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Resumo

Este trabalho tem por objetivo discutir a judicializa¢ao da politica, atuacdo politica por parte do
poder judicidrio. Para tanto faz uma analise de uma crise valorativa e simbdlica que afeta as
sociedades contemporaneas, que faz com que as pessoas creditem ao judicidrio uma esperanca
de garantia e seguranga de direitos, culminando em um volume e diversidade cada vez maior de
demandas na esfera judicial. A teoria cldssica da democracia deliberativa preza por decisoes
legitimadas tomadas em meio a uma esfera publica racional e ativa, afastando o judicidrio da
agenda politica. Entretanto, os preceitos constitucionais que elencam direitos fundamentais dos
individuos possuem uma textura aberta. Assim, nas democracias ocidentais contemporaneas
marcadas pela pluralidade de valores os juizes encontram-se em dificuldades severas para
chegar a decisdes em virtude dos profundos conflitos no seio da sociedade. Diante dessa
realidade, o judicidrio assume um papel de proeminéncia para instituir e garantir direitos. Tal
fendmeno, conhecido como judicializagdo, € o objeto do presente artigo. Busca-se tracar as
fontes que possibilitaram o surgimento desse fendmeno e sua expansdo global, salientando
como se deu sua apari¢ao no Brasil. Ainda, discute-se sua definicdo e suas diferencas para com

termos correlatos, como o ativismo judicial.
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1 INTRODUCAO

Nos ultimos anos uma das questdes que mais se tem discutido no campo da teoria e
filosofia constitucional diz respeito a defesa, justificacio, ou ao limite do papel politico ativo
dos tribunais na vida politica dos individuos que compde a sociedade. Intimeros fatores
contribuiram para uma expansao do poder judicial, culminando em alteragdes da compreensao
do constitucionalismo, da teoria politica, teoria constitucional e da teoria do Estado
tradicional.

A utilizacdo de instrumentos juridicos para discutir conflitos politicos da sociedade se
trata de um fendmeno global, sendo possivel de verificar em tradi¢des muito diferentes como
o Commom Law e o Civil Law, nos quais a atuacdo do juiz e sua legitimidade se encontram
de formas acentuadamente diferentes.

Os juizes passaram cada vez mais a serem chamados a se posicionarem e resolverem
conflitos em um ndmero de setores da vida social cada vez mais extenso.

Este é o contexto da proeminéncia do juiz em questdes politicas, e onde também se
insere o ativismo judicial e a judicializagdo da politica, que exige do judicidrio um maior
protagonismo na solucdo dos conflitos que surgem a partir de questdes de direito que no
passado ndo eram demandadas.

Neste contexto poder-se-ia indagar se o judicidrio ndo estaria perdendo sua identidade,
pois cada vez mais se exige de um juiz o posicionamento em questdes politicas. Assim, o
poder judicidrio se vé obrigado a discutir questdes que, em regra, deveriam ser discutidas na
esfera politica.

O procedimento na esfera politica democratico-deliberativa é marcado pela
diversidade e pela busca de solucdes para divergéncias fundamentais da sociedade. E
marcado, ainda, por um principio da maioria, salvaguardando os direitos individuais e de
participacao no discurso, limitado por orcamentos que guiam as politicas publicas. Quando o
judicidrio se posiciona politicamente em tais questdes sua intervencao € no minimo atipica, e
merecem ser objeto de analise e, possivel, limitacao.

A justificacdo e a delimitagcdo do comportamento dos tribunais em uma sociedade
democratica contemporanea (que é marcada pela multiplicidade de crengas, valores e opinides
na interpretacdo dos preceitos fundamentais) é um desafio e uma questao que esse trabalho

nao busca responder.
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Ao invés disso, propde-se analisar o fendmeno da judicializagdo da politica. Para
tanto, estuda-se como se ocorreu a instauracdo da crise que a atual sociedade democratica
enfrenta; o aumento do poder judicial nas democracias modernas; as origens, definicdo e
diferenciacao da judicializag¢ao da politica de seus termos correlatos; como se deu a expansao

global do poder judicial; e, finalmente, como se deu o fendmeno no Brasil.

2 HA UMA CRISE NA SOCIEDADE DEMOCRATICA CONTEMPORANEA

Na Franga, no ano de 1996, o jurista e antropélogo Antoine Garapon lanca a obra “Le
gardien des promesses”. Nessa obra o autor afirma a existéncia de uma crise valorativa e
simbolica nas sociedades contemporaneas. Diante dessa crise, a ideia de justica- tida como o
judicidrio-seria um icone resistente no universo simbolico dos homens. A ideia de um simbolo
€ tao cara, pois propicia a estabilidade social em um mundo que enfrenta o colapso e o
enfraquecimento de referéncias. E neste contexto que:

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 decomposi¢do do politico, € entdo ao juiz que se recorre para a

salvacdo. Os juizes sdo os ultimos a preencher uma funcio de autoridade — clerical,
quase que parental — abandonada pelos antigos titulares. (GARAPON, 1999, p. 27).

No contexto de tal crise, € levado ao judicidrio um volume e diversidade cada vez
maior de demandas, “nada mais pode escapar ao controle do juiz, as ultimas décadas viram o
contencioso explodir e as jurisdigdes crescerem e se multiplicarem, diversificando e
afirmando, cada dia um pouco mais, sua autoridade”. (GARAPON, 1999, p. 24)

Uma vez que aluiram os baluartes politicos, simbdlicos, psiquicos e normativos, a
justica € elevada a condi¢@o de instancia simbolica central e de tultima instancia da moral
(GARAPON, 1999, p. 141). Ricoeur reafirma tal posi¢do: “A demanda da justica vem do
desamparo da politica, o direito tornando-se a dltima moral comum em uma sociedade que
nao mais a possui.” (RICOUER. In GARAPON,1999,p.15).

Neste cendrio a jurisdi¢do:

Converte-se no tltimo disciplinador de uma sociedade em vias de desintegragdo, a
politica eleitoral de sociedades decepcionadas com suas institui¢des tradicionais, o
unico centro possivel de uma sociedade policéntrica, a ultima instancia moral no

momento em que a religido desaparece no horizonte democratico, o dltimo palco de
uma sociedade sem projetos. (GARAPON, 1999, p. 173-174)



57

Revista Eletronica do Curso de Direito - PUC Minas Serro —n. 10— ago./dez. 2014 — ISSN 2176-977X

z

E 0 juiz, em um grupo com falta total de vinculos, € “convocado como ministro de

orienta¢cdo, numa sociedade desorientada”. (GARAPON, 1999, p. 137).

Garapon acredita que o aumento da judicializacdo decorre da transformacdo da
sociedade que para lidar com o pluralismo e complexidade das sociedades
democrdticas recorre cada vez mais ao judicidrio para evitar sua derrocada e
reafirmar a proposta democrdtica. Assim a legitimidade da atua¢do do judicidrio na
politica adviria da expectativa da sociedade sobre o préprio conceito de democracia.
No contexto proposto, deixam de existir questdes exclusivamente politicas. O juiz
ndo seria um garantidor do status quo, e sim um agente contestador da ordem social,
um guardido das promessas (GARAPON,1999).

O Judiciério, ao ocupar um papel de protagonista, € conduzido para o centro do palco
das questdes politicas. Isto € resultado da deterioracdo dos espagos republicanos tradicionais
de deliberacdo. Em razdo das debilidades dos Poderes Executivo e Legislativo, o Judicidrio

entra em cena, provocando uma transformagdo na democracia. Nas palavras do autor:

2

O sucesso da justica é inversamente proporcional ao descrédito que afeta as
instituicdes politicas cldssicas, causado pela crise de desinteresse e pela perda do
espirito publico. A posicdo de um terceiro imparcial compensa o “déficit
democratico” de uma decisdo politica agora voltada para a gestdo e fornece a
sociedade a referéncia simbdlica que a representa¢do nacional lhe oferece cada vez
menos. (GARAPON, 1999, p. 48).

Em tal sociedade retratada parece que se torna mais acessivel o debate publico nos
tribunais do que no parlamento (que possui um déficit de representacio), resultando em uma
substituicao da representacao politica cldssica pela busca crescente por mecanismos judiciais.

Assim, parece que a invasdo da proeminéncia do judicidrio:

s6 poderd ser compreendida se relacionada a um movimento profundo, do qual ele é
apenas uma das manifestagdes. Ndo se trata de uma transferéncia de soberania para
0 juiz, mas, sobretudo de uma transformacdo da democracia. A grande popularidade
dos juizes estd diretamente ligada ao fato de que foram confrontados com uma nova

expectativa politica, da qual se sagraram como herdis, e que encarnaram uma nova
maneira de conceber a democracia. (GARAPON, 1999, p. 39).

John Ralws (2000), em seu livro O Liberalismo Politico, afirma que, em uma
sociedade moderna, ¢ comum a existéncia de um pluralismo de ideais politicos, religiosos,
filos6ficos e morais que sdo incompativeis entre si. Apesar de incompativeis, essas ideias sao
razodveis, uma vez que concebidas pela razdo pratica.

Nas democracias contemporaneas, o judicidrio vem se tornando o ultimo reduto
politico-moral para se solucionar estes desacordos. O cidaddo deposita no judicidrio sua
esperanga para resolver demandas, ao invés de recorrer a seus representantes tradicionais -

legislativo e executivo. E nesse contexto que se expande o papel dos atores judiciais nas

praticas sociais. Pode-se citar alguns autores que compartilham da ideia apresentada como:
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Vianna Lopes com seu conceito de “Invasdo do Direito” (2005) e Ingeborg Maus (2002) com
o “Judiciario como superego da sociedade Orfa”.
A este fendmeno, que culmina em participacdo politica cada vez mais frequente por

parte do judicidrio, alguns autores atribuem o nome de judicializacao.

2.1 O aumento das estruturas judicantes nas democracias

Nos primoérdios da histéria independente dos Estados Unidos da América ja € possivel
falar de judicializacdo (TATE; VALLINDER ,1995 p. 17). A obra "O Federalista" (Federalist
Papers), publicada em 1788, apresenta uma série de 85 artigos que argumentam em favor da
ratificacdo da Constituicdo dos Estados Unidos. Nestes textos se destaca a importancia da
adoc¢do do federalismo para o chamado sistema de freios e contrapesos, bem como revela a
influéncia das ideias de Montesquieu de separacdo dos poderes legislativo, executivo e
judicidrio.

Hoje a separacdo das funcdes do Estado ja ndo € absoluta. No entanto, hd muitos que
criticam a judicializacdo, e que defendem o afastamento do judicidrio das questdes politicas
para, segundo eles, garantir a vontade da maioria, e assim, da democracia.

E possivel constatar com Alexander Hamilton (HAMILTON; MADISON; JAY,1973.
p. 162-172), um dos autores de “O Federalista”, um posicionamento cético diante de um
governo que se baseia na regra majoritdria. Bem como se pode notar, no mesmo autor, um
interesse pelo papel constitucional dos tribunais, em contraposi¢do ao interesse das maiorias
ocasionais. Hamilton lanca as bases para sustentacao do controle pelo poder Judicidrio dos
atos legislativos e administrativos que culmina, em 1803, na primeira declaracdo de
inconstitucionalidade de uma lei pela suprema corte Americana, no emblemético caso
Marbury vs. Madson.

A revisdo judicial da constitucionalidade das leis € uma caracteristica elementar do
sistema politico americano, consolidada no século XIX. De sua consolidagdo até o século XX,
0 que se viu foi um aumento ainda maior do poder dos tribunais, inicialmente tratando de
questdes de ordem federativa e posteriormente se dedicando a protecdo das liberdades civeis.
(KOOPMANS, 2003. p. 41).

A expansdo do poder judicidrio na democracia americana e a influéncia dos juizes na

vida politica norte-americana foram constatadas pelo pensador politico e historiador Alexis de
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Tocqueville (2002) ja no século XIX. Demonstrando tal peculiaridade o autor conclui:

O juiz americano assemelha-se perfeitamente a magistrados das outras nacdes.
Entretanto, revestem-se de imenso poder politico. De onde isso provém? Move-se
nos mesmos circulos e servem-se dos mesmos meios que os outros juizes. Por que
possui poderes que os outros nao t€ém?

A causa reside num sé fato: os americanos reconheceram nos juizes o direito de
fundamentar seus veredictos na Constituicdo mais do que nas leis. Em outras
palavras, permitiram-lhes ndo aplicar as leis que lhe parecam inconstitucionais. Sei
que direito similar foi, algumas vezes, reivindicado pelos tribunais de outros paises;
mas nunca lhes foi concedido. Na América € reconhecido por todos os poderes; nido
se encontra partido nem individuo que o conteste. (TOCQUEVILLE, 2002. p.205-
206)

Cientistas politicos dos Estados Unidos da América, na metade do século XX,
estudavam os tribunais, em especial as cortes constitucionais, como politicamente ativas.
Cita-se, com destaque, Robert Dahl (1957) que defendia a Suprema Corte norte-americana
como uma criadora de politicas nacionais, podendo gerar uma tensdo com a democracia.

O aparente paradoxo entre constitucionalismo e democracia é um dos problemas
centrais das obras de Frank Michelman (1999, p. 01), o autor destaca:

A democracia aparece como autogoverno do povo - as pessoas de um pais decidindo
por si mesmas os conteidos decisivos e fundamentais das normas que organizam e
regulam a sua comunidade politica. O constitucionalismo aparece como a conten¢io
da tomada de decisdo popular através de uma norma fundamental, a constitui¢do -
law of lawmaking, projetada para controlar até onde as normas podem ser feitas, por
quem e através de quais procedimentos. E parte essencial da nocdo de

constitucionalismo que a norma fundamental deva ser intocdvel pela politica
majoritdria (que ela deve limitar).

Vé-se que conciliar democracia e constitucionalismo é uma tarefa bastante complexa.
A democracia significa o povo decidindo as questdes politicamente relevantes da sua
comunidade, incluindo o conteudo da constitui¢do de um pais, as normas que organizam as
instituicdes do governo e estabelecem limites aos respectivos poderes governamentais.

Por sua vez, o constitucionalismo impde limites a soberania popular, deixando alguns
conteddos da Constituicdo fora do alcance da decisdo majoritdaria ou das deliberacdes
democraticas. A democracia constitucional se depara com esta delicada questao.

Um dos viérios meios de se conciliar a democracia e o constitucionalismo ¢é
apresentado por Michelman, (1987 - 1988). Para o autor, a jurisdicdo constitucional, como
espaco de mediacao tipica, se distancia do republicanismo classico, que se baseava em valores
sociais majoritarios. Assim, o autor defende que caberia aos juizes a inclusdo dos excluidos,
conferindo uma participagdo politica ao poder judicidrio para implementar os direitos dessas
pessoas.

Mauro Cappelletti atribui o grande segredo do sucesso do sistema constitucional norte-
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americano ao controle reciproco dos poderes, através da coexisténcia de um Legislativo forte,
com um Executivo forte e um Judiciario forte. Esta distribuicao de forcas é o que tornaria
possivel um sistema de contrapeso e controle mutuo.

Para o autor italiano, seguir o ideal cldssico da estrita separacdo dos poderes traria
como “...consequéncia um Judicidrio perigosamente débil e confinado, em esséncia, aos
conflitos privados” (CAPPELLETTI, 1993, p.53). Um sistema de checks and balances, com o
crescimento do Judicidrio € o ingrediente necessario ao equilibrio dos trés poderes.

Além disso, dissertando sobre o aumento das estruturas judiciais nas democracias,
Cappelletti (1993) afirma que o gigantismo estatal, do poder legislativo, do poder
administrativo e da burocracia do Wellfare Estate, fez com que as fungdes e a
responsabilidade dos juizes aumentassem. A forma de controle judicidrio da legitimidade
constitucional das leis, constitui um aspecto dessa nova responsabilidade.

Assim, o Judicidrio se depara com duas alternativas: a) permanecer fiel a concepcao
tradicional do século XVIII, dos limites da funcdo jurisdicional; b) elevar-se ao nivel dos
outros poderes, tornar-se o terceiro gigante, capaz de controlar o legislador e o administrador.
(CAPPELLETTI, 1993, p.39). O judicidrio, entdo, emerge como um “terceiro gigante”,
assumindo fun¢des que ultrapassam a de simples guardido e contrapeso aos outros poderes.

A teoria da triparticdo dos poderes cldssica foi iniciada por John Locke (2004), ao
atribuir ao poder Legislativo a responsabilidade de criar a lei, ao executivo de executar a lei, e
ao poder Federativo a responsabilidade de firmar ligar e aliancas.

Posteriormente, Montesquieu (2004) amplia essa ideia e passa a denominar os poderes
como Legislativo, Executivo e Judicial, que exercem um sistema de pesos € contrapesos
harmonicos entre si. Além de exercer sua funcdo tipica cada poder, para manter a harmonia,
exercia de forma atipica a funcdo dos demais, no entanto, em situagdes especificas e
predeterminadas.

A obra “A expansdo Global do poder Judicial”, produzida coletivamente por C. Neil
Tate e Torbjorn Vallinder (1995), se tornou um cldssico e uma referéncia para o estudo do
aumento das estruturas judicantes e sua legitimidade democritica quando da atuacdo na
politica. A este fendmeno convencionou-se chamar judicializagdo da politica. Neste trabalho
os autores identificam algumas condi¢des que consideram que facilitavam a expansdo do

poder judicial em varios paises, sdo elas:

1. Um sistema politico democrético;
2. A existéncia de um ordenamento institucional fundado na separagdo de Poderes;

2. A existéncia de uma Carta de direitos (constitui¢io);
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4.0 recurso ao Judicidrio por grupos de interesse;

5.0 Recurso ao Judicidrio pela oposi¢ao;

6. A Inefetividade das institui¢gdes majoritarias em impedir o envolvimento de
instituigdes judiciais em certas disputas politicas;

7. Percepgdes negativas acerca das instituigdes majoritirias e legitimacdo de
institui¢des judiciais;

8. Algum grau de delegagdo de poderes de decisdo das institui¢des majoritdrias em
favor de institui¢des judiciais. (TATE, 1995, p. 28-33, tradugdo nossa).

Para Tate e Vallinder (1995), escandalos envolvendo os representantes
democraticamente eleitos abalaram a confianca do povo nos seus representantes. Como
resultado, a populagcdo depositou suas esperangas no judicidrio. E posteriormente o povo o
consagrou como um paladino contra os abusos praticados nas tradicionais arenas de
deliberacdo politica.

Frente a um Executivo ineficiente para gerir sua burocracia, e um Legislativo
fisiol6gico e demagogo (CAMPILONGO, 1994, p.20), as esperancas e anseios da populacio
foram depositados no judiciério.

No Brasil, a década de 90 foi marcada pela relevancia dada ao estudo do papel politico
do poder Judicidrio. Observando a realidade do Brasil, Eduardo Meira Zauli elenca outros

fatores que estimularam a atividade do poder judiciario em questdes politicas:

1. Em primeiro lugar a promulgacdo de uma Constituicdo cujo cardter
principiolégico e programdtico, acompanhado de uma nova hermenéutica que
confere normatividade aos valores e principios constitucionais, permitiu um
processo de constitucionalizacao do direito, no sentido da irradia¢do dos principios e
valores constitucionais por todo o sistema juridico; abrindo espago para uma
releitura do direito infraconstitucional e das decisdes dos Poderes Legislativo e
Executivo a luz da Constitui¢do (BARROSO, 2009), interpretada “(...) em torno de
enunciados abertos, indeterminados e plurissignificativos — as férmulas lapidares
que integram a parte dogmdtica das constituicdes” (MENDES, COELHO e
BRANCO, 2008, p.58).

2. A ampliac¢do do elenco de intérpretes da Constitui¢do por meio da abertura do
sistema de controle de constitucionalidade a um leque mais amplo de atores
legitimados para propor a¢des de constitucionalidade;

3. As novas garantias de independéncia do Poder Judicidrio e do Ministério
Publico;

4. Os novos mecanismos de acesso ao Poder Judicidrio. Para além das condi¢des
mencionadas observa-se no Brasil também certo descompasso entre os valores e
orientagdes predominantes no dmbito das instituicdes majoritarias, por um lado, e os
valores e orientacdes predominantes no ambito das institui¢des judiciais, por outro
lado. Assim, de uma combina¢do de ativismo judicial e choque de valores entre
aqueles dois tipos de instituicdo a resultante tem sido o fendmeno da judicializag¢do
da politica. (ZAULI, 2010, p. 3-4).

Percebe-se que, principalmente, a crescente constitucionalizacdo do direito (fruto do
constitucionalismo moderno), bem como a jurisdi¢ao constitucional no exercicio do controle
de constitucionalidade, expandiu a atuacdo do judicidrio na politica, o que se convencionou

chamar de judicializacao.
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Enfim, vérios trabalhos apontam o aumento mundial das estruturas judicantes no
cotidiano das democracias, o que resulta em uma crescente utilizacdo dos tribunais, e seu
frequente ingresso em questdes politicas. A judicializac@o € considerada por alguns como uma
anomalia do equilibrio entre os poderes, uma deturpacdo da democracia. Assim, se faz

necessario um maior estudo sobre seu conceito e sua origem.

2.3. Origens da judicializacao

Configura-se uma tarefa ardua e complexa a busca pelas origens do termo
judicializa¢do da politica. A maioria dos estudos sugere que o controle de constitucionalidade
das leis, e atos normativos exercidos pelo judicidrio, influenciou diretamente o surgimento do
termo estudado. No entanto. a judicializacdo ndo é um fenomeno recente. Em sua viajem aos
Estados Unidos da América em 1831, Tocqueville ja constata tal fendbmeno na América do
Norte ao afirmar:

Niao creio que, até agora, alguma nagdo do mundo tenha constituido o Poder
Judicidrio da mesma maneira que os americanos. O mais dificil para um estrangeiro
compreender nos EUA € a organizagdo judicidria. Ndo hd, por assim dizer,
acontecimento politico em que ndo ouca invocar a autoridade do juiz; e dai conclui

naturalmente que nos EUA o juiz é uma das primeiras poténcias politicas.
(TOCQUEVILLE, 2002, p. 89).

O modelo institucional americano tem grande importancia para a configuracdo do
poder judicidrio que Tocqueville constatou. O presidencialismo norte americano criado pela
constituicdo de 1787, ao possibilitar o controle de constitucionalidade, conferiu ao judicidrio
igual importancia e peso do Executivo e Legislativo. Soma-se o fato de que a triparticdo dos
poderes e a supremacia da lei fizeram garantir uma ascensio da importancia do magistrado.
Sobre a teoria classica da separacdo dos poderes:

Deve-se a Montesquieu a caracterizacdo do Judicidrio como a de um poder neutro,
encarregado de aplicar a letra fria da lei. No século XVIII essa assertiva
revoluciondria se identificava com a institucionalizagdo de garantias para a
preservacao da liberdade individual contra abusos do Estado. A teoria da separacio
dos poderes orienta-se pelo rigoroso combate ao absolutismo. A prevaléncia da lei é
entendida como a solu¢do mais adequada de defesa contra o arbitrio e contra os

riscos inerentes a concentragdo do poder. O exercicio do poder segundo os ditames
das leis distinguiria a republica do governo despético. (SADEK, 2011, p. 11).

Como Sadek demonstra, o modelo de separacio de poderes de Montesquieu

caracteriza o judicidrio como neutro. Logo, um poder que ndo deveria se posicionar
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politicamente. No entanto, o presidencialismo coloca o judicidrio como poder de Estado e,
assim, como participante da politica. (SADEK, 2011, p. 11).
Portanto, pode-se afirmar que o poder politico do judicidrio deriva diretamente da
revisao judicial ou controle de constitucionalidade, como demonstrado na seguinte passagem:
A condi¢do de poder politico do Judicidrio nos tempos modernos decorre de sua
capacidade de controlar os atos normativos dos demais poderes, especialmente as
leis produzidas pelo parlamento. Essa fun¢@o, conhecida como judicial review ou
controle de constitucionalidade das leis, coloca o Judicidrio em pé de igualdade com
os demais poderes, exatamente naquela dimensdo mais importante do sistema
politico: o processo decisério de estabelecimento de normas (leis e atos executivos)
capazes de impor comportamentos. Nos paises em que o Judicidrio ou um tribunal
especial pode ser acionado para verificar o respeito das leis e dos atos normativos a
Constituicdo, pode-se dizer que existe um terceiro poder politico de Estado, ao lado
do Executivo e do Legislativo. Nos paises em que essa fun¢do inexiste, o Judicidrio
assemelha-se a um 6rgdo publico ordindrio, responsdvel pela importante tarefa de

prestar justica nos conflitos particulares, mas incapaz de desempenhar um papel
politico no processo decisério normativo. (ARANTES, 2004, p.82).

Os norte-americanos criaram eficientes mecanismos institucionais para o controle de
freios e contra-pesos: o senado; o aumento do poder de veto do Executivo; e o Tribunal
Constitucional. Isto, pois federalistas como Madison e Hamilton j4 alertavam para o quao
necessario seria controlar o poder das maiorias. Um exemplo cabal € o caso Rhode Island, no
qual algumas Assembléias populares estaduais americanas, apds 1776, ao se depararem com
uma crise econdmica, foram pressionadas pelo povo e legislaram em prol dos intimeros
endividados, e contra a cobranca judicial dos devedores (CARVALHO, 2007, p. 164-165).

Diante desse quadro, os federalistas aperfeicoaram os instrumentos de controle mituo
dos poderes, visando a centralizagao por meio de uma federacao. E assim:

reverter o quadro que se havia instaurado. Nesse sentido, foram criados mecanismos
que tinham por finalidade conter as agdes “mal pensadas” do lobby dos devedores.
A argumentagdo erigida nessa dire¢@o sustentava-se em dois supostos basicos:

1) a convic¢do de que na politica existem alguns poucos principios verdadeiros e
que estes nao sdo percebidos pelo povo comum, e,

2) a convicgdo de que as maiorias podem, em determinado momento, agir
irracionalmente (CARVALHO, 2007, p.165).

A intencdo dos federalistas era que as institui¢des de veto firmadas no congresso de
Filadélfia (Tribunal Constitucional, veto presidencial e o Senado), “atuassem como barreiras
de conten¢do ao impeto do faccionismo e uma possivel ditadura da maioria” (CARVALHO,
2007, p.165).

No entanto, a atuacd@o politica da estrutura judicante nas democracias presidencialista

deve ser encarada como uma poténcia, como explicado na seguinte passagem:

Trata-se, reafirmamos, de uma potencialidade. Tanto assim que, nos Estados
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Unidos, a for¢a politica do Judicidrio ndo se revelou imediatamente apds a
promulgacdo do texto constitucional (1787). A transformagdo do virtual em real
resultou de um processo de fortalecimento da instituicdo judicial, de uma conquista
que foi sendo consolidada no jogo politico. (SADEK, 2011, p. 13).

Do texto constitucional de 1787 ndo decorreu a judicializagdo da politica. O controle
jurisdicional norte-americano ndo foi previsto constitucionalmente. Ele ndo partiu do poder
representativo como nos demais paises que possuem o instituto do controle jurisdicional. A
Constitui¢do norte-americana elencava o principio da separacdo dos poderes clédssica. Porém,
a institui¢ao do controle jurisdicional foi um feito da prépria Suprema Corte norte-americana,
nao foi prevista pelos constituintes de Filadélfia. Sendo que a possibilidade da revisdo judicial
foi estabelecida no caso Marbury versus Madison pelo Chief Justice John Marshall em 18038.
(CARVALHO, 2007, p. 165). Desde entdo, a “participacdo de juizes na vida politica, uma
possibilidade, converteu-se, cada vez mais, em fendmeno concreto” (SADEK, 2011, p. 13).

Assim, a participa¢do do judicidrio nas questdes politicas € significativa na historia
americana. Sadek (2011.p.15) defende que o fendmeno do protagonismo judicial na vida
politica ndo foi restrito aos sistemas presidencialistas. Nos paises parlamentaristas, tipico da
Franca e demais paises da Europa, também existiram mecanismos de controle constitucional,
ainda que com menor vitalidade do que nos presidencialistas. Como se pode ver:

A rigor, pode-se dizer que, a partir do século XX, a polémica a respeito dos limites
da atuacido judicial e da necessidade de se velar pela Constitui¢do universalizou-se,
estendendo-se para as democracias européias.

O embate entre Kelsen e Smith [rectius, SCHMITT, Carl Schmitt] é paradigmatico.
O desenlace a favor da criacdo de Cortes Constitucionais, como preconizava Kelsen,
reafirma a pluralidade de solugdes visando a proteger a democracia de ameacas,
como a do nazismo.

Esses Tribunais Constitucionais, especialmente depois da 2* Guerra, foram
instituidos em praticamente todos os paises. Trata-se [sic], contudo, de institui¢des
independentes do Judicidrio e com claro acento politico partiddrio. (SADEK, 2011,
p. 14).

Enfim, a construcdo institucional do judicidrio moderno pode ser estudada a partir da
tradicdo americana ou francesa. Na tradi¢do francesa houve um fortalecimento do poder
Legislativo e um enfraquecimento do Executivo, como forma de combater a monarquia
absolutista e destacar a soberania popular. A experiéncia americana demonstrou que a
soberania popular poderia levar a uma tirania da maioria. A possibilidade de governos
populares legislarem de uma forma intensa, e até mesmo temerosa, elevou o judicidrio a
condi¢do de poder politico, uma forma de garantir direitos individuais. Essas diferencas
institucionais entre os americanos e os Franceses certamente impressionou tanto Alexis de

Tocqueville. O judiciério, ao decidir sobre o controle de constitucionalidade, se constituiria

como um contrapeso na democracia, pois teria o poder de controlar a vontade majoritdria.
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2.4 A expansao global do poder judicial

A queda do comunismo no leste Europeu e o fim da unido soviética estariam
diretamente ligados a expansao das atividades do poder judicidrio na concepc¢do de Tate e
Vallinder (1995). Isto permitiu que os Estados Unidos se tornassem a grande poténcia
mundial, uma vez que o socialismo tinha chegado ao fim.

Como resultado, a América, berco da judicializacdo da politica, propiciou o
desenvolvimento do controle de constitucionalidade e outro mecanismos institucionais frutos
de um judicidrio forte. Soma-se ao fato de que ao fim da segunda guerra mundial a Europa
buscou a cria¢do de Tribunais Constitucionais, uma forma democratica de garantir a prote¢ao
dos direitos individuais, limitando judicialmente os atos do Executivo.

Tate e Vallinder (1995, p. 23-24) citam, também, a Declaracdo Universal dos direitos
humanos de 1948, como importante para o fendmeno de judicializacdo, pois o poder
Legislativo se viu obrigado a alterar a constituicdo de seu pais. A figura do juiz passou a atuar
como legislador implicito, um agente politico que visa implementar e garantir direitos.

Pode-se estudar o fendmeno da proeminéncia judicial nas questdes politicas através do
contexto sociopolitico. Souza Santos (1996) apresenta trés momentos distintos: O estado
liberal; o Estado-Providencia; e a crise do mesmo. O primeiro se configura até o periodo das
guerras mundiais, e se caracteriza pela forte tendéncia a usar a teoria da separacdo dos
poderes para que o poder legislativo tivesse maior controle sobre as questdes politicas. Ao
passo que o poder judicial se sentiria timido em relacdo a atuacdo na politica - deve-se
excetuar a experiéncia americana como ja estudado.

A separagdo dos poderes classica prima pelo respeito do principio da legalidade em
prol da seguranga juridica, no qual o judicidrio nao poderia decidir contra legem e o juiz seria
a boca da lei. Os juizes, portanto, tinham pouco poder politico.

Apo6s a segunda guerra mundial a atuagdo do poder judicial se modificou. O poder
Executivo, tdo forte nos Estados totalitdrios até a guerra, sofre um forte abalo. O Legislativo
se volta a judicializar a realidade social e econdmica. Surge assim o Estado-providéncia., a
neutralidade do Judicidrio até entdo, d4 lugar a juizes proativos que buscavam concretizar o
interesse de grupos. “Um dos impactos da legislacao “welfareana” sobre a ordem juridica foi
a de fazé-la incorporar a vagueza e a imprecisdo das normas de sentido promocional
prospectivo, afetando a neutralidade do judicidrio e ampliando a criatividade do juiz no ato da

interpretacdo” (VIANNA,1996) . O positivismo juridico perde espaco e tendéncias
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“jusnaturalistas”, com um ideal de justica vinculado ao constitucionalismo, que se tornam
frequentes neste periodo. Os juizes se veem com mais discricionariedade e criatividade.
Assim, tornam-se irremediavelmente atuantes na politica, devendo se posicionar sobre o
sentido da norma invocando o justo a lei. (VIANNA,1999, p.21). No constitucionalismo
moderno hd a invasdo da politica pelo direito por meio da revisao judicial.

Dos anos 80 até a contemporaneidade o Estado-providencia se encontra em crise. O
Estado se encontra com dificuldade para sustentar as despesas financeiras do bem estar social.
H4, ainda, a ineficiéncia e o desperdicio de um Estado cada vez mais burocratizado e de uma
sociedade incerta pela desestabilidade do mercado neoliberal (SANTOS, 1996). Nesse

sentido:

“As formas neoliberais afrouxam, quando ndo retiram de cena, as escoras que
asseguravam direitos a amplos setores sociais, a0 mesmo tempo em que provocam,
inclusive pela reestruturacdo do sistema produtivo, o retraimento da vida sindical e
da vida associativa em geral. Ao mundo da utopia do capitalismo organizado e do
que deveria ser da harmonia entre as classes sociais, induzida pela politica e pelo
direito, sucede uma sociedade fragmentada entregue as oscilagdes do mercado, onde
o cimento das ideologias e da religido, mesmo o dos lacos da familia tradicional,
perde forca coesiva. Sem Estado, sem fé, sem partidos e sindicatos, suas
expectativas de direitos deslizam para o interior do Poder Judicidrio, o muro das
lamentagdes do mundo moderno, na forte frase de A. Garapon” (VIANNA,2007,
p.40)

Desde entdo, um crescente nimeros de litigios chega ao judicidrio e o acesso a justica
se torna politica publica. “Por meio de suas iniciativas, a Justi¢a se torna capilar, avizinhando-
se da populacdio com a criagdo de juizados de pequenas causas, mais dgeis € menos
burocratizados. (VIANNA,2007, p.41). Em sintese do Estado-previdéncia e destacando a
funcdo do juiz neste Estado, tém-se que:

A invasdo do direito sobre o social avanga na regulacdo dos setores mais
vulnerdveis, em um claro processo de substituicio do Estado e dos recursos
institucionais classicamente republicanos pelo judicidrio, visando a dar cobertura a
crianca e ao adolescente, ao idoso e aos portadores de deficiéncia fisica. O juiz
torna-se protagonista direto da questdo social. Sem politica, sem partidos ou uma
vida social organizada, o cidaddo volta-se para ele, mobilizando o arsenal de
recursos criado pelo legislador a fim de lhe proporcionar vias alternativas para a
defesa e eventuais conquistas de direitos. A nova arquitetura institucional adquire
seu contorno mais forte com o exercicio do controle da constitucionalidade das leis e

do processo eleitoral por parte do judicidrio, submetendo o poder soberano as leis
que ele mesmo outorgou”. (VIANNA,2007, p.41).

Sao multiplos os fatores que ensejaram a expansao do judicidrio na atividade politica
frente ao Executivo e Legislativo. Foi citada a mudanca de paradigma pds-guerra, bem como
a instauracdo do Estado de bem estar social e a busca de garantia de novos direitos; a criacdo

de Tribunais constitucionais; e a declarac@o universal dos direitos Humanos.
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Ante todo o exposto, percebe-se a passagem de um judicidrio politicamente neutro,
para um judicidrio politicamente proeminente, tanto no common Law quanto no civil Law. Ao
perceber que o judicidrio ganha uma figuragdo de justica quando o povo deposita nele
esperancas de efetivacio de direitos em prol do legislativo e Executivo, Vianna (1996) atribui
o nome de “positivacio dos direitos naturais”- para os paises do civil law. O juiz passa, cada
vez mais, a ter a responsabilidade de julgar o caso concreto mediante principios e valores
constitucionais. O fendmeno de expansdo judicidrio sobre os demais poderes e sua

participacao na politica faz surgir as expressoes ativismo judicial e judicializagdo.

2.5 Judicializacio: conceito e diferenciacio de termos correlatos

Para melhor estudar o fenomeno de judicializacdo, € inevitdvel definir um conceito,
pois trata-se de uma palavra poliss€émica. Faz-se necessario, para melhor compreensao do
tema, delimitar e definir o termo em questdo. Nesse sentido Maciel e Koerner (2002, p.114),

citando Tate e Vallinder, conclui:

Judicializacdo da politica” e “politizacdo da justica” seriam expressdes correlatas,
que indicariam os efeitos da expansdo do Poder Judicidrio no processo decisério das
democracias contemporaneas. Judicializar a politica, segundo esses autores, é valer-
se dos métodos tipicos da decisdo judicial na resolucio de disputas e demandas nas
arenas politicas em dois contextos. O primeiro resultaria da ampliacdo das dreas de
atuacdo dos tribunais pela via do poder de revisdo judicial de acdes legislativas e
executivas, baseado na constitucionalizacio de direitos e dos mecanismos de checks
and balances. O segundo contexto, mais difuso, seria constituido pela introducio ou
expansdo de staff judicial ou de procedimentos judiciais no Executivo (como nos
casos de tribunais e/ou juizes administrativos) e no Legislativo (como é ocaso das
Comissdes Parlamentares de Inquérito).

Por sua vez a politizagdo da justica “destaca os valores e preferéncias politicas dos
atores judiciais como condi¢do e efeito da expansdo do poder das Cortes” (Maciel e Koerner,
2002, p.114). Assim, a judicializacdo da politica esta ligada ao policy-making por parte do
judicidrio, em desfavor dos agentes politicos tradicionais. Segundo Zauli (2010, p. 8):

Nos tltimos anos, diante da constatacdo da expansdo dos poderes judiciais nas
democracias contemporaneas, tornou-se corrente entre os cientistas politicos o uso

da expressdo judicializagdo da politica para referir-se a interferéncia de decisdes
judiciais e a introduc¢do de procedimentos de natureza judicial em diversas arenas

politicas.
A judicializagdo da politica (CASTRO 1997, p. 148):

ocorre porque os tribunais sao chamados a se pronunciar onde o funcionamento do
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legislativo e do executivo se mostra falhos, insuficientes ou insatisfatdrios. Sob tais
condigdes ocorre uma aproximagdo entre “Direito e Politica” e, em vdrios casos,
torna-se dificil distinguir entre um “direito” e um “interesse politico.

Os estudos de Maciel e Koerner (2002, p.115) alertam para a pluralidade de sentidos.
Alguns tomam o termo judicializacdo da politica de outra forma. E o caso de Werneck Vianna
(1999), que tomou o termo para descrever as transformagdes constitucionais pos-88 no Brasil,
possibilitando o maior protagonismo dos tribunais, decorrente da ampliagdo dos instrumentos
de protecdo judicial, e que teriam sido “descobertas por minorias parlamentares, governos
estaduais, associacoes civis e profissionais.”

Diante da multiplicidade de sentido, podemos dizer que o sentido clédssico seria a
concepcdo de Tate e Vallinder, que foi apresentada logo acima. Porém, Ernani Carvalho

adverte dizendo que essa abordagem ndo esgota o assunto:

A literatura que se ocupa dessa questdo tomou por empréstimo a defini¢do dada por
Tate e Vallinder: judicializacdo € a reag¢do do Judicidrio frente a provocacdo de um
terceiro e tem por finalidade revisar a decisdo de um poder politico tomando como
base a Constitui¢do. Ao fazer essa revisdo, o Judicidrio estaria ampliando seu poder
com relacdo aos demais poderes. [...] A idéia é demonstrar que a abordagem
utilizada por esses autores ndo esgota o assunto — ao contrdrio, apenas inicia o
debate”. (CARVALHO, 2004,p.116)

Nesse sentido, Ernani de Carvalho (2004) considera, tomando como base a obra de

Tate e Vallinder, a existéncia de duas formas de judicializagdo:

1) "from without", que € a reacdo do Judicidrio a provocacgdo de terceiro e que tem
por finalidade revisar a decisio de um poder politico tomando como base a
Constituicdo. Ao fazer a revisio, o Judicidrio ampliaria seu poder frente aos demais
poderes; 2) "from within": é a utilizacdo do aparato judicial na administracdo
publica; portanto, juntamente com os juizes vdo os métodos e procedimentos
judiciais que sdo incorporados pelas instituicdes administrativas que eles ocupam. A
forma mais difundida de judicializagc@o da politica, que pode ser generalizada a todos
os casos, €& a from without,ou seja, o controle jurisdicional de
constitucionalidade.(2004,p. 116)

Este trabalho se dedica ao fendmeno da judicializacdo da perspectiva do from without.
Na busca por esgotar o tema, Ernani Carvalho e Marjorie Marona (2010, p.12) elencam nove

defini¢Ges para a judicializac¢do da politica:

1- Efeito que a jurisdicdo constitucional pode exercer sobre politicas publicas,
preferéncias majoritdrias e valores sociais

2- Crescente utiliza¢do do judicidrio como meio de resolugdo de conflitos gerados na
arena politica.

3- Interferéncia do poder judicidrio em questdes eminentemente politicas

4- Expansdo do poder judicidrio.

5- Ampliag@o do poder de decisdo, para executar e criar leis, do sistema judicidrio.
6- Adocdo, pelo Executivo e Legislativo, de procedimentos tipicos da lgica
judicial.

7- Capacidade de o poder Judicidrio intervir em politicas publicas.
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8- Crescente intervencdo do poder Judicidrio nos Processos decisérios das
democracias contemporaneas.
9- O judicidrio como veiculo para exercicio da cidadania.

Uma vez elencados os possiveis sentidos, os autores os dividem em duas categorias
passiveis de se analisar o fendmeno da judicialzacdo da politica. Pode-se: Tratar o fendmeno
através de uma perspectiva cultural, ligado as transformacdes entre a sociedade e o Estado; e
pode-se analisar o fendmeno através de um modelo institucional, observando a modificagao
das relagdes entre os poderes Executivo, Legislativo e Judicidario. (CARVALHO E
MARONA, 2010, P.14).

Vianna vai ainda mais longe. Para o autor, a judicializagdo ndo se limita apenas a
esfera politica, “... ela também vem alcancando a regulacdo da sociabilidade e das praticas
sociais, inclusive daquelas tidas, tradicionalmente, como de natureza estritamente privada e,
portanto, impermedveis a intervencao do Estado” (VIANNA et al., 1999, p. 149). Refor¢cando
tal ideia Garapon (1996, p. 150):

A histdria do direito de familia ilustra a lenta penetracdo da justica para controlar as
relacdes familiares e a aceleracdo desta evolucdo muito sensivel nestes tltimos anos.
As relacdes entre pais e filhos ‘judicializaram-se’ progressivamente
compreendendo-se em cada dia mais em termos juridicos do que natural.

Pode-se citar o direito de grupos minoritdrios em busca de seu reconhecimento, a
forma como os pais devem tratar seus filhos, a necessdria consciéncia ecoldgica dos
individuos, e a bioética como bons exemplos dessa judicializagdo social. Assim a
judicializacdo das relacdes sociais seria "invasdo do Direito sobre o social" (VIANNA;
BURGOS; SALLES, 2006, p. 3).

Neste trabalho, ao abordar o termo judicializagao da politica, emprega-se o
entendimento como questdes de ordem politica:

estdo sendo decididas por érgdos do Poder Judicidrio, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se
encontram o presidente da Republica, seus ministérios e a administracdo publica em
geral. Como intuitivo, a judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para
juizes e tribunais, com alteracdes significativas na linguagem, na argumentacio e no
modo de participacdo da sociedade. O fendmeno tem causas multiplas. Algumas

delas expressam uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao
modelo institucional brasileiro. (BARROSO, 2008 p. 16)

O termo judicializa¢dao pode ser analisado também sobre o ponto de vista do ativismo
judicial. Embora possa parecer que possuem um sentido préximo, judicializacao da politica e
ativismo judicial ndo sdo sindnimos. Barroso € quem melhor diferencia essa questdo. Para o

autor:
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A judicializag¢do e o ativismo sdo tracos marcantes na paisagem juridica brasileira
dos tultimos anos. Embora préximos, sdo fendomenos distintos. A judicializacio
decorre do modelo de constituicio analitica e do sistema de controle de
constitucionalidade abrangente adotados no Brasil, que permitem que discussdes de
largo alcance politico e moral sejam trazidas sob a forma de a¢des judiciais. Vale
dizer: a judicializa¢do ndo decorre da vontade do Judicidrio, mas sim doconstituinte
(BARROSO, 2008 p. 17)

Por sua vez Barroso define ativismo judicial como:

uma postura do intérprete, um modo proativo e expansivo de interpretar a
Constituicdo, potencializando o sentido e alcance de suas normas, para ir além do
legislador ordindrio. Trata-se de um mecanismo para contornar, bypassar O processo
politico majoritario quando ele tenha se mostrado inerte, emperrado ou incapaz de
produzir consenso. Os riscos da judicializag@o e, sobretudo, do ativismo envolvem a
legitimidade democrdtica, a politizacio da justica e a falta de capacidade
institucional do Judicidrio para decidir determinadas matérias. (BARROSO, 2008 p.
17)

Assim, para definicdo de ativismo ou judicializacdo se faz mister a postura do
intérprete da constitui¢do. O fendmeno do ativismo estd ligado a uma participacdo ampla na
concretizagdo de valores e fins garantidos pela constitui¢do, interferindo diretamente no
espaco de atuacao Legislativo e executivo.

Pode-se caracterizar a postura ativista por: uma aplicacido da constitui¢do, pelo poder
judicidrio, a questdes ndo expressas em seu texto independente de manifestacao do legislativo;
o judiciario declarar inconstitucionais atos normativos através de critérios menos rigidos do
que a clara e ostensiva violacdo a constitui¢do; e o judicidrio se abster ou impor condutas ao
poder publico quando se trata de politicas publicas. (BARROSO, 2008 p. 6).

O oposto a ideia de um judicidrio ativista seria a postura de auto conteng¢ao:

“Por essa linha, juizes e tribunais (i) evitam aplicar diretamente a Constitui¢do a
situagdes que ndo estejam no seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o
pronunciamento do legislador ordindrio; (ii) wutilizam critérios rigidos e

conservadores para a declarac@o de inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e
(iii) abstém-se de interferir na definicdo das politicas ptiblicas.” (BARROSO, 2008

p.7)

A finalidade de toda essa problematizacdo foi demonstrar que o termo judicializacao
tem tantas acepcOes e varidveis que, por vezes, sua utilizacdo seguida de outro termo pode
ocultar significados e sentidos que sé poderdo ser identificados mediante uma interpretacdo

textual. O que ndo resta divida € a existéncia do fendmeno da judicializagdo.
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2.6 A Judicializacao no Brasil

A figura do magistrado tem adquirido cada vez mais importancia nos debates politicos
e sociais. A redemocratizacdo do Brasil, a partir da constituicio de 98, permitiu que os
tribunais ampliassem os instrumentos de protecdo judicial e aos poucos as minorias
parlamentares e associacdes descobriram e se utilizaram deste instrumento. (VIANNA, 1999,
p. 17).

A redemocratizagdo garantiu o advento de uma nova constitui¢do que expandiu o
poder judicidrio, deixando de ser técnico-especializado e se transformou num agente politico;
possibilitou uma geracdo de novos ministros que nao devia seu titulo ao regime militar; o
ambiente democratico reavivou a cidadania e concrecdo de direitos. (BARROSO, 2008, p.
03).

Pode-se dizer que outra causa para a judicializagdo no Brasil se deve as intimeras
matérias que antes ficavam a cargo do processo politico majoritirio e passaram a ser
elencadas no texto constitucional de 88. Assim, ao constitucionalizar uma matéria transforma
politica em direito. (BARROSO, 2008, p. 03). Ademais, o controle de constitucionalidade
brasileiro — um sistema hibrido-, assim como o amplo direito de propositura de acdes direta de
inconstitucionalidade de intimeros 6rgaos e associagdes.

Nesse sentido, Carvalho e Marona (2012, p.12) elencam quatro causas para a
judicializacdo da politica no Brasil: a constitui¢do brasileira ao ampliar a no¢do de direitos
fundamentais imp06s um dever de acao do Estado para a efetivacao de direitos que dependem
de um processo hermenéutico pelos tribunais; um estimulo por via da legislacdo dos canais de
representacdo funcional; institucionalizagdo das acdes coletivas; e submissdo do poder
soberano as leis que ele mesmo outorgou.

Rabay Guerra (2008, p.2-3) retrata a atuac@o politica do Supremo Tribunal Federal
brasileiro:

Por esses dias, temas instigantes povoam as sessdes do STF. O papel politico e a
consequente necessidade de legitimacdo democrdtica discursiva do Judicidrio
ficaram patentes no julgamento de questdes complexas, tais como a fidelidade
partiddria e a autorizacdo de experiéncias cientificas com células tronco-
embriondrias. Tivemos, também, a imposi¢do do uso das algemas, o caso da greve
dos servidores publicos € o fim do nepotismo nas trés fun¢gdes do Estado. Em
seguida, teremos, ainda, julgamentos marcantes, tais como a possibilidade de
descriminalizacdo de aborto de fetos anencefdlicos, a demarcacdo da Reserva

Indigena Raposa Serra do Sol, a constitucionalidade do casamento homossexual e,
por fim, a questdo das acdes afirmativas e das cotas nas universidades publicas.
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Fica claro que existe uma mudanca institucional que é responsével pela judicializacao
da politica no Brasil. Esta mudanca concebeu novas regras institucionais, levando a um
posicionamento politico em uma ampla gama de questdes.

O controle de constitucionalidade, tanto difuso quanto concentrado, se torna um meio
de judicializacdo da politica, como ja foi dito. Isso, pois a decisdo sobre as matérias polémicas
tratadas por via de controle de constitucionalidade emanam do poder judicidrio e ndo do poder
Legislativo. Essa decisdo pode repercutir diretamente sobre politicas publicas, valores sociais
e preferéncias majoritarias.

Hé ainda outros instrumentos que possibilitam o crescimento da judicializacdo da
politica, € o caso do controle de constitucionalidade por omissdo e o mandado de injuncdo.
Cita-se o caso da delimitacdo do direito da grave dos servidores publicos, 2007, no qual o
poder judicidrio agiu de forma positiva, determinando que enquanto ndo houvesse lei
especifica a lei existente para a greve no setor privado deveria ser usado no que couber. Ora, 0
controle de constitucionalidade através de uma variedade de recursos institucionais, bem
como por um aumento dos atores que podem exercer esses recursos, favoreceram a
judicializagdo da politica.

A constituicdo de 88 atribuiu ao judicidrio a possibilidade de ser o mediador entre o
poder Legislativo e Executivo. (SADEK,2001, p.15). Verifica-se no contexto brasileiro que
conflitos que sdo perdidos na arena politica sdo levados pela minoria ao judicidrio com a
esperancga de se obter socorro. Um exemplo disso é o caso dos royalties do petréleo, de 2013,
que apods a derrubada de um veto da presidente Dilma Roussef a nova lei de distribuicao dos
royalties do petrdleo os Estado produtores, Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Espirito Santo, vao
recorrer a0 STF questionando a legitimidade da sessdo que derrubou o veto presidencial,
alegando ser inconstitucional. Nesse sentido, pode-se verificar, também, uma judicializacdo
da politica na atuacdo da Justica eleitoral:

“Em agosto de 2001, o PDT (Partido Democratico Trabalhista) fez uma consulta ao
TSE [...] queriam saber se era possivel coligar-se nos estados com partidos que
estivessem disputando as eleicdes presidenciais como adversdrios”. Depois de
alguns meses de debate entre os sete ministros, cinco responderam negativamente e
dois positivamente a consulta, obrigando os partidos politicos a formarem aliancas
estaduais simétricas em relag@io as aliangas nacionais. [...] Dessa corte ndo se pode
dizer que ndo havia uma visdo clara do padrdo de coligagdes vigente e do impacto
que a decisdo da verticalizacdo produziria sobre o jogo politico-partidério. [...] Na
interpretacdo de Jobim, isso significou que as aliangas feitas em admbito nacional
deveriam condicionar as aliancas estaduais. [...] O risco era que o tribunal avancasse
sobre terrenos em que ndo seria prudente avangar. Essa decisdo ndo seria, assim,
uma mera interpretacdo do texto legal, muito menos uma iniciativa para garantir o

bom cumprimento das obrigacdes legais. Seria, de fato, uma producio legislativa da
justica eleitoral, fruto de uma, na definicdo do préprio ministro, "interpretacio
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voluntarista da lei em que a vontade dos juizes substitui a op¢do do legislador"”
(MARQUETTI e CORTEZ, 2009 p.431-434).

A mediacdo politica entre Executivo e Legislativo por parte do judicidrio deveria ser
feita mediante uma neutralidade de valores e posicdo politica como pretende a constitui¢do.
Entretanto duvida-se que tal posicionamento seja adotado. Muitas vezes o que se vé é o
judicidrio usando argumentos juridicos para despistar os verdadeiros fundamentos, muitas
vezes 0 posicionamento politico.

Outra causa para a judicializa¢do da politica no Brasil seria a constitucionalizacdo dos
direitos fundamentais e sociais advinda da constitui¢do de 88. Para Barroso (2008, p.10) o
objetivo de tal constitui¢do seria proteger os valores e direitos fundamentais, ainda que contra
a vontade da maioria, sendo seu interprete o Supremo Tribunal Federal que teria o papel de
guardar as regras democrdticas bem como os direitos fundamentais, funcionando assim como
férum de principios e razao publica e ndo de politicas.

Neste mesmo sentido Carvalho e Marona (2010, p.17) atribuem a constitui¢ao de 88 a
responsabilidade de “deslocar a cultura juridica marcada pelo positivismo de caréter
positivista”, resultando em uma ampliacio da concepcdo dos direitos fundamentais,
afirmagdes de principios, que através de interpretes judiciais constituiriam programas de acao
do governo.

Ora fica claro o papel proeminente do judicidrio através da defesa da constituicdo e de
direitos fundamentais acima de interesses politicos, atuando como agente de equilibrio entre

os poderes, de importante guardido contramajoritario:

“A conservagdo e a promocao dos direitos fundamentais, mesmo contra a vontade
das maiorias politicas, ¢ uma condicdo de funcionamento do constitucionalismo
democratico. Logo, a interven¢do do Judicidrio, nesses casos, sanando uma omissao
legislativa ou invalidando uma lei inconstitucional, dd-se a favor e ndo contra a
democracia” (BARROSO, 2008, p.15).

Ao estabelecer uma grande diversidade de direitos fundamentais e sociais, a
constituicdo favorece institucionalmente o poder Judicidrio, quando provocado, a atuar
positivamente na implementagdo de direitos. Porém:

Uma corte constitucional nio deve ser cega ou indiferente as consequéncias politicas
de suas decisdes, inclusive para impedir resultados injustos ou danosos ao bem

comum ou aos direitos fundamentais. Mas somente pode agir dentro das
possibilidades e dos limites abertos pelo ordenamento juridico.

Em suma, a gama de direitos fundamentais, elencados na constitui¢do de 88, pode ser

colocado como uma causa do aumento da judicializacdo, pois o Judicidrio que € o guardido da
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Constituicdo deve garantir os direitos fundamentais e os valores e procedimentos
democraticos que nela se encontram, inclusive em face dos outros poderes.

Finalmente, além de uma grande quantidade de direitos garantidos na constitui¢do de
88, verifica-se que houve uma grande preocupag¢do com uma ampla garantia de acesso ao
judicidrio, resultante das proprias normas constitucionais.

O artigo 5° da constituicdo de 1988 garante em seu inciso XXXV que “a Lei ndo
excluird da aprecia¢do do poder judicidrio les@o ou ameaca a direito. Ora, essa regra permite o
ingresso em juizo de temas politicos, coisa que ndo seria possivel na constituicio de 1937,

(13

uma vez que em seu artigo 94 diz: “ é vetado ao poder judicidrio conhecer de questdes
exclusivamente politicas”.

Ainda, houve uma preocupag¢do muito grande da constituicdo de 88 em ampliar o rol
de legitimados para o acesso ao controle concentrado de constitucionalidade (art. 103), bem
como 0s instrumentos institucionais (controle de constitucionalidade por omissdo; mandado

de injuncdo; e acdo de descumprimento de preceito fundamental) para garantir o acesso ao

judicidrio.

3 CONSIDERACOES FINAIS

A partir de uma revisao de literatura sobre o fendmeno de expansdo politica do poder
judiciario foi possivel identificar como o poder judicidrio, em especial no Brasil, tem sido
utilizado como palco de disputas politicas sobre as questdes mais fundamentais e profundas
na sociedade, envolvendo grande comocgao social.

O judicidrio parece que se tornou o ultimo reduto politico moral para a sociedade, que
ndo tendo suas expectativas correspondidas por Poderes tipicamente politicos, deposita suas
esperancas no Poder Judicidrio. Tal fato culmina na participagdo politica cada vez mais
frequente deste poder. O que para alguns autores poderia gerar uma aparente contradi¢io com
o ideal cléassico de democracia, € uma anomalia para a teoria da separagdao dos poderes para
muitos autores, mas que, todavia reforca a mesma uma vez que visa implementar direitos
fundamentais e o acesso ao judicidrio.

Ao estudar as origens da judicializac¢do da politica, concluiu-se que tal fendmeno nao é
recente, a maioria dos estudos sugere que o controle de constitucionalidade das leis e dos atos

normativos, influéncia diretamente o surgimento atuagdo politica do judicidrio, vale ressaltar
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que Tocqueville, ja havia verificou a interferéncia politica por parte do judicidrio norte-
americano.

A judicializagdo da politica deve ser entendida como uma utilizacdo de métodos
tipicos da decisao judicial na resolucdo de demandas na arena politica seja pelo controle de
constitucionalidade ou na constitucionalizacdo de direitos. Por sua vez o termo correlato
“ativismo judicial”, se refere a uma postura proativa e expansiva do interprete da constituicao,
potencializando o sentido e o alcance das normas para além do que foi estabelecido pelo
legislador.

A expansdo global do poder judicial tem origens no fim da unido soviética, tal fato
permitiu a consolidacdo dos Estados Unidos como referéncia de sistema e nagdo em todo o
mundo. Na mesma época houve uma adocao do controle de constitucionalidade, baseado no
sistema americano, bem como de tribunais constitucionais por varias nacoes.

Outro fator importante para o fortalecimento do judicidrio foi a declaragdo universal
dos direitos humanos, a qual conferiu ao judiciario um aspecto de atuagdo politica, pois deste
se espera a implementacdo e garantias dos direitos fundamentais.

No Brasil, a constituicdo de 1988 e a concretizacao de novos direitos, somado a ampla
gama de instrumentos que garantem o acesso ao judicidrio, expandiram a participagdo politica
deste Poder.

As implicagdes politicas e sociais oriundas das mudancas oriundas da constituicao de
1988 tendem a alterar significativamente a cultura juridica do Brasil, até entdo marcada pelo
formalismo legalista e por uma espécie de subordinacdo do poder judicidrio ao poder
Executivo. O Judicidrio nessa nova perspectiva se torna um poder mais ativo, com base em

uma prética judiciaria que requer uma interpretagdo do texto constitucional.

Abstract

This paper aims to discuss the legalization of politics, political activism by the judiciary. For
such an analysis is an evaluative and symbolic crisis affecting contemporary societies, which
causes people to the judiciary creditem a hope to guarantee the rights and safety, culminating
in a volume and increasing diversity of demands in court. The classical theory of deliberative
democracy itself through legitimate decisions amid a rational and active public sphere,

removing the judiciary from the political agenda. However, the constitutional precepts that we
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list the fundamental rights of individuals have an open texture. Thus, in contemporary
Western democracies marked by a plurality of values judges find themselves in severe
difficulties to reach decisions by virtue of deep conflicts within society. Given this reality, the
judiciary plays a prominent role to establish and guarantee rights. This phenomenon, known
as legalization, is the object of this article. Seeks to trace the sources that enabled the
emergence of this phenomenon and its global expansion, highlighting how was his
appearance in Brazil. Still, discusses its definition and its differences with related terms such

as judicial activism.

Key words: legalization; judicial activism; deliberative democracy; social conflicts
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