamente no denominado controle de constitucionalidade.

Com efeito, a concep¢do da existéncia da triparticdo de poderes e a existéncia do
Poder Judicidrio dotado de prerrogativas institucionais que garantam a interferéncia e
limitacdo dos demais poderes propiciou uma crescente na atuagdo judicidria e alargou o
ambito das decisoes proferidas pelas Cortes Judiciais.

A concepgao do modelo tripartido do poder estatal foi adotado em parcela significativa
das democracias contemporaneas e, com isso, o fendmeno da judicializagdo ganhou crescente
espaco nos paises que implementaram a forma triade do poder estatal.

Com efeito, especialmente a partir da Segunda Guerra e com o modelo ativo de
atuagdo da Suprema Corte Norte-Americana, muitos paises replicaram as teorias juridicas de
ativismo judicial e as incorporaram por meio de alteragdes legislativas, como mudanga nos
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codigos processuais, e também através de reformas na estrutura judicidria.

O desenho do Estado tripartido foi incorporado aos ideais constitucionais e tornou-se,
em muitas Cartas Magnas, clausula intangivel de modificag¢do pelo Poder Legislativo.

A teoria da separacdo de poderes concebida pelos Federalistas refor¢a a ideia de
autolimitacdo do poder (ja preconizada por Montesquieu) e amplia as prerrogativas de atuacao
das Cortes Judiciais, incumbidas de tutelar as garantias constitucionais.

Através da concepcdo trazida por Hamilton, Madison e Jay e, especialmente, pela
forma dada ao modelo americano, a separacdo de poderes distanciou-se da imagem do Poder
Judiciario como o6rgdo tecnicista de aplicagdo do dizer legislativo, possibilitando que as
Cortes Judiciais participassem ativamente nas decisdes politicas.

A experiéncia do modelo americano expandiu-se a nivel global e o fenomeno da
judicializagdo tornou-se perceptivel e corolario da prévia separacao de poderes e da concessao
de prerrogativas a atuacdo do Poder Judiciario frente aos demais poderes do Estado.

Deste modo, a separagdo de poderes compde uma das condigdes a emergéncia do
fendomeno da judicializagdo, pois permitiu maior atuagdo do Poder Judicidrio, como 6rgao
contra majoritario na defesa das garantias previstas na Constituigao.

Neste momento, especialmente na limitagdo constante da atuacdo dos demais poderes,
o Poder Judiciario ganha crescente status de 6rgdo contra majoritario, na medida em que a
simples tomada de decisdo nos 6rgdos de representagdo majoritaria ndo tinha o conddo de
tornar a decisdo intangivel ao Poder Judicidrio, que poderia analisar o ato sob a interpretagdo
das normas axiologicas da Constituigao.

E necessario salvaguardar, entretanto, que, embora seja condi¢io emergente para o
fenomeno da judicializagdo, a separagdo de poderes ndo ¢ condi¢do suficiente para a
ocorréncia do mesmo.

3.1.3. Carta de direitos

A concepgdo de uma carta de direitos (Constituicdo) a prever, de forma normativa, os
direitos e garantias de indole fundamental e a favorecer o acesso a realiza¢do da justica pode
ser apontada como causa relevante e decisiva para a emergéncia da judicializagao.

Com efeito, a existéncia de normas prescritivas que garantam o acesso a justica € o
pleno exercicio da tutela jurisdicional valida a ocorréncia da judicializagdo na medida em que
a busca pela plena efetivacdo e eficicia dos direitos contemplados na carta constitucional
ocupa as Cortes Judiciais.

Neste ponto, cumpre lembrar que, segundo a cldssica concep¢do de separacdo de
poderes formulada por Montesquieu, a func¢do de julgar se atribuia um carater secundario.

No entanto, com a redefinicdo da teoria da separagdo de poderes, aliada a ideia
dominante de que os preceitos valorativos da democracia deveriam estar expressos em um
documento formal, a atuagdo do Poder Judiciario teve destaque.

Com efeito, a Constituigdo exprime e representa o documento maximo do regime
democratico, onde estdo alocados os direitos fundamentais, a estrutura funcional do Estado e
as formas de exercicio dos direitos politicos.

A Constitui¢do define as regras do sistema eleitoral, a forma de participagao popular,
as politicas publicas a serem implementadas, os ideais do Estado e os principios valorativos a
nortear a atuacao dos diversos atores sociais.

Nas democracias modernas, a Constituicdo colocou o Poder Judiciario como guarda
do texto constitucional e introduziu uma série de comandos que privilegiam o acesso a justica.

As garantias processuais também foram largamente difundidas através da
Constitui¢do, como o devido processo legal, ampla defesa, contraditério, enfim, inimeros
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foram os institutos processuais que deram inicio ao chamado processo constitucional.

Os mecanismos de controle de constitucionalidade também permitiram a revisao dos
documentos infraconstitucionais e tornaram as Cortes Judiciais locais de discussdo e
interpreta¢do dos documentos juridicos a luz da Constituigao.

Com efeito, as modernas técnicas de controle constitucional possibilitam a revisao
judicial das decisdes majoritdrias consolidadas nos documentos normativos e também
solidificam as técnicas de hermenéutica juridica de interpretagdo das normas constitucionais.

A concepcao da Constituicdo como documento dirigente do Estado e detentora da
expressao dos direitos fundamentais auxiliou a intensificagdo das relagdes sociais e contribuiu
para a crescente procura dos Tribunais, que se tornaram espagos de busca da concretizagdo
dos direitos e da satisfagao dos ideais democraticos.

Neste ponto, cumpre pontuar que os sistemas juridicos também possibilitaram a
introducao da Carta Constitucional como documento maximo na hierarquia das normas.

O positivismo juridico contribuiu para que o ideal de prevaléncia procedimental do
texto constitucional ganhasse relevancia e a jungdo a elementos substanciais acabou por tornar
a Constituigao um simbolo das democracias modernas.

De fato, a carta de direitos ¢ importante em diversos aspectos, como o ja mencionado
mecanismo de controle da ordem constitucional e de garantia de direitos, a definicdo das
regras procedimentais sobre as quais a disputa de poder ocorrera e as formas de revisdo das
decisdes politicas.

A revisao judicial como decorréncia da supremacia da Constituicdo permitiu a
consolidagdo da expressdo contra majoritaria do Poder Judiciario e iniciou importantes
discussdes teodricas, como a da relacdo ténue entre soberania popular e supremacia
constitucional, discussdes que se desdobram em explicar os aspectos procedimentais e
substanciais da Constitui¢do e da propria democracia.

3.1.4. Recurso ao Judiciario por grupos de interesse

O Poder Judiciario tem sido cada vez mais acionado por determinados grupos de
interesses, que fazem uso das casas judiciais como novos campos de debate e de embate,
especialmente quando ja restaram derrotados nos campos afetos ao Legislativo e Executivo.

Neste sentido, Norberto Bobbio dispde que:

O que aconteceu nos estados democraticos foi exatamente o oposto: sujeitos
politicamente relevantes tornaram-se sempre mais o0s grupos, grandes
organizagdes, associagdes da mais diversa natureza, sindicatos das mais
diversas profissoes, partidos das mais diversas ideologias, e sempre menos
os individuos. Os grupos e¢ ndo os individuos sdo os protagonistas da vida
politica numa sociedade democratica (BOBBIO, 1986, p. 23).

Com efeito, muitas demandas de dificil provimento nas casas do Legislativo e
Executivo vém sendo submetidas ao Poder Judiciario, que utiliza de verdadeiro alargamento e
extensdo de direitos para dar solucdo as lides, que muitas vezes t€ém solugdo apenas em norma
afeta aos principios e distante da legalidade prevista nos instrumentos cogentes.

De fato, o constitucionalismo incluiu uma séria de conceitos juridicos indeterminados,
normas de interpretacao abstrata, que possibilitaram ao Poder Judiciario estender a aplicagdo
de determinados institutos juridicos e processuais.

O proprio direito processual abarcou novas medidas de acdes coletivas, que
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permitiram que os grupos de interesse ganhassem legitimidade para coletivamente defender e
pleitear ao Poder Judiciario a satisfacdo de seus direitos.

Especialmente no caso brasileiro, os grupos de interesse podem figurar como autores
das demandas, ou at¢ mesmo habilitarem-se para intervir nas acdes em que seus interesses
venham a ser objeto de deliberagdo.

O direito brasileiro ainda prevé a possibilidade da realizagdo de audiéncias publicas
para colher e realizar oitiva de outros grupos de interesse, que ndo aqueles descritos na
Constituicao Federal (Lei n°® 9.868/99, art. 9° e 20).

Como caso exemplificativo, pode-se mencionar a ocorréncia de quatro audiéncias
publicas que antecederam ao julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 54, que apreciou a possibilidade de interrupgao
da gestacdo no caso de anencefalia, caso conhecido como “julgamento do aborto de
anencéfalos”. No referido julgamento, por exemplo, foram ouvidas 12 (doze) entidades
religiosas.

O art. 103 da Constituicdo da Republica de 1988 apresenta nove categorias de
legitimados aptos a propor agdo direta de inconstitucionalidade e agdo declaratoria de
constitucionalidade no ambito do Supremo Tribunal Federal, o que serd objeto de
aprofundamento em topico especifico.

O recurso ao Poder Judiciario pelos grupos de interesse revelam a pluralidade advinda
da intensificacdo das rela¢des sociais e demonstra também os diversos centros de exercicio do
poder.

Neste sentido, Bobbio diz que:

O modelo ideal da sociedade democratica era aquele de uma sociedade
centripeta. A realidade que temos diante dos olhos ¢ a de uma sociedade
centrifuga, que ndo tem apenas um centro de poder (a vontade geral de
Rousseau) mas muitos, merecendo por isto o nome, sobre o qual concordam
os estudiosos da politica, de sociedade policéntrica ou polidrquica (ou ainda,
com uma expressdo mais forte mas ndo de tudo incorreta, policratica)
(BOBBIO, 1986, p. 23).

Deste modo, os grupos de interesse simbolizam as forcas e locais de exercicio do
poder para além das instituigdes formalmente constituidas. Ao contrario do carater
procedimental da democracia, que previamente reserva determinados espacos da formacao da
vontade politica, a sociedade plural ampliou esses espacos, alargou a busca de direitos e
inaugurou uma nova forma de participagdo politica.

Ainda neste sentido, cumpre mencionar Bobbio. Veja-se:

ndo tanto na resposta a pergunta "Quem vota?", mas na resposta a esta outra
pergunta: "Onde se vota?" Em outros termos, quando se quer saber se houve
um desenvolvimento da democracia num dado pais o certo ¢ procurar
perceber se aumentou nao o nimero dos que tém o direito de participar nas
decisdes que lhes dizem respeito, mas os espacos nos quais podem exercer
este direito.

No entanto, parece-me de certo interesse observar que em alguns destes
espagos nao politicos (no sentido tradicional da palavra), por exemplo na
fabrica, deu-se algumas vezes a proclamacdo de certos direitos de liberdade
no ambito do especifico sistema de poder, analogamente ao que ocorreu com
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as declaragdes dos direitos do cidaddao em relacdo ao sistema do poder
politico: refiro-me, por exemplo, ao Estatuto dos trabalhadores, promulgado
na Italia em 1970, e as iniciativas hoje em curso para a proclamagdo de uma
carta dos direitos do doente (BOBBIO, 1986, p.28).

A participacdo politica dos grupos de interesse ¢ reflexo da pluralidade da sociedade e
condi¢do das democracias modernas e, com isso, do crescente recurso aos Orgdos judiciais
para a satisfacdo de determinada classe de direitos.

3.1.5. Recurso ao Judiciario pelos partidos de oposi¢io

Tem sido comum e crescente a utilizagdo do Poder Judiciario pelos politicos, como
forma de judicializar determinada demanda com o conddo de obter a satisfacdo de
determinadas manobras politicas, como forma de inviabilizar pretensdes e até mesmo de
implementar aprovagdes a matérias que ndo receberiam aval necessario a aprovagao
legislativa.

De fato, percebe-se a judicializagdo da politica: pautas que, por normas
procedimentais, deveriam ser processadas pelos orgdos de representacdo majoritaria sao
transferidas para os autos de processos judiciais € colocam o julgador como ator de decisao da
vontade politica.

Neste sentido, os cientistas sociais Luiz Werneck Vianna e Marcelo Burgos dispdem
que:

[...] a tendéncia contemporanea de buscar aquisi¢ao de direitos no Judiciario,
contornando instituicdes da democracia representativa, tem sido entendida
como uma patologia caracteristica das sociedades democraticas
(WERNECK VIANNA; BURGOS, 2002, p. 368).

Esta crescente utilizagdo da via judiciaria para obtengdo da satisfacdo de pretensodes
politicas pode ser apontada, especialmente no caso brasileiro, como indicio da deficiéncia do
sistema de representacdo eleitoral e, tecnicamente, ¢ explicada pela ordem juridica como
consequéncia do direito ao acesso a justica e a participacdo em um processo legislativo
pautado na maxima legalidade.

Entretanto, torna-se perceptivel o reconhecimento de que determinadas demandas
judiciais revelam, ao fundo, a Iuta de partidos politicos como grupos de interesse buscando
judicializar as pautas politicas.

Em parte especifica do trabalho, que sera apresentada adiante, esta abordagem, ainda
que superficial, da possivel crise da representatividade do atual sistema eleitoral serd
abordada.

3.1.6. Inefetividade das instituicGes majoritarias

Admitir a crescente demanda de politicos no Poder Judicidrio ¢ admitir, em certa
medida, a inefetividade das institui¢des majoritarias, especialmente as casas legislativas, ja
que, como dito, a via judicidria tem sido crescentemente utilizada para judicializar as pautas e
decisdes politicas.

Neste sentido, Marcos Faro Castro lembra que:

A judicializagdo da politica ocorre porque os tribunais sdo chamados a se
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pronunciar onde o funcionamento do Legislativo e do Executivo se mostram
falhos, insuficientes ou insatisfatorios. Sob tais condig¢des, ocorre uma certa
aproximagdo entre Direito e Politica e, em varios casos, torna-se dificil
distinguir entre um ‘direito’ € um ‘interesse politico’ (CASTRO, 2009).

Fazendo mengdo a presenca significativa de parlamentares como demandantes, Luiz
Werneck Vianna e Marcelo Burgos justificam:

Sua presenca nessa esfera ndo deixa de sugerir alguma descrenga na
capacidade de exercerem acdo fiscalizadora sobre a administracdo publica
com base nos mecanismos disponiveis ao Poder a que pertencem, a0 mesmo
tempo que legitima o Poder Judicidrio como instancia de representacdo
funcional (WERNECK VIANNA; BURGOS, 2002, p. 421).

Com efeito, o crescente recurso ao Poder Judiciario pelos parlamentares s6 tem
aumentado a atuacdo do Judicidrio em questdes, muitas vezes, inerentes a matéria do
processo legislativo, o que acaba, muitas vezes, por transferir a tomada de decisdes politicas
para as Cortes Judiciais.

3.1.7. Legitimacao de instituicoes judiciais

Como consequéncia da intervengdo do Poder Judicidrio, a sociedade percebe a
inoperancia das institui¢cdes majoritarias, marcadas que ja sdo pelos males institucionais,
como a corrup¢do, o que acaba por reforcar a descrenga nas instituicdes representativas
majoritarias.

Neste sentido, e para corroborar esta condigdo de legitimagao das instituigdes judiciais
em detrimento das instituigdes majoritarias, ¢ necessario mencionar mais uma vez o cientista
politico Fernando de Barros Filgueiras. Veja-se:

Uma das explicagdes para este fendmeno tipico de novas democracias, e
mais assentado em democracias consolidadas, se da no fato de que as
instituigdes representativas tradicionais, como os parlamentos e os partidos,
esgotaram sua capacidade de construir o interesse publico e estabelecer o
rumo ¢ o prumo da sociedade. O fato é que vivemos em uma sociedade
marcada por forte desconfianca em relacdo as instituigdes democraticas,
configurando uma crise de apoio ao trabalho e aos resultados alcangados por
tais instituicdes. Some-se a isso um forte processo de vigilancia ditado por
regras de transparéncia, colocando no centro da agdo politica a atuagdo de
institui¢des de vigilancia e controle.

A judicializagdo decorreria, sobretudo, dessa desconfianca dos cidaddos em
relacdo as instituigdes de representagdo politica. Instituigdes em que a sua
legitimidade dependa da regra majoritaria das democracias estdo imbuidas
dessa desconfianga dos cidaddos, que passam a depositar as suas esperangas
na atuacdo de instituicdes de controle e que tenham uma natureza
contramajoritaria. O empoderamento do Judiciario guarda uma relacdo direta
com essa critica as instituicdes majoritarias.

Nesse sentido, afirmagdes como “todo politico ¢ ladrdo”, ou “ndo tem jeito
de fazer politica sem corrup¢do”, englobam um senso comum de que as
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institui¢des representativas definham a sua legitimidade para resolver
conflitos e decidir Por outro lado, empoderam as instituicdes
contramajoritarias, as quais passam a ser depositarias da confianca dos
cidaddos. O empoderamento das instituicdes contramajoritarias, por um lado,
e a fraqueza das institui¢des representativas... (FILGUEIRAS, 2012, p.1).

Aos olhos da sociedade, o Judiciario vem se legitimando como poder politico capaz de
afastar as ameacas a ordem juridica e de conferir credibilidade as cortes judiciais em
detrimento das casas legislativas.

Especialmente no caso brasileiro, ¢ importante citar excertos do texto de abertura do
Semindario “Democracia Digital e Judicidrio” — promovido pelo Jornal GGN com apoio do
Conselho Federal da OAB (Ordem dos Advogados do Brasil), que teve como palestrante o
Ministro do Supremo Tribunal Federal Ricardo Lewandowski. Para ele, o século XIX
pertenceu ao Poder Legislativo, o século XX ao Executivo e agora, entdo, o século XXI ao
Judiciario.

Para Ricardo Lewandowski: “No Brasil, tenho a convicgdo de que esse protagonismo
maior do Poder Judiciario, para o bem ou para o mal, veio para ficar. E algo definitivo”
(NASSIF, 2013, p.1).

Nesta dinamica, que coloca em debate a relagdo ténue entre direito e politica, resta o
inicio da discussao acerca da relagdo subjacente de legitimagao das instituigdes judiciais em
detrimento das institui¢des contramajoritarias.

3.1.8. Delegacdo de poderes das instituicOoes majoritarias em favor de instituicoes
judiciais

A judicializagdo da politica tem atingido esferas e matérias afetas ao dominio publico
e privado, e parte deste fenomeno decorre da delegacdo implicita dos poderes de decisdao
politica ao Poder Judiciario.

As questdes que podem gerar certa indisposicao politica sio comumente deixadas para
serem resolvidas na esfera judicial. Questoes tensas do ponto de vista social, moral, religioso
e econdmico estdo sendo delegadas ao Judiciario.

Ademais de todas as condi¢des emergentes, soma-se a judicializagdo o ativismo da
magistratura. Corroborando com esta assertiva, Antoine Garapon dispde que:

Nao € que o juiz tenha se transformado num novo ator politico, mas foram
os politicos que perderam sua imunidade em relagcdo a justica. [...] A
irrupgdo do ativismo juridico s6 podera ser compreendida se relacionada a
um movimento profundo, do qual ele é apenas uma das manifestagdes. Nao
se trata de uma transferéncia de soberania para o juiz, mas sobretudo de
uma transformacdo da democracia (GARAPON, 1999, p. 35-39).

Especialmente no cendrio brasileiro, pode-se citar a titulo exemplificativo os seguintes
casos judiciais que foram objeto de delegacdo: a apreciagdo judicial da autorizacdo do aborto
de fetos anencéfalos; a autorizagdo quanto a pesquisa e utilizacdo de células-tronco; a
autorizacdo para o casamento homoafetivo; a vedagao da pratica do nepotismo e a imposicao
de condigdes de elegibilidade que culminaram com as diretrizes da lei da ficha limpa.

De fato, entre as condigdes emergentes da judicializag¢do, encontra-se o ativismo dos
juizes em querer participar das decisoes politicas e substituir velhas praticas em prol da
obten¢do de decisdes mais equanimes para as demandas que lhe sdo submetidas.
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O fendmeno da judicializagdo tem revelado ainda o processo denominado de
“juristocracia”, no qual, de forma progressiva, transferem-se os poderes de decisdo politica
das instituigdes representativas ao Poder Judiciario.

E notério que a nova ordem constitucional estabelecida e o controle de
constitucionalidade propiciam a crescente evolugdo da judicializagdo e, como pando de fundo,
revelam um novo desmembramento politico. Hirschl (2004, p. 38) enumera dois postulados
que embasam sua abordagem do tema: o primeiro afirma que a transferéncia progressiva de
poderes do Legislativo para o Judicidrio, assim como para outras instancias administrativas de
decisdo cujos representantes ndo sdo eleitos democraticamente (agéncias executivas e
reguladoras, por exemplo), ndo pode ser estudada separadamente das lutas politicas,
econdmicas ¢ sociais que modelam o sistema juridico-politico de uma sociedade. O segundo
postulado explica que as institui¢des politicas e juridicas, bem como as reformas, promovem
efeitos distributivos diferenciados, pois alguns grupos (ou individuos) sdo mais beneficiados
que os demais.

Concluindo esta se¢do, pode-se afirmar que o fendmeno da judicializagdo nao possui
caracteristicas integralmente uniformes, pois as causas emergentes podem variar de acordo
com as especificidades de cada pais e as prerrogativas de seu sistema juridico.

Com efeito, muitos fatores influenciam na identificacdo das condi¢des emergentes a
judicializagdo como a histdria, a estrutura do Estado, as disposi¢gdes do texto constitucional
etc, todos estes fatores contribuem para que a judicializagdo ocorra de forma ndo linear,
apresentando certas caracteristicas proprias.

Relativamente aos sistemas juridicos, pode-se identificar que, nos paises em que se
instituiu o sistema da Commow Law, a judicializa¢do desenvolveu-se de forma mais natural,
como consequéncia da atuacao judicidria.

Ja no sistema juridico da Civil Law, o Poder Judiciario ndo detinha um papel de
preponderancia. No entanto, em razdo das novas diretrizes processuais, segundo as quais o
processo judicial ¢ meio de instrumentalizar direitos fundamentais, a judicializagdo também
pode desenvolver-se, e com fortes tragos de uma jun¢ao entre o sistema da Commow Law e da
Civil Law.

Cumpre neste ponto discorrer acerca da realidade brasileira, das condi¢des que
fizeram com que a judicializagdo emergisse no Brasil e das causas peculiares ao modelo
brasileiro de judicializagao.

Para fins metodologicos, o recorte da pesquisa abordara o fenomeno da judicializagao
no periodo pds-redemocratizacao no Brasil, ou seja, de 1988 em diante.

No cenario brasileiro, pode-se apontar como causas especificas ao fenomeno da
judicializagdo a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988; a ampliagdo da atuacdo do
Supremo Tribunal Federal; a extensao do rol de legitimados a propor as agdes de controle de
constitucionalidade; a realidade economica e o agravamento de crises nas ultimas décadas.

3.2. Condicdes peculiares ao fenomeno da Judicializa¢ido no Brasil
3.2.1. Constituicio Federal de 1988

A primeira condi¢do emergente ¢ peculiar ao caso brasileiro refere-se a promulgacao
da Constitui¢ao Federal de 1988, por obvio que a existéncia de uma Constituicdo ¢ causa
basilar para a judicializacdo. No entanto, no Brasil, a Carta Magna de 1988 desenhou os
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contornos democraticos do pais e contribuiu, através de diversos mecanismos, para uma
atuacao ativa do Poder Judiciario.

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988 resgatou os ideais de democracia, até
entdo sufocados por regimes autoritarios, € tornou-se um documento da maxima expressao
dos direitos politicos e de cidadania.

Trata-se de uma Constituicdo comprometida com valores fundamentais, com forte
conotagdo social e que protegeu determinadas matérias em um nucleo intangivel da atuagdo
legislativa, as chamadas clausulas pétreas, tornando a invocagdo de direitos fundamentais
acessivel ao cidadao.

Segundo José Murilo de Carvalho:

A cidadania, literalmente, caiu na boca do povo. Mais ainda, ela substituiu o
proprio povo na retorica politica. Nao se diz mais ‘o povo quer isto ou
aquilo’, diz-se a ‘cidadania quer’. (...) No auge do entusiasmo civico,
chamamos a Constituicdo de 1988 de Constitui¢do Cidada (CARVALHO,
2003, p. 07).

O principio do acesso a justica, como ideal democratico e processual, foi amplamente
abarcado pelo texto constitucional, o que, em certa medida, impulsionou o processo
hermenéutico de interpretagdo conforme a Constitui¢ao e tragou um olhar constitucional sobre
os documentos infraconstitucionais, muitos deles ainda vinculados a regimes de Estado e
sociedade bem diversos da moderna e plural sociedade brasileira (como o Codigo Penal de
1940, e seus valores ruralistas, e o Codigo Civil de 1916, e seus valores pautados no direito de
propriedade).

A Constitui¢do Federal de 1988 também apresenta um contetido programatico extenso
e que exigiu a implementacao de uma séria de politicas publicas para satisfazer os ideais de
igualdade e justica social, a que a Constitui¢ao deu status de principios normativos.

O texto constitucional apresenta uma tentativa de resgate de ideais socialmente
necessarios a diminuicdo da conflituosidade economica e social do pais e introduz valores
relevantes para o desenvolvimento da democracia, como a liberdade politica e de expressao.

A Constituigdo textualmente contemplou os fundamentos do Estado Democratico de
Direito e delimitou os principios regentes do pais, normas marcadas pela intangibilidade
legislativa, afetas ao nucleo central da Carta Constitucional.

Deste modo, no caso brasileiro ¢ notoria a importancia da Constituicao Federal de
1988 como condicao basilar a existéncia da democracia e da atuagdo legitima dos Poderes do
Estado.

Assim como os modernos textos constitucionais, no Brasil a atuacao estatal também
estd tripartida entre Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario, dotados de
autonomia e independéncia.

Relativamente as garantias constitucionais tracadas para a Magistratura, estdo a
inamovibilidade, vitaliciedade ¢ irredutibilidade de subsidios como mecanismos de efetivacao
da independéncia funcional e politica dos juizes.
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Outra caracteristica marcante no texto constitucional que contribui para a pratica da
judicializagdo refere-se aos conceitos juridicos indeterminados, expressdes de interpretagdao
abstrata e que exigem que o juiz as qualifique quando da andlise dos casos concretos.

Logo, o juiz, como mero aplicador e repetidor da lei, ¢ transformado, segundo os
novos ditames constitucionais, no juiz imbuido de principios valorativos de interpretacdo do
direito, que devem ser encontrados e equalizados a luz da hermenéutica constitucional.

Dworkin defende a constru¢do dos principios como forma de interpretagdo do direito,
a possibilitar racionalidade as decisdes judiciais, trata-se de uma mudancga de paradigma, pois
o direito passa a ser concebido como instrumento de aperfeicoamento da vida politica
nacional.

Portanto, no caso brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 sinalizou a adogdo de
novos ideais democraticos ¢ também indicou a mudanca estrutural de construcdo e
interpretagdo da vida politica e social, condi¢do esta fundamental para a emergéncia da
judicializagdo.
3.2.1. Supremo Tribunal Federal

Outra condi¢ao emergente e de enorme relevancia para o estudo da judicializagdo no
caso brasileiro diz respeito ao espago conferido pelo texto constitucional a atua¢do do
Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal, 6rgdo méaximo de jurisdi¢do no Brasil, tem
como fun¢do precipua a guarda da Constituicdo e a defesa das garantias fundamentais nela
expressas.

Deste modo, além de deter a competéncia funcional de dar aplicacdo a lei em caso de
conflito, a Constituicdo Federal de 1988 também reconheceu o STF como 6rgao de exercicio
de poder.

Neste sentido, segundo as disposi¢cdes contidas no Art. 101 e seguintes do texto
constitucional, o Supremo Tribunal Federal det¢ém a competéncia exclusiva de exercer o
chamado controle de constitucionalidade concentrado, pois o controle esta, de fato,
concentrado no ambito de atua¢ao do STF.

O Brasil adotou em seu sistema juridico a possibilidade do controle concentrado de
constitucionalidade, afeto a jurisdicdo do STF, e também o chamado controle de
constitucionalidade difuso, inerente as demais instancias de jurisdigdo.

A diferenca primaria entre os dois métodos de controle de constitucionalidade reside
na produgdo de efeitos: enquanto no controle concentrado o efeito da decisdo ¢ oposto e
valido a toda coletividade, no controle difuso as decisdes produzem efeitos exclusivos as
partes que compdem o polo processual ativo e passivo da demanda.

O controle concentrado de constitucionalidade, exercido pelo Supremo Tribunal
Federal, aliado a teoria da supremacia da Constituicdo, também influente na constru¢do do
direito brasileiro, contribuiu para que o Judiciario tivesse papel de destaque na democracia
brasileira.

Apos a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a provocagdo do STF por
intermédio de agdes que discutiam a constitucionalidade de leis, seja por agdo ou omissao
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legislativa, possibilitou que o STF se manifestasse e criasse posicionamento a respeito de
questdes diversas.

Para ilustrar esta assertiva, cumpre transcrever excertos da fala do Ministro do
Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso. Veja-se:

De fato, somente no ano de 2008, foram decididas pelo Supremo Tribunal
Federal, no ambito de ac¢des diretas — que compreendem a agdo direta de
inconstitucionalidade (ADIn), a agdo declaratéria de constitucionalidade
(ADC) e a arguicao de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) —
questdes como: i) o pedido de declaragdo de inconstitucionalidade, pelo
Procurador-Geral da Republica, do art. 5° da Lei de Biosseguranga, que
permitiu e disciplinou as pesquisas com células-tronco embrionarias (ADIn
3.150); (i1) o pedido de declaragdo da constitucionalidade da Resolugao n° 7,
de 2006, do Conselho Nacional de Justi¢a, que vedou o nepotismo no ambito
do Poder Judiciario (ADC 12); (iii) o pedido de suspensdo dos dispositivos
da Lei de Imprensa incompativeis com a Constituigdo de 1988 (ADPF 130).
No ambito das ac¢des individuais, a Corte se manifestou sobre

temas como quebra de sigilo judicial por CPI, demarcacdo de terras
indigenas na regido conhecida como Raposa/Serra do Sol e uso de algemas,
dentre milhares de outros.

Ao se lancgar o olhar para tras, pode-se constatar que a tendéncia ndo € nova
e € crescente. Nos ultimos anos, o STF pronunciou-se ou iniciou a discussdo
em temas como: (i) Politicas governamentais, envolvendo a
constitucionalidade de aspectos centrais da Reforma da Previdéncia
(contribui¢@o de inativos) ¢ da Reforma do Judiciario (criagdo do Conselho
Nacional de Justica); (ii) Relagdes entre Poderes, com a determinagdo dos
limites legitimos de atuacdo das Comissdes Parlamentares de Inquérito
(como quebras de sigilos e decretagdo de prisdo) e do papel do Ministério
Publico na investigagdo criminal; (iii) Direitos fundamentais, incluindo
limites a liberdade de expressdo no caso de racismo (Caso Elwanger) e a
possibilidade de progressdo de regime para os condenados pela pratica de
crimes hediondos. Deve-se mencionar, ainda, a importante virada da
jurisprudéncia no tocante ao mandado de injun¢do, em caso no qual se
determinou a aplicacdo do regime juridico das greves no setor privado
aquelas que ocorram no servigo publico (BARROSO, 2009, p.4).

Com efeito, a atuacdo do Supremo Tribunal Federal tem sido relevante para a
constante e gradual emergéncia do fendmeno da judicializacdo e, no caso brasileiro, as
ultimas décadas tém revelado uma constancia da atuacdo judicial na vida politica e social do
pais.

Como dito anteriormente, a judicializagdo permite a aproximacdo entre direito e
politica e, no Brasil, as decisdes do Supremo Tribunal Federal refletem este fenomeno. Sobre
o histérico brasileiro da judicializagdo, discorre Luis Roberto Barroso:

Todos estes casos ilustram a fluidez da fronteira entre politica e justica no
mundo contemporaneo. Ainda assim, o caso brasileiro ¢ especial, pela
extensdo e pelo volume. Circunstancias diversas, associadas a Constituicao,
a realidade politica e as competéncias dos Poderes alcaram o Supremo
Tribunal Federal, nos ultimos tempos, as manchetes dos jornais. Nao
exatamente em uma se¢do sobre juizes e tribunais — que a maioria dos
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jornais ndo tem, embora seja uma boa ideia —, mas nas se¢des de politica,
economia, ciéncias, policia. Bastante na de policia.

Acrescente-se a tudo isso a transmissdo direta dos julgamentos do Plenario
da Corte pela TV Justica. Em vez de audiéncias reservadas e deliberagdes a
portas fechadas, como nos tribunais de quase todo o mundo, aqui se julga
sob o olhar implacével das cameras de televisdo (BARROSO, 2009, p.2).

Deste modo, considerando ainda o volume e as peculiaridades dos casos submetidos
ao STF, que se referem tanto ao ambito do direito individual como ao dos direitos coletivos,
percebe-se a posi¢do de relevancia da Corte Constitucional, amparada pela prerrogativa de
guarda da Constituicao.

Ainda como causa decorrente da atuacdo do Supremo Tribunal Federal, e que também
lhe conferiu destaque, estd a ampliacdo das agdes que permitem a discussdo acerca da
constitucionalidade das leis e atos.

Com efeito, o direito processual constitucional desenvolveu-se ampliando os
mecanismos de atuacdo no Supremo Tribunal Federal ndo apenas nas agdes diretas de
constitucionalidade, como também nas agdes civis publicas, acdes de improbidade. Enfim, os
mecanismos processuais a disposicdo da atuacdo do STF também auxiliaram a producao
decisoria da Corte.

A atuag@o do STF nos casos de omissdo legislativa também tem sido significativa,
pois, através do mandado de injungao, a Corte pode decidir pelo acionamento do Poder
Legislativo a fim de que este supra a omissao e legisle.

Outra atuacdo relevante da Corte diz respeito a atuacdo nos casos que envolvem
disputas acerca das regras eleitorais, em que o STF se posicionou nos debates sobre fidelidade
partidaria. Veja-se a citagao de Luis Roberto Barroso:

O STF, em nome do principio democratico, declarou que a vaga no
Congresso pertence ao partido politico. Criou, assim, uma nova hipotese 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¢ao
de sumula vinculante, apds o julgamento de um tnico caso, também assumiu
uma conotagdo quase-normativa.

Outro exemplo, agora de declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do Congresso, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo: o caso da
verticalizagdo.

O STF declarou a inconstitucionalidade da aplica¢do das novas regras sobre
coligacdes eleitorais a eleigdo que se realizaria em menos de uma ano da sua
aprovagao. Para tanto, precisou exercer a competéncia — incomum na maior
parte das democracias — de declarar a inconstitucionalidade de uma emenda
constitucional, dando a regra da anterioridade anual da lei eleitoral (CF, art.
16) o status de clausula pétrea. E possivel incluir nessa mesma categoria a
declaragdo de inconstitucionalidade das normas legais que estabeleciam
cldusula de barreira, isto ¢é, limitagdes ao funcionamento parlamentar de
partidos politicos que ndo preenchessem requisitos minimos de desempenho
eleitoral (BARROSO, 2009, p. 8).

Deste modo, a posi¢do ocupada pelo Supremo Tribunal Federal no novo cendrio

estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988 impulsionou sobremaneira a judicializa¢do no
Brasil.
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3.2.3. Amplia¢ao do rol de legitimados a propor a¢des de controle de constitucionalidade

Outra causa relevante para a judicializacdo refere-se a ampliagao de atores legitimados
a ingressar com a agdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratoria de
constitucionalidade, pois a Constituicdo Federal estendeu a legitimidade ativa para
propositura desta acao.

Conforme disposi¢ao contida no Art. 103 da Constituicdo, podem mover as referidas
acdes o Presidente da Republica; a Mesa do Senado Federal;, a Mesa da Camara dos
Deputados; a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; o
Governador de Estado ou do Distrito Federal; o Procurador Geral da Republica; o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; partido politico com representagdo no Congresso
Nacional; confederagao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Ao possibilitar, por exemplo, que as entidades de classe detenham legitimidade para
propor as agdes de constitucionalidade, a Constituicdo abarcou intimeros atores sociais e
criou, de fato, uma nova arena de discussdo democratica.

Cattoni de Oliveira afirma que:

Numa sociedade linguisticamente estruturada, plural e sem a possibilidade
de fundamentos absolutos, a Unica certeza pela qual podemos lutar ¢ a de
que os melhores argumentos, em uma situacao de participacdo em simétrica
paridade entre as partes que serdo afetadas pelo provimento jurisdicional,
sejam levados corretamente em consideragdo, ao longo do processo e no
momento da decisdo, por um juiz que demonstre a sua imparcialidade. Tal ¢,

inclusive, a no¢do que considero a atual do principio do devido processo
legal (OLIVEIRA, 2002, p. 79-80).

Como ja explicitado, tem sido crescente a provocagdo judicial advinda das medidas
intentadas por partidos politicos, € a inclusdo dos partidos como atores legitimados a propor
as acdes de constitucionalidade também impulsionou a transferéncia das decisdes politicas
para as Cortes Judiciais.

A posi¢do de destaque conferida pela Constituicdo ao Ministério Publico também
contribuiu para uma maior atuagdo das Cortes Judiciais, especialmente nos casos de
investigacdo sobre atos de improbidade, o que expds, especialmente nesta Gltima década, os
maiores escandalos de corrup¢ao na maquina publica brasileira.

Com efeito, o Ministério Publico, dotado de garantias como autonomia funcional e de
investigacao, tem contribuido sobremaneira para o maior controle da atuacdo dos agentes
publicos e tem encontrado no Poder Judiciério a tutela necessaria aos direitos coletivos.

Ainda sobre a atuagdao do Ministério Publico, o jurista Antoénio Augusto Camargo
Ferraz pontua que:

O promotor de justiga passou, entdo, a se sentir diretamente responsavel
pelos valores e bens que deve defender (o patrimdnio publico e social, a
infancia, o meio ambiente, os direitos do consumidor, as normas
urbanisticas), sem intermediarios, sem tramites burocraticos ¢
independentemente da existéncia, ou ndo, de um processo. Houve, como
facilmente se percebe, mudanca radical de atitude. O promotor deixou de ser
um funcionario de gabinete, de conduta passiva, envolvido apenas com
processos ou inquéritos instaurados por terceiros; saiu de sua escrivaninha e
dos limites dos foruns; ganhou as ruas; passou a ter contato direto com fatos
sociais, politicos, administrativos e economicos que, segundo a Constituigao
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e as leis, reclamam sua intervencdo. (FERRAZ, 2005).

Portanto, inumeros foram os fatores decorrentes das disposi¢des da Constituicdo de
1988 que contribuiram para o avanco da judicializa¢do no pais.

3.2.4. Cenario economico e social

Relativamente as causas de caréter social e econdmico, merece destaque a realidade
econdmica brasileira das ultimas décadas, marcada por graves crises ciclicas de instabilidade,
conjuntamente a um processo de desenvolvimento tardio e acelerado.

Com efeito, a partir da década de 1950, especialmente pelas medidas
desenvolvimentistas adotadas pelo governo brasileiro, inimeras e significativas mudancgas
estruturais tornam-se perceptiveis, como a mudanca de uma sociedade agraria e rural para
uma sociedade urbana e plural.

Os processos tardios de modernizagao encadearam as disparidades sociais, dividindo o
pais em regides mais e menos produtivas e desenvolvidas, e iniciou um ciclo migratorio da
populagdo das regides norte ¢ nordeste para as regides sul e sudeste do pais.

A falta de preparo logistico destas migracdes e a auséncia de politicas publicas
voltadas ao atendimento desta nova sociedade provocaram o agravamento das crises sociais e
aumentaram sobremaneira as desigualdades.

Neste cenario, o niumero de demandas que sdo submetidas ao Poder Judiciario
representa um volume significativo de reclames por direitos e confere ao Judicidrio papel
politicamente preponderante no pais.

Com efeito, especialmente a partir de 1983, com os ajustes econdomicos impostos pelo
Fundo Monetario Internacional ao Brasil, que teve de adotar medidas severas na condugdo da
politica econémica (como elevacdo da taxa de juros, reducdo salarial e corte nas despesas
publicas), o nimero de demandas judiciais cresceu de forma relevante, o que deu destaque ao
Poder Judiciario nos casos de violacao a direitos individuais.

Ainda neste sentido, outra causa emergente e peculiar ao caso brasileiro refere-se ao
surgimento de novos atores sociais, constituidos sob a forma de organizagdes e grupos sociais
que passaram a ocupar os espacos do Judiciario em busca do reconhecimento de seus direitos.

Para corroborar com esta assertiva, o socidlogo Boaventura de Sousa Santos discorre
que:

¢ o campo dos cidaddos que tomaram consciéncia de que os processos de
mudanga constitucional lhes deram direitos significativos — direitos sociais e
econdmicos — e que, por isso, veem no direito e nos tribunais um
instrumento importante para fazer reivindicar os seus direitos e as suas
justas aspiragdes a serem incluidos no contrato social.(...) hoje, esses
cidaddos tém consciéncia de que tém direitos e de que esses direitos devem
ser respeitados pela sociedade. Nos tultimos trinta anos, muitos desses
cidaddos organizaram-se em movimentos sociais, em associagdes. Criando
um novo contexto para a reivindicagdo dos seus direitos (SOUSA SANTOS,
1996, p.29-30).

Deste modo, a sociedade civil organizada criou formas de relacdo social, muitas destas
complexas e fruto dos processos de desenvolvimento das sociedades modernas, que
impuseram ao individuo a necessidade de buscar no Judicidrio a defesa dos ideais fundantes
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de sua condigdo, muitas vezes sufocada pelos processos coletivos de massificagdo social.
Neste sentido, Garapon discorre que:

(-..) o juiz surge como um recurso contra a implosdo das sociedades
democraticas que ndo conseguem administrar de outra forma a complexidade
e a diversificagdo que elas mesmas geraram. O sujeito, privado das
referéncias que lhe ddo uma identidade e que estruturam sua personalidade,
procura no contato com a justica uma muralha contra o desabamento interior.
Em face da decomposigdo do politico, é entdo ao juiz que se recorre para a
salvagdo (GARAPON, 1999, p. 26-27).

Desse modo, o individuo, socialmente representando por grupos ou organizagdes,
ocupou o espaco da arena judiciaria em busca da satisfagdo das politicas publicas de
reconhecimento e em busca da defesa material de seus direitos.

3.2.5. Excesso de producio legislativa e os indicios da crise de representatividade do
sistema eleitoral

Outra condicdo peculiar ao caso brasileiro diz respeito ao excesso de documentos
legislativos a reger as relagdes sociais, pois com a intensificagdo das novas agdes, o Poder
Legislativo, a fim de acompanhar o acelerado ritmo da sociedade brasileira plural e moderna,
editou uma série de documentos legislativos, muitos destes conflituosos.

Com esta profusao de normas legislativas, coube ao Poder Judiciario harmonizar e dar
coeréncia aos documentos legislativos, o que impulsionou a criacdo de teses e
posicionamentos a nivel jurisprudencial no Brasil, através, por exemplo, da edicdo de
Stmulas Vinculantes emitidas pelo Supremo Tribunal Federal.

No campo da representatividade politica, cumpre mencionar ainda entre as causas da
judicializa¢do no Brasil as desproporgdes criadas pelo sistema eleitoral proporcional. Estas
contribuem para que entes menos favorecidos busquem no Judiciario a satisfacdo dos ideais
federalistas, muitas vezes suprimidos pelo sistema proporcional, que distorce no jogo politico
partidario as reais pautas sobre a politica nacional.

Com efeito, os debates acerca da realizacdo da reforma politica no Brasil tém sido
crescentes e ja revelam indicios de crise de representatividade do atual sistema eleitoral.

Neste cendrio de questionamento da validade do sistema eleitoral, especialmente em
relagdo a representatividade, o Poder Judiciario surge como novo espaco de concretizagao da
democracia.

As discussodes acerca da reforma politica ainda indicam as graves deficiéncias da
governabilidade, na medida em que a auséncia de consenso sobre as pautas decisivas para o
pais torna a discussdo partidaria indcua e, com isso, também propicia a transferéncia das
decisdes politicas para o Poder Judicidrio.

A judicializagdo ¢ uma realidade no Brasil. Aqui este fendmeno desenvolveu causas e
condi¢des proprias, que redesenham os contornos da democracia nacional.

Com efeito, no contexto nacional brasileiro, as discussdes envolvendo questdes
politicas, econdmicas e sociais vém crescentemente ocupando os Tribunais Judiciais.

Nas palavras de Werneck Viana, a judicializacdo representa “uma dimensdo da
sociedade brasileira de hoje”. Veja-se:

Tem-se observado um movimento crescente por parte da sociedade civil, das
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minorias politicas e organizagdes sociais, quando ndo de simples cidaddos,
no sentido de recorrerem ao Poder Judiciario contra leis, praticas da
Administracdo ou omissdes quanto a praticas que dela seria legitimo esperar,
originarias tanto do Executivo, quanto do Legislativo. (...) O carater
afirmativo desse processo adquiriu tal importancia que ja se pode falar, sem
retorica, em judicializagdo da politica e das relagdes sociais como uma
dimensdo da sociedade brasileira de hoje (WERNECK VIANA, 2002, p. 10-
11).

Feitas estas consideragdes, cumpre abordar a seguir o fendmeno da judicializacdo em
seus reflexos sobre a democracia.
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CAPITULO IV JUDICIALIZACAO E DEMOCRACIA

Cumpre abordar neste capitulo os questionamentos teéricos de relevancia para o
estudo da judicializagdo, especialmente aqueles relacionados a democracia.

A Ciéncia Politica tem se debrucado sobre a relacdo tensa entre judicializagdo e
democracia na medida em que questiona se a judicializacdo fortalece ou enfraquece os ideais
democraticos (?); se a judicializagdo representa um avango ou um retrocesso estatal (?); ou até
que ponto uma decisdo judicial pode estar revestida de legitimidade democratica (?).

Todos estes questionamentos afloram no estudo da judicializagdo, pois uma nova
arena se forma e atua ativamente no jogo democratico, impondo e estabelecendo novos
contornos aos atores que ja figuravam no campo da deliberacdo politica.

A democracia ¢ um processo dinamico de condu¢do da formacao da vontade politica e
esta sujeita as interpelagdes dos agentes que a compdem. Nesse contexto, a inser¢cdo do direito
e suas instituigdes alterou de forma significativa a condu¢do do jogo democratico.

A crescente atuagdo das Cortes Judiciais tem sido objeto de estudo da Ciéncia Politica
e do Direito com a finalidade de demonstrar as origens e os impactos da intervencao
judiciaria.

A moderna sociedade civil ¢ plural e cada vez mais ocupa os espacos do cendrio
democratico, estabelecendo e intensificando novas formas de relagao social.

De fato, as complexidades da vida social, aliadas as mudancas estruturais ocorridas
quando da adogdo dos regimes democraticos, constituem as bases tedricas necessarias a
compreensdo do tema.

O desafio tedrico de explicar o fenomeno da judicializacdo e, principalmente, de
explicar e justificar a ocorréncia ou nao de legitimidade de atuacdo do Poder Judicidrio ja
originou uma vasta literatura, onde ¢ possivel distinguir as proposi¢des de duas correntes
teoricas.

No presente capitulo, ndo hd a intengdo de firmar uma posi¢do radical e definitiva
sobre o tema, pois a contribuicdo visada ¢ apresentar e discutir as posi¢des dissonantes sobre
o tema.

Cumpre assegurar que ndo existem defensores ou opositores a judicializagdo; existem
sim construgdes tedricas que respaldam a atua¢do do Judiciario para além do carater
procedimental e posi¢des tedricas que limitam e buscam minimizar os efeitos da atuagdo
judiciaria.

Neste ponto, cabe abordar dois conceitos necessarios a plena compreensao do tema: os
conceitos de democracia procedimental e de democracia substancial.

A democracia procedimental pauta-se pela defesa do direito de participagdo do
individuo nas arenas de deliberagdo politica, um corolario da igualdade formal e material,
segundo a qual o poder deve ser exercido por todos. Mediante o estabelecimento de certas
regras e condi¢des, a democracia naturalmente se desenvolve, fruto da deliberacdo dos 6rgaos
majoritarios, como formadores da vontade politica.

Segundo os ditames da democracia procedimental, ¢ preciso estabelecer previamente
as regras dentro as quais a dindmica da democracia ocorrera. Neste sentido, ¢ premente dispor
acerca daqueles que poderdo participar, ou seja, aqueles que terdo poder decisorio,
especialmente no processo eleitoral.

As regras de legitimidade, portanto, assumem papel de relevancia. Os atores e suas
posicdes ja estdo, segundo a oOtica procedimentalista, previamente definidos. Logo, a
participagdo politica daqueles que ocupardo as arenas democraticas € principio basilar para os
procedimentalistas.
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Deste modo, a corrente procedimentalista considera ilegitima a atuagdo de um ator
cuja participag¢do politica ndo esteja respaldada pelo voto. O Poder Judicidrio ndo deveria,
assim, ultrapassar os limites tradicionais da jurisdicdo, mas ocupar-se tdo somente das
conflituosidades das lides, sem buscar interferir nas matérias e questdes proprias dos Poderes
Executivo e Legislativo.

A deliberagdo sobre pautas essencialmente politicas ndo compete legitimamente ao
Poder Judiciario. Em que pese para a corrente procedimentalista reconhecer a importancia dos
Tribunais no cendrio democratico, eles estdo legitimados apenas a exercer a jurisdi¢ao.

Na concepgao procedimentalista de democracia, importa saber e identificar quem sdo
os agentes legitimados a conduzir a formagdo da vontade politica e por quais meios esta
vontade se materializara.

Nas palavras de Norberto Bobbio:

Afirmo preliminarmente que o inico modo de se chegar a um acordo quando
se fala de democracia, entendida como contraposta a todas as formas de
governo autocratico, € o de considera-la caracterizada por um conjunto de
regras (primarias ou fundamentais) que estabelecem quem esta autorizado a
tomar as decisdes coletivas e com quais procedimentos (BOBBIO, 1986,

p.18).

Deste modo, a democracia procedimentalista elege o direito de participacao e a forma
de deliberagcdo como condigdes preliminares para a democracia e sem as quais ter-se-a uma
degeneracao da formacao da vontade politica.

Acerca destas condi¢des preliminares, afetas ao procedimento, Bobbio discorre que:

No entanto, mesmo para uma defini¢do minima de democracia, como ¢ a que
aceito, ndo bastam nem a atribui¢do a um elevado numero de cidaddos do
direito de participar direta ou indiretamente da tomada de decisdes coletivas,
nem a existéncia de regras de procedimento como a da maioria (ou, no limite,
da unanimidade). E indispensavel uma terceira condigdo: é preciso que
aqueles que sdo chamados a decidir ou a eleger os que deverao decidir sejam
colocados diante de alternativas reais e postos em condi¢do de poder escolher
entre uma e outra. Para que se realize esta condi¢do é necessario que aos
chamados a decidir sejam garantidos os assim denominados direitos de
liberdade, de opinido, de expressdo das proprias opinides, de reunido, de
associagao, etc.

As normas constitucionais que atribuem estes direitos ndo sdo exatamente
regras do jogo: sdo regras preliminares que permitem o desenrolar do jogo.

(..)

Pois bem, no jogo politico democratico — e por sistema democratico
entenda-se justamente um sistema cuja legitimidade depende do consenso
verificado periodicamente através de eleigdes livres por sufragio universal
— os atores principais estdo dados, e sdo os partidos (no sistema italiano
inclusive constitucionalmente, cf. art. 49); também estd dado o modo
principal de fazer politica para a imensa maioria dos componentes da
comunidade nacional: as eleigdes. Disto ndo se pode fugir. Regras do jogo,
atores ¢ movimentos fazem um todo Unico. Neste sentido, regras do jogo,
atores e movimentos sao solidarios entre si, pois atores e movimentos devem
sua existéncia as regras. (BOBBIO, 1986, p. 20).

Portanto, para a concep¢do procedimental de democracia, a indicacdo dos agentes a

51



compor a arena de deliberagdo politica e os métodos pelos quais a decisdo politica se formara
representam consequéncias logicas e naturais do direito de participacao politica.

Neste ponto, cumpre retomar a construcdo tedrica de Habermas, segundo a qual a
supremacia constitucional, como simbolo méximo da democracia moderna, ndo estd em
posi¢do de prevaléncia com relagdo a soberania popular.

Pelo contrario, a relacdo entre a soberania popular e os valores expressos na
Constitui¢ao ¢ de proximidade, de coexisténcia, sem que a Constitui¢do interfira no cerne da
soberania popular, esta sim legitimada a conduzir a formacao da vontade politica expressa na
Constituigao.

O direito de participagao politica é espécie do género soberania popular e ndo deve, na
concep¢do procedimental, ser afastada pela imposicdo ou prevaléncia de normas
constitucionais.

Para Habermas, os direitos de formagao e de revisao da vontade politica devem estar
alocados segundo regras previamente estabelecidas e que garantam o procedimentalismo
necessario ao exercicio da democracia.

Habermas defende que o direito, para ser revestido de legitimidade, deve ser fruto de
uma deliberagdo em que os sujeitos tenham condigdes reais de buscar o consenso e de evitar
conflitos.

Ainda nas palavras de Habermas:

De acordo com o principio do discurso, podem pretender validade as normas
que poderiam encontrar o assentimento de todos os potencialmente
atingidos, na medida em que estes participam de discursos racionais. Os
direitos politicos procurados t€ém que garantir, por isso, a participacdo em
todos os processos de deliberacdo e de decis@o relevantes para a legislacao,
de modo que a liberdade comunicativa de cada um possa vir simetricamente
a tona, ou seja, a liberdade de tomar posi¢do em relagdo a pretensdes de
validade criticaveis (HABERMAS, 2003, p. 164).

Ainda de acordo com a concep¢do procedimentalista de democracia, o teodrico
americano John Hart Ely refuta a aceitacdo de uma Corte Judicial com prevaléncia em relagdo
a atuacao do Legislativo em razdo dos riscos do elitismo e da antidemocracia.

John Hart Ely defende a atuagdo procedimental da jurisdig¢@o relacionada ao método e
ao processo em si. Veja-se:

Meu argumento € de que somente a Constituigdo original foi -
principalmente, eu deveria realmente dizer, demasiadamente - dedicada a
preocupagdes relacionadas a processo e estrutura e ndo a identificagdo e
preservagao de valores realmente relevantes (ELY, 2010, p. 92).

Portanto, para os procedimentalistas, a democracia deve privilegiar, como regras
preliminares e valores a serem tutelados, o direito de participacdo, a liberdade e igualdade
politica, inicos meios justos de obtencao da vontade politica.

Ja para a concepgdo de democracia substancial, cujo maior expositor ¢ o fildésofo
Ronald Dworkin, o conteido material da democracia, expresso e eleito no nucleo central da
Constitui¢ao, autoriza a atuagao do Judiciario no jogo democratico.

O conceito de democracia substancial relacionar-se-ia nao ao método, a eleicao de
formas ou de agentes a realizar a democracia, e sim ao conteudo material. Logo, ainda que se
reconheca a legitimidade do direito de participacdo politica, em uma ultima analise, se a
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deliberacao coletiva implicar atos ou decisdes que contrariem certo nucleo de valores
substanciais, estaria o Judiciario autorizado, na condi¢do de 6rgdo legitimo a realizar a revisdo
judicial, a agir em defesa do nucleo valorativo escolhido preliminarmente pelos agentes e
atores sociais.

Com efeito, para a concepcdo de democracia substancial, questdes como a
legitimidade de atuacdo do Poder Judiciario estdo atreladas a defesa dos ideais
constitucionais, como os direitos humanos e fundamentais.

Para os substancialistas, a Constitui¢do simboliza e expressa o documento maximo da
democracia, apto a ser tutelado pelo Poder Judiciario, que, nesta Otica, deteria legitimidade
constitucional para a defesa e guarda dos ideais democraticos.

Neste sentido, para Ronald Dworkin, a tarefa de defesa do conteudo material da
Constituicdo confere ao Poder Judicidrio o status de nova arena de representacdo politica, apta
a limitar a atuagdo dos demais Poderes, se contraria ao texto constitucional.

O instituto da revisdo judicial, defendido por Dworkin, possibilita a defesa dos ideais
democraticos até mesmo contra os 6rgaos majoritarios de representagdo politica.

Dworkin sustenta a existéncia de um espacgo protegido no texto constitucional, onde
estdo alocados os valores substantivos da democracia, como os direitos fundamentais. Este
espaco deve ser preservado de todo ato atentatério, ainda que este ato seja proveniente de
decisdes de 6rgdos majoritarios.

As Cortes Constitucionais, segundo a visdo de Dworkin, representam foruns de
deliberacao e implementagdo dos direitos fundamentais, a legitimar uma posi¢do ativa do
Poder Judiciério na democracia moderna.

Posicionando-se de forma oposta a uma visdo majoritaria de democracia, Dworkin
sustenta a democracia sob a Otica constitucional. Neste sentido, discorre que:

Se rejeitarmos a premissa majoritdria, necessitaremos de um conjunto
diferente e melhor de valor e de importincia da democracia. Mais tarde
defenderei um ponto — que eu chamo de concepgdo constitucional de
democracia — que, sim, rejeita a premissa majoritaria. Ela nega que ¢ um
objetivo que define a democracia que decisdes coletivas sempre — ou
normalmente — sdo aquelas em que a maioria ou muitos cidaddos estariam a
favor de modo completamente informados e racionais. Ela precisa do
objetivo definido de democracia para ser uma concepcao diferente: que as
decisdes coletivas sejam tomadas por institui¢des politicas, cuja estrutura,
composi¢do ¢ pratica tratem todos os membros de uma comunidade, como
individuos com igual consideracdo e respeito. Essa consideragdo alternativa
a respeito do objetivo da democracia, é verdade, exige tanto da estrutura
governamental como a exige a premissa majoritaria. Demanda que as
decisdes politicas do dia-a-dia sejam tomadas por autoridades que tenham
sido eleitas diretamente pelo povo. Mas a concep¢do constitucional de
democracia exige que esses métodos majoritarios ndo estejam preocupados
com a questdo da igualdade de condigdes dos cidaddos, o que ndo significa
que estejam fora do compromisso dos objetivos de uma regra majoritaria.
Entdo, ela ndo oferece nenhuma razdo pela qual alguns procedimentos
majoritarios deveriam ser aplicados em ocasides especiais quando protegeria
melhor ou melhoraria a igualdade de condi¢cdes que mostra ser a esséncia da
democracia e ndo aceita que essas excegdes sejam a razao para uma rejeicao
moral (DWORKIN, 1996, p. 17).

Ainda segundo Dworkin, “os legisladores ndo estdo, institucionalmente, em melhor
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posicao que os juizes para decidir questdes sobre direitos” (2002, p. 27).

No cendrio brasileiro, e corroborando com o posicionamento da concepgao substancial
de democracia, o cientista Lenio Streck diverge de forma direta da construg¢do tedrica de
Habermas, especialmente pela auséncia de instrugdo politica do cidadado brasileiro.

Streck sugere as seguintes indagacoes:

Como ter cidaddos plenamente autdnomos, como Habermas propugna, se o
problema da exclusdo social ndo foi resolvido? Como ter cidaddos
plenamente auténomos se suas relagdes estdo colonizadas pela tradigdo que
lhes conforma o mundo da vida? Nesse sentido, com Ackerman, ha que se
perguntar: Pode uma eleicdo ser livre e justa, se uma grande parte do
eleitorado carece de instrugdo necessaria para compreender as principais
linhas do debate politico? Ou se estdo passando fome ou trabalhando em
condigOes opressivas durante a maior parte de seu tempo? ‘Minha resposta é
ndo’, vai dizer Ackerman (STRECK, 2002, p. 174).

Além de Lenio Streck, a cientista Gisele Cittadino também manifesta-se de forma
favoravel a democracia substancial. A referida autora admite a necessidade de ampliacdo da
participag@o politica, mas vislumbra no Judicidrio uma instancia fundamental para o alcance
dos ideais democraticos.

Segundo Cittadio:

De qualquer forma, do ponto de vista juridico, parece ndo haver outra forma
de enfrentar as marcantes divisdes sociais da sociedade brasileira, buscando
superar a cidadania de baixa intensidade, sendo conferindo prioridade aos
mecanismos participativos que buscam garantir o sistema de direitos
fundamentais assegurados na Constituicdo Federal. Estdo corretos, portanto,
os constitucionalistas ‘comunitarios’ ao conferir prioridade aos temas da
igualdade e da dignidade humana. A participagdo cidadd pode certamente
buscar, através dos varios institutos previstos no texto constitucional, a
efetivagdo das normas constitucionais protetoras dos direitos fundamentais.
Nesta perspectiva, o sistema de direitos assegurados pela Constituicdo
Federal apenas tera efetividade mediante a for¢a da vontade concorrente dos
nossos cidaddos em processos politicos deliberativos. Esta cidadania
juridicamente participativa, entretanto, dependerd, necessariamente, da
atuagdo do Poder Judiciario — especialmente da jurisdi¢do constitucional —,
mas sobretudo do nivel de pressdo e mobilizagdo politica que, sobre ele, se
fizer (CITTADINO, 2004, p. 231-232).

Ainda no cenario brasileiro, e rebatendo as criticas da ilegitimidade técnica da atuacao
do Poder Judiciario, o jurista Luiz Flavio Gomes afirma:

[...] quem acusa a atividade judicial de antidemocratica, pelo fato de que
seus membros ndo sdo eleitos pelo sufragio universal, desconhece por
completo que sua legitimacdo democratica formal tem natureza
completamente distinta da legitimacdo politica representativa. Desconhece,
ademais, que varios membros do Poder Judiciario sdo oriundos de carreiras
distintas, que o ingresso na carreira ¢ concretizado com a participagdo da
OAB (CF, art. 93, 1), que pessoas do povo (no Juri) participam da
distribui¢do de Justica e desconhecem, por fim, a propria natureza dialética
da fung@o jurisdicional, que é uma das tltimas do Estado moderno cujo pao
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de cada dia ¢ o dialogo, é o prestar atengdo ¢ escutar, a dificil arte de poder
escutar!, e sopesar as diversas opinides assim como os argumentos dos que
participam do processo, cumprindo o principio do contraditorio (CF, art. 5°,
inc. LV). (GOMES, 1997, 123).

Deste modo, para a 6tica da democracia substancial, o Poder Judicidrio também atua
como orgdo de legitimagdo dos direitos das chamadas minorias, muitas das vezes suprimidos
nos o6rgaos de representacao majoritaria.

Segundo Dworkin:

Se os tribunais tomam a protecdo de direitos individuais como sua
responsabilidade especial, entdo as minorias ganhardao em poder politico, na
medida em que o acesso aos tribunais ¢ efetivamente possivel e na medida

em que as decisdes dos tribunais sobre seus direitos sdo efetivamente
fundamentadas. (DWORKIN, 2002, p. 26).

Portanto, a democracia substancial volta-se para a realizagdo material da democracia,
concebendo legitimidade para além dos agentes majoritarios e conferindo ao Poder Judiciario
a missdo de resguardar o nicleo central da Constitui¢do e, com isso, atuar ativamente no jogo
democratico.

Ainda nas palavras de Dworkin:

Hércules ndo é um tirano usurpador que tenta enganar o povo, privando-o de
seu poder democratico. Quando intervém no processo de governo para
declarar inconstitucional alguma lei ou outro ato do governo, ele o faz a
servico de seu julgamento mais consciencioso sobre o que ¢, de fato, a
democracia e sobre o que a Constitui¢do, mae e guardid da democracia,
realmente quer dizer. (DWORKIN, 2002, p. 476).

Feitas estas consideragdes acerca da democracia procedimental e da democracia
substancial, importa agora abordar as criticas ao fendmeno da judicializagdo, tendo por base a
construgao teorica de Garapon.

O cientista francés Antoine Garapon concebe o fenomeno da judicializacdo como
prejudicial ao fortalecimento da democracia, sinalizando uma patologia no universo politico.

Segundo Garapon, algumas causas estdo diretamente relacionadas a expansdo da
atuacao politica do Poder Judiciario. Dentre estas causas, algumas das mais relevantes sao a
decadéncia do individuo e da sociedade moderna, a apatia politica e a contratualizacdo das
relacdes sociais.

A primeira causa — decadéncia do individuo e da sociedade — reflete a auséncia de
referenciais fundantes da personalidade do individuo, que, sufocado pelo ritmo acelerado e
crescente da sociedade moderna, recorre ao Judicidrio como verdadeira muralha de protecao.

Garapon sustenta que o individuo se transformou em usuario do servi¢o da justica,
cada vez mais dependente da interven¢ao do Judicidrio para garantir -lhe minimamente uma
identidade, a diferi-lo e a proteger-lhe do outro.

Para Garapon, esta excessiva busca pelo Poder Judiciario amplia e cria uma
governanga pelos Juizes, que, empoderados do reclame das demandas individuais, sentem-se
moralmente legitimados a deliberar sobre os assuntos mais privados, que ndo deveriam ser
objeto da tutela do Estado, principalmente a tutela cogente de uma decisao judicial.

O individuo recorre ao Judiciario querendo que seja reconhecida sua identidade, sua
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esséncia, perdida na moderna sociedade, marcada pelo pluralismo. No entanto, ao fazé-lo, o
individuo delega ao Judiciario a intromissdo em questdes que tornam inerte o direito de
liberdade individual.

Para Garapon, esta intromissdo estatal deve ser gradualmente diminuida com o
chamamento, o despertar do individuo, que, ao longo das politicas implementadas pelo Estado
de Bem Estar Social, se manteve distante da participagao politica.

O individuo tornou-se dependente do assistencialismo do Estado e, na sociedade plural
e capitalista, que exige menor interferéncia do Estado na economia, o individuo transportou as
politicas assistencialistas para o Judiciario, mantendo-se inerte quanto a evolucdo de sua
participagdo politica.

Distante do ideal de cidadania, esta inércia do individuo, que o fez deixar de ser
cidaddo e tornar-se dependente dos servigos da justica e do assistencialismo do Judicidrio,
resultou em uma apatia politica expressiva ¢ desencadeou uma crise de representatividade
politica.

Bobbio, por sua vez, qualifica este individuo apatico como um cidaddo ndo educado
para o exercicio da cidadania. Veja-se:

Olhemos ao nosso redor. Nas democracias mais consolidadas assistimos
impotentes ao fendmeno da apatia politica, que frequentemente chega a
envolver cerca da metade dos que t€m direito ao voto. Do ponto de vista da
cultura politica, estas s@o pessoas que ndo estdo orientadas nem para os
output nem para os input. Estdo simplesmente desinteressadas daquilo que,
como se diz na Italia com uma feliz expressdo, acontece no "palacio". Sei
bem que também podem ser dadas interpretagdes benévolas da apatia
politica. Mas inclusive as interpretagdes mais benévolas ndo conseguem
tirar-me da mente que os grandes escritores democraticos recusar-se-iam a
reconhecer na renuncia ao uso do proprio direito um benéfico fruto da
educacao para a cidadania (BOBBIO, 1986, p. 32).

Deste modo, a apatia politica e, como consequéncia, o assistencialismo da justiga
enfraquecem o exercicio da cidadania, o direito de liberdade e a participacao politica.

Voltando a Garapon, este ainda ressalta que a crescente contratualizagao das relagdes
sociais elevou o numero de demandas, das mais singelas as mais complexas, afetas a
intimidade e a vida privada.

Todos os conflitos, das mais variadas ordens, sdo intensificados na sociedade
moderna, em que os individuos, temerosos das ameacas externas de outros individuos ou
grupos sociais, cada vez mais contratualizam as relagdes sociais, tornando-as complexas e
com uma conflituosidade superior ao senso de liberdade politica, o que culmina com a
crescente distribuicao de processos judiciais.

Neste ponto, ainda cumpre colacionar os ideais de limitacdo da atuagdo do Poder
Judiciario sustentados pelo pesquisador Cass R. Sustein como forma de preservacdo da
participacao politica.

Para Sustein, ¢ preciso estabelecer limites institucionais ao Poder Judiciario, pois a
dependéncia aos Tribunais Judiciais acaba por reduzir o acesso a construcao de canais de
busca pela democracia.

Ainda segundo a otica de Sustein, a eficacia das decisdes judiciais ¢ reduzida,
especialmente no que tange as politicas publicas voltadas a coletividade. Para o autor, o foco
das decisoes judiciais ¢ sempre limitado aos conflitos representados nas lides judiciais.

Com isso, Cass R. Sustein defende a tese em prol da diminui¢do da interferéncia do
Poder Judiciario com a utilizacdo de limites institucionais a delimitar os marcos da atuagao
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judicial.

Para Sustein, a atuacgdo judicidria esvazia os ideais da cidadania e torna ineficaz a
realizacdo das agdes estatais voltadas a sociedade, tornando in6cuo o didlogo democratico.

A visdo de Garapon e Sustein € critica e revela os aspectos contramajoritarios da
atuagdo politica das Cortes Judiciais. No entanto, como ja dito anteriormente, a presente
pesquisa ndo tem a preocupagdo de optar pelos defensores ou criticos da judicializagdo.
Assim, cumpre apenas tecer algumas consideragdes sobre os posicionamentos apresentados.

Relativamente as concepc¢des de democracia procedimental e substancial, parecer
haver um ponto controvertido em ambas as teorias, pois os valores sustentados pelos
procedimentalistas para a defesa das regras do jogo democratico abarcam o direito de
liberdade, de autonomia, de participagdo politica, valores estes com uma carga substancial
notoria.

Deste modo, para os substancialistas, a defesa material da Constitui¢do implica o
reconhecimento tacito de que as regras democraticas sdo necessarias ao exercicio dos direitos:
sem o instrumento, ndo ha como dar satisfagdo ou cumprimento ao objetivo fim.

A dtica substancial da democracia, portanto, autoriza a atuagdo do Poder Judiciario em
defesa dos valores expressos na Constituicdo e amplia o conceito de legitimidade de
deliberacdo politica.

A sociedade plural e seus reclames tomou a democracia como discurso e a fez de
verdadeiro instrumento de transformagao. Alias, Giddens “considera a democracia como um
instrumento de transformacgao coletiva” (2003, p. 38).

A democracia, como instrumento de transformac¢do coletiva, vem ocupando espacos
at¢ entdo burocratizados e revelando outros centros de poder para além daqueles
tradicionalmente reconhecidos.

A este respeito, estas sdao as consideracdes de Bobbio:

Em outras palavras, podemos dizer que o que acontece hoje quanto ao
desenvolvimento da democracia ndo pode ser interpretado como a afirmagio
de um novo tipo de democracia, mas deve ser entendido como a ocupacao,
pelas formas ainda tradicionais de democracia, como ¢ a democracia
representativa, de novos espagos, isto é, de espacos até agora dominados por
organizacdes de tipo hierarquico ou burocratico. Deste ponto de vista, creio
que se deve falar justamente de uma verdadeira reviravolta no
desenvolvimento das institui¢des democraticas, reviravolta esta que pode ser
sinteticamente resumida numa férmula do seguinte tipo: da democratizagio
do estado a democratizagdo da sociedade.

Reuno neste pequeno volume alguns escritos dos ultimos anos sobre as
chamadas “transformac¢des” da democracia. Uso o termo "transformacgao"
em sentido axiologicamente neutro, sem associar a ele nem um significado
negativo nem um significado positivo. Prefiro falar de transformacdo, e ndo
de crise, porque "crise" nos faz pensar num colapso iminente. A democracia
ndo goza no mundo de oOtima saude, como de resto jamais gozou no
passado, mas ndo esta a beira do timulo. Para um regime democratico, o
estar em transformacdo ¢ seu estado natural: a democracia ¢ dindmica, o
despotismo ¢ estatico e sempre igual a si mesmo (BOBBIO, 1986, p. 09).

A democracia, enquanto processo, ¢ marcada por atos dindmicos e por vezes ciclicos,
mas que conferem a seguranga social necessdria ao desenvolvimento das relagdes sociais.
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Neste cenario de transformagao, Bobbio ainda defende que a democracia, apesar de
todos os obstaculos enfrentados, tem se mantido. Veja-se:

No entanto, embora admitindo que possa estar correndo um certo risco, creio
ser possivel fazer uma constatagdo final: nenhuma guerra explodiu até agora
entre estados dirigidos por regimes democraticos. O que ndo quer dizer que
os estados democraticos ndo tenham feito guerras, mas apenas que jamais as
fizeram entre si (BOBBIO, 1986, p. 38).

O fenomeno da judicializagdo, a par de levantar algumas importantes indagacdes sobre
a legitimidade de atuacdo do Poder Judiciario na arena de deliberacdo politica, apresenta, de
igual forma, um novo cenario de exercicio da democracia, pois, em que pesem 0s possiveis
maleficios da interveng¢ao judicial, muitos avangos no campo dos direitos fundamentais foram
obtidos por for¢a das decisoes judiciais.

Por 6bvio que as regras procedimentais para o exercicio da democracia sao de extrema
relevancia para a manutencdo do regime democratico, mas uma equalizacdo e harmonizagdo
entre procedimento e substincia precisa ser alcancada, para que a democracia caminhe e
conduza ao aperfeicoamento da sociedade e suas instituicdes.

Neste ponto, cumpre abordar algumas especificidades da democracia no cendrio
brasileiro.

O Brasil viveu momentos ciclicos que alternaram entre a democracia e o
autoritarismo. Neste contexto, o processo de redemocratizagao e constitucionalizagdo ampliou
os direitos e buscou permitir a atuagdo de novos atores sociais. As regras do jogo democratico
foram ampliadas, permitindo novos legitimados e exigindo a criagdo de novos espagos.

Em uma analise da democracia sob a otica politica no Brasil, os cientistas sociais Luiz
Werneck Vianna e Maria Alice Resende Carvalho asseguram que:

7

A democracia politica ¢ o campo, por exceléncia, em que a fisica dos
interesses pode livremente se expressar € em que se efetiva o processo de
socializagdo para uma cidadania ativa. O seu papel civilizatorio reside,
entdo, em propiciar a passagem do interesse egoista para o interesse bem-
compreendido, o qual supde a deliberagdo e a agregagdo de vontade,
traduzindo-se na intengdo de criar o direito como obra continuada de todos.
Desde sempre, soube-se no Brasil que triunfar sobre a fragmentacdo e a
auséncia de solidariedade social dependia de uma construcgdo politica. Mas o
que nunca havia sido experimentado de fato foi conceder liberdades de
movimentos, no contexto de uma institucionalidade democratica, as grandes
maiorias. Estender a elas, agora, como se deu a partir da Carta de 1988, o
acesso aos procedimentos que levam a elaboracdo das leis € mesmo ao
controle da sua producdo, permitindo-lhes combinar as agdes da sua vida
associativa e dos seus orgdos de representacdo com esse novo tipo de
instituigdes que as admitem como novos personagens da esfera publica, se
vem apresentando como um caminho inédito, em que a republica se recria
por baixo, enraizada nos interesses e expectativas de direitos do que até
agora foi o limbo do Brasil (VIANNA; CARVALHO, 2000).
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Com efeito, no Brasil, a ampliagdo dos mecanismos legais de atuagdo e o alargamento
de direitos conduziram as praticas democraticas a ocupar novos espacos € a proporcionar a
participagdo de novos agentes.

Em que pesem as diferengas de evolucdo histérica entre os modelos europeu,
americano e dos paises com desenvolvimento tardio, como o Brasil, uma condi¢dao aproxima
estes modelos, que ¢ a dos novos contornos advindos das praticas democraticas.

Por 6bvio que o processo de consolidagdo historica vivenciado pela Europa e pelos
Estados Unidos tornou estes novos contornos mais perceptiveis € menos invasivos do que no
cendrio brasileiro.

No Brasil, os debates acerca da democracia substancial e da democracia procedimental
revelam a necessidade primaria de ampliar as praticas de cidadania e de incluir o cidaddo no
direito de participacao politica.

No entanto, o dirigismo previsto na Constituicdo, em certa medida, torna, na 6tica
procedimentalista, o cidaddo dependente do assistencialismo do Estado para obter a
concretizagao dos ideais reclamados.

Neste sentido, Luiz Moreira dispde que:

A judicializagdo da politica alcangou patamares alarmantes no Brasil. Sob o
argumento de que vivemos sob uma democracia de direitos, o sistema de
justica passou a tutelar todas as areas, interferindo em politicas publicas,
imiscuindo-se no mérito do ato administrativo, desbordando de suas
competéncias para envolver-se com assuntos que violam assim a autonomia
dos poderes politicos, tudo submetendo ao juridico. Essa tentativa de
colonizagdo do mundo da vida pelo juridico se realiza mediante um
alargamento do espectro argumentativo, desligando a argumentagdo juridica
de qualquer vinculagdo a lei. (MOREIRA, 2013).

A Constituigdo Federal de 1988 teve de preocupar-se em educar o cidaddo para as
praticas da cidadania e isso, em um processo a médio prazo, tornou o cidadao usudrio dos
servi¢cos do Estado.

Neste cenario, a judicializagdo despontou como fendmeno decorrente do dirigismo
constitucional e da ampliacdo do direito de participagdo politica, como se as condi¢des
procedimentais abrissem o caminho para a prevaléncia do aspecto substancial da democracia.

Com efeito, o aspecto transformativo da democracia merece destaque, dado o
dinamismo do jogo democratico e dos crescentes arranjos sociais impostos pela sociedade
pluralista.

Neste sentido, segundo Bobbio, o bom democratico ndo pode se conformar com o
pior. Veja-se:

Pessoalmente, estou convencido de que a estrada ¢ justa, embora repleta de
perigos. Porém, estou também convencido de que a atitude do bom
democratico ¢ a de ndo se iludir sobre o melhor e a de ndo se resignar com o
pior (BOBBIO, 1986, p. 64).

Portanto, ainda que a judicializagdo, dependendo da concepgdo adotada, simbolize, na
sociedade moderna, o melhor ou o pior da democracia, ela atesta, acima de tudo, que a
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democracia subsiste viva e ocupando novos espagos, novas arenas, impondo a discussdo de
novas pautas e chamando os atores sociais a deliberar sobre os novos rumos da condug¢do da
formagao da vontade politica.
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CONCLUSAO

A ampliacdo do carater protetivo dos direitos humanos, especialmente a partir da
Segunda Guerra Mundial, como resposta as praticas dos governos autoritarios, tornou-se
condic¢do prevalente para a consolidacao dos regimes democraticos ao redor do mundo e para
a ado¢ao do processo de constitucionalizagao.

A adogdo do constitucionalismo proporcionou uma profunda mudanga estrutural no
sistema judiciario, conferindo maior autonomia ao controle jurisdicional de
constitucionalidade. Tal controle aplica-se aos atos exarados pelo Poder Legislativo e Poder
Executivo, o que reforga o carater contramajoritario conferido a atuacao judiciaria frente aos
demais poderes.

Neste sentido, o constitucionalismo democratico ampliou e universalizou a
possibilidade da revisao judicial, como sistema encarregado de proporcionar a prevaléncia da
norma constitucional, protegendo especialmente o nucleo de direitos alocados na categoria
substancialista do texto constitucional, que assim se tornou apto a tutelar o direito individual,
a limitar a atuagdo dos poderes estatais e a estabelecer uma hierarquia de normas aos
documentos legislativos.

No cenario brasileiro, o processo de constitucionalizagdo e redemocratizagdo
impulsionou o surgimento de novos atores sociais, que se mobilizaram em prol da satisfagao e
concretude de seus direitos contemplados no texto constitucional. Tais atores passaram a
recorrer de forma crescente aos Tribunais Judiciais, buscando, muitas vezes, suprir a omissao
legislativa e obter provimento favoravel em relagdo a concretude dos direitos reclamados.

Desta forma, a presente dissertagdo procurou demonstrar as condi¢des emergentes e
facilitadoras da atuacdo dos Tribunais como agentes de realizagdo da democracia e buscou
abordar ainda os eixos tedricos que validam ou rejeitam a atuacdo das Cortes como
formadores da vontade politica.

A questdo da legitimidade democratica perpassou todo este trabalho, que abordou a
discussdo das correntes da democracia procedimental e da democracia substancial sob a dtica
da legitimidade de atuagdo do Poder Judiciario nas democracias contemporaneas.

Discussdes acerca da relagdo ténue entre soberania popular e supremacia
constitucional também foram objeto de andlise, na medida em que este bindmio revela os
fundamentos tedricos das concepgdes de democracia que justificam ou rejeitam a atuacdo de
protagonista assumida pelos Tribunais Judiciais.

A nocdo de que a politica se judicializa, ou seja, torna-se passivel de decisao dentro
das Cortes Judiciais também foi abordada ¢ atesta o carater transformativo da democracia,
enquanto processo dindmico de tomada de decisodes, revelando também certos indicios de
crise de representatividade dos poderes representativos.

Como argumento desfavordvel a atuagdo ativa Judicidrio, mencionamos certo
assistencialismo exacerbado, o que acaba por gerar e generalizar certa apatia politica do
cidaddo, que a todo instante recorre ao Judiciario, sem exercitar o direito a participagao
politica, direito este central para a 6tica procedimentalista da democracia.

Com efeito, segundo a visdo dos tedricos procedimentalistas, a atuagdo dos Orgdos
judiciarios tem esvaziado os ideais do direito de cidadania e criado individuos dependentes da
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atuagdo estatal, incapazes de resolver ou se posicionar na conflituosidade das novas relagdes
sociais.

O carater pluralista da sociedade contemporanea criou novas formas de relagao social,
intensificou a necessidade de protecao aos direitos fundamentais e exigiu que o Estado se
posicionasse em questoes tensas do ponto de analise moral, social e economico.

Para os procedimentalistas, a concep¢dao da atuacdo judiciaria como lugar de
realizacdo da democracia afasta-se das premissas de participagdo politica e de igualdade
material e formal.

O cidadao abandona os ideais tao caros da cidadania e passa a se tornar um cliente da
justica, usuario dependente do servigo das Cortes Judiciais, agigantando, assim, a atuacdo dos
magistrados, que cada vez mais s3o vistos como agentes de realizagdo dos ideais
democraticos e, por vezes, como os Unicos agentes, dada a descrenca na atuacdo dos demais
poderes.

Neste cenario, o Estado, imbuido da fun¢do judiciaria, detém de forma exclusiva a
formacdo da vontade politica, o que afasta os ideais da soberania popular e aloca na
supremacia constitucional a validacdo das decisdes politicas. Neste sentido, para a corrente
procedimentalista da democracia, a judicializacdo representa uma grave debilidade no que
tange aos aspectos majoritarios na formacao da vontade politica.

J& para os defensores da 6tica substancialista da democracia, a elei¢do prévia de certos
direitos e valores previstos no texto constitucional representa um mecanismo de defesa contra
decisdes ou atos que violem o nucleo central de direitos sob o pretexto e sob o manto da
legitimidade da atuacao dos 6rgdos majoritarios.

Para os substancialistas, ao Poder Judiciario foi conferida a legitimidade de atuacao
em defesa dos ideais democraticos previstos na Constitui¢do. Logo, ndo se trata de debilidade
e sim de atuagdo constitucionalmente assegurada em defesa da democracia. Nesta 6tica, os
valores previamente eleitos e guardados no texto constitucional sdo preponderantes e servem
como mecanismo de controle da atuagdo dos demais poderes, o que autoriza a tomada de
decisdes politicas no campo judicial.

Cada uma das concepcdes de democracia abordadas neste trabalho apresenta
construgdes argumentativas que validam ou rejeitam a ideia de atuacdo ativa das Cortes
Judiciais, e o fazem sob pressupostos tedricos densos e tangiveis.

O trabalho ndo se ocupou em eleger a corrente prevalente, optando, ao invés disso, por
salientar o carater transformativo da propria democracia. Antes mesmo de eleger se existe ou
ndo legitimidade democratica e politica na atuacdo do Poder Judiciério, torna-se premente
reconhecer que a democracia ¢ um permanente processo de transformagdo coletiva e,
enquanto tal, vem ocupando novos espagos, novos cenarios € chamando novos atores a
participar da formacdo da vontade politica.

Como dito, ndo se pretendeu sustentar aqui a debilidade ou legitimidade das Cortes
Judiciais como condig¢des prevalentes do jogo democratico, mas tdo somente assegurar que a
via democratica vem gradativamente apresentando novos contornos, uma vez que as praticas
democraticas tém conduzido Estado e sociedade a intensificar e firmar novos arranjos sociais
e institucionais, como forma de declarar que a democracia subsiste viva e essencialmente
dinamica.

62



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AGRA. Walber de Moura. A reconstrucao da legitimidade do Supremo Tribunal Federal:
densificacio da jurisdico constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Atualidades Juridicas. 2009, n. 4, janeiro e fevereiro, p. 1-29. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/1235066670174218181901.pdf>.Acesso em:
novembro 2013.

BRASIL. Constitui¢do. 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Constituicao/Constituigao.htm>.

Acesso em: novembro 2013.

BRASIL. Lei no 9.868, de 10 de novembro de 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L9868.htm>. Acesso em: novembro 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2010. Jurisprudéncia. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso a partir de
marg¢o 2013.

BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia uma defesa das regras do jogo. Tradugdo
Marco Aurélio Nogueira. 6 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra: 1986.

CARRIO Genaro. Notas sobre Derecho y lenguage. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1979.

CARVALHO, Jos¢ de Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 4. ed. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003.

CARVALHO, Ernani Rodrigues de. Em busca da Judicializacdo da Politica no Brasil:
Apontamentos para uma nova abordagem. In: Revista de Sociologia e Politica, n. 23,Nov.,
2004.

CASANOVAS, Pompeu; MORESO, José Juan (org.). El Ambito de lo Juridico. Lecturas de
pensamiento juridico contemporianeo. Barcelona: Critica, 1994.

CASTRO. Marcos Faro. O Supremo Tribunal Federal e a Judicializacio da Politica.
Revista Anpocs. Disponivel em
<http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs 00 34/rbcs34 09.htm>.  Acesso  em:
agosto de 2014.

CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia
constitucional contemporanea. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

DAHL, Robert Alan. Sobre a democracia. Trad. Beatriz Sidou. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 2001.

DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 10°. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2002.

DOMINGUES, Ivab. O Grau Zero do Conhecimento. O problema da Fundamentacgao
das Ciéncias Humanas. Sao Paulo: Edi¢des Loyola, 1991.

63


http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs_00_34/rbcs34_09.htm

DWORKIN, Ronald. Freedom’s law: the moral reading of the American Constitution.
Second Printing. Cambridge: Harvard University Press, 1996.
DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo: Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002.

ELY, John Hart. Democracia e Desconfianca: Uma teoria do controle judicial de
constitucionalidade. Sdo Paulo: Martins Fontes-WMF, 2010.

FARO DE CASTRO, Marcus. O Supremo Tribunal Federal e a Judicializacio da Politica.
Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, n 34, 1997, vol. 12. Disponivel em
http://www.anpocs.org.br/portal/content/view/70/54/. Acesso em 18 de junho de 2009.

FERRAZ, Antonio Augusto M. Camargo. A¢ao Civil Publica, Inquérito Civil e Ministério
Publico. In Edis Milaré (org.). A¢do Civil Publica. Lei n® 7347/85 — 15 anos.

FILGUEIRAS, Fernando de Barros. Nem exce¢do nem historico. Revista Carta Capital.
2012. Disponivel em <http://www.cartacapital.com.br/politica/o-judiciario-nao-redimira-a-
politica-da-corrupcao>. Acesso em: novembro 2013.

GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido de promessas. Rio de Janeiro:
Revan, 1999.

GIDDENS, Anthony. A transformacio da intimidade. 2 ed. Sdo Paulo: Editora UNESP,
1993.

GOMES, Luiz Flavio. A Dimensao da Magistratura no Estado Constitucional e
Democratico de Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 119-126.

HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Tradugao
de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. 2 v.

HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1993.

HAMILTON, Alexander, MADISON, James, JAY, John. O federalista. Tradu¢ao de Heitor
de Almeida Herrera, Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984.

HOBBES, Thomas. Leviata ou matéria, forma e poder de um Estado Eclesiastico e Civil.
Tradugao de Jodao Paulo Monteiro, Maria Beatriz Nissa da Silva, Claudia Berliner. Organizado
por Richard Tuck. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 6 ed. 5 tiragem.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.

LIMA JUNIOR, Olavo Brasil. Instituicdes Politicas Democraticas: O Segredo da
Legitimidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1997.

LINARES, Sebastian. La (i) legitimidad democratica del control judicial de las leyes.
Madrid: Marcial Pons, 2008.

64


http://www.anpocs.org.br/portal/content/view/70/54/

MARSHALL, John. Decisoes constitucionais de Marshall. Traducdo de Américo Lobo Leite
Pereira, Brasilia: Ministério da Justica, 1997.

MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat, Baron de. O espirito das leis. Sao Paulo:
Saraiva, 2000.

MOREIRA, Luiz. Judicializagdo da politica no Brasil. Le Monde Diplomatique Brasil.
2013. Disponivel em <https://www.diplomatique.org.br/print.php?tipo=ar&id=1364>. Acesso
em: dezembro de 2014.

NASSIF, Luis. Lewandowski, midia e Judiciario. Revista Carta Capital. 2013. Disponivel
em:<http://www.cartacapital.com.br/politica/lewandowski-e-a-relacao-midia-e-judiciario-
8539.html >. Acesso em: dezembro 2013.

OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Jurisdi¢do constitucional: poder constituinte
permanente?. in SAMPAIO, José Adércio Leite Sampaio e CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza
(org.). Hermenéutica e jurisdicao constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.

SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitdao, PEDROSO, Jodo. Os
tribunais nas sociedades contemporaneas. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, n. 30, ano
11, 1996.

STRECK, Lenio Luiz. Constitucionalismo, jurisdi¢do constitucional e estado democratico de
direito. In: Anudrio do programa de pdés-graduacio em direito. Mestrado e doutorado
2001. Centro de ciéncias juridicas. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2001.

.Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracio hermenéutica da construcio
do direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

Jurisdicao constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito.Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

.Verdade e consenso Constituicio, hermenéutica e teorias discursivas, Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006.

SUNSTEIN, Cass. The Partial Constitution. Cambridge: Harvard University Press, 1994.
TOURAINE, Alain. O que é a democracia?. Petropolis-RJ: Vozes, 1996.

VALLINDER, Torbjorn; TATE, C. Neal. The Global Expansion of Judicial Power: The
Judicialization of Politics. New York: New York University. 1995.

VILLEY, Michel. A Formagao do Pensamento Juridico Moderno. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2005.
VITA, Alvaro de. Justica Liberal. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1993.

WERNECK VIANNA, Luiz; BURGOS, Marcelo. A Democracia e os trés poderes no
Brasil. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2002.

WERNECK VIANNA, Luiz; CARVALHO, Maria Alice de Rezende de. Republica e
Civilizacdo  Brasileira.  Estudos de  Sociologia. @ 2000.  Disponivel em
<seer.fclar.unesp.br/article/viewFile/830/691>. Acesso em: dezembro 2014.

65


https://www.diplomatique.org.br/print.php?tipo=ar&id=1364

WALDRON, Jeremy, Law and Disagreement. Oxford: Claredon Press. Traducdo: José Luis
Marti y Aguéda Quiroga. Madrid: Editorial Marcial Pons, 2006.

WEBER, MAX. A Ideia de Sociologia Econémica. Tradugdo: Dinah Abreu Azevedo. Rio de
Janeiro: Editora UFRJ, 2005.

66



	UNIVERSIDADE FEDERAL RURAL DO RIO DE JANEIRO
	INSTITUTO DE CIÊNCIAS HUMANAS E SOCIAIS
	INSTITUTO MULTIDISCIPLINAR
	INSTITUTO TRÊS RIOS
	PROGRAMA DE PÓS-GRADUAÇÃO EM CIÊNCIAS SOCIAIS
	UFRRJ / Biblioteca Central / Divisão de Processamentos Técnicos

	UNIVERSIDADE FEDERAL RURAL DO RIO DE JANEIRO
	PROGRAMA DE PÓS-GRADUAÇÃO EM CIÊNCIAS SOCIAIS
	Dissertação submetida como requisito parcial para obtenção do grau de Mestre em Ciências Sociais, no Programa de Pós-Graduação em Ciências Sociais, Área de Concentração em Ciência Política.
	DISSERTAÇÃO APROVADA EM ___/04/2015
	Marcelo da Costa Maciel. Doutor em Ciência Política. UFRRJ.
	(Orientador)
	Fabrício Jesus Teixeira Neves. Doutor em Ciência Política. UFRRJ.
	Cristiano Fonseca Monteiro. Doutor em Sociologia. UFF.
	ABSTRACT
	SOUZA, Ana Caroline Ribeiro Rufino de. Legalization Policy. 2015. 66 p. Dissertation (Master of Social Sciences). Instituto de Ciências Humanas e Sociais, Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro, Seropédica, RJ. 2015.
	The research has the object of analysis the increasing role of the judiciary in modern democracies, especially in the field of political deliberation. Address will be the legalization of political phenomenon, characteristic of democracies, and the consequences of this new institutional arrangement, seeking to indicate the historical context, emerging conditions and theoretical axes that address this phenomenon in the field of democracy. Far will be the analysis of legalization from the perspective of procedural democracy and substantive democracy aiming to reveal the transformative nature of democracy and the dynamism experienced by modern democracies. In the Brazilian scenario, legalization of phenomenon will be address-from the Federal Constitution of 1988 and indicate the peculiar characteristics of this phenomenon in Brazil. There is no claim to elect the prevalent theoretical axis, so only address the transformative aspect of democracy.
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