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Resumo:

A judicializacdo da politica aflorou nas democracias ocidentais no final do século XX. Faz-se
presente também no Brasil, que desenvolveu as condigdes institucionais para o surgimento do
fendmeno. Este artigo debate questdes importantes ao entendimento do processo de judicializacéo,
tais como as relagdes entre a politica, o direito, a constituicdo e os poderes constituidos do Estado,
com foco na analise da postura do Judiciario, a partir de sua Suprema Corte, enquanto poder
inserido num contexto democréatico caracterizado pelo principio da separacdo de poderes. Essa
manifestacdo da expansdo do poder judicial pode ser tanto Util quanto deletéria para a democracia,
prestando-se ao reforco ou mesmo ao estremecimento de seus alicerces, dependendo da forma como
for empreendida e da postura ndo apenas do Judiciario, evidentemente, mas também do Executivo e

do Legislativo.
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Abstract:

The judicialization of politics has emerged in the occidental democracies in the end of the 20th
century. It could also be noticed in Brazil, which developed proper institutional conditions to the
phenomenon emerging. The present article discusses important questions aimed to the
comprehension of the process of judicialization such as the relations among the politics, the law, the
constitution and the powers of the State, focusing on the analysis of the Judiciary attitude as from
the Supreme Court, as the power inserted on democratic context, characterized by the power’s

severance principle. This manifestation of the expansion of judicial power can be both useful and
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harmful to democracy, lending itself to the strengthening or even shaking of its foundations,
depending on how it is pursued, not only the attitude of the Judiciary, obviously, but also the
Executive and Legislative.
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Introdugéo

A judicializacdo da politica € um tema que congrega diferentes aspectos. O termo tem
se tornado cada vez mais frequente, levando os estudiosos a aprofundadas analises teoricas e
empiricas sobre a arquitetura institucional dos paises, especialmente no que diz respeito as relacdes
entre a politica e o direito no contexto democratico.

A independéncia e a harmonia entre 0s poderes constituidos estdo entre os principais
alicerces da democracia?, mas a sintonia na sua interface depende do cumprimento dos papeis
previstos na constituicdo, mediante a busca do equilibrado exercicio das respectivas atribuicdes, o
controle matuo e o estabelecimento de um canal efetivo de dialogo. Inoportunas interferéncias de

um poder no (s) outro (s) e a falta de uma relacdo mais comunicativa atuam contra a logica

2 Conforme ensina Barroso, “a democracia, ou, mais propriamente, o constitucionalismo democratico, foi a ideologia
vitoriosa do século XX, derrotando diversos projetos alternativos e autoritarios que com ele concorreram. Trata-se da
fusdo de duas ideias que tiveram trajetorias histéricas diversas, mas que se conjugaram para produzir o modelo ideal
contemporaneo. Constitucionalismo significa Estado de direito, poder limitado e respeito aos direitos fundamentais.
Democracia, por sua vez, traduz a ideia de soberania popular, governo do povo, vontade da maioria”. BARROSO, Luis
Roberto. Palestra: Democracia, Desenvolvimento e Dignidade Humana: Uma agenda para os proximos dez anos. In:
Conferéncia Magna de Encerramento da XXI Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil. Curitiba, 24
de novembro de 2011, p.2. Disponivel em:
<http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/luis_roberto_barrosoconferencia_de_enc.pdf>. Acesso em 05 de maio de
2012.



constitucional e podem representar um foco de tenséo entre a politica e o direito, impondo abalos a
estrutura do sistema democratico.

No caso brasileiro, a partir da criagdo de um ambiente que viabilizou a participacéo
cada vez maior do Judiciario na arena politica, a intensificacdo do fenbmeno da judicializacéo
convida a uma reflexd@o sobre suas possibilidades e riscos para a consolida¢do democratica, a partir
da analise do viés politico da atuagcdo do Supremo Tribunal Federal, como também a avaliacdo de
algumas posturas da corte enquanto 6rgao colegiado de cupula do sistema judiciario (e de seus
ministros, individualmente).

Justificam-se, portanto, todos os esforcos para a melhor compreensdo do alcance do
fendmeno, para a teorizagdo com vistas a construcdo de um modelo que, ao invés de corroer as
estruturas sobre as quais estdo assentados os poderes da republica, seja capaz de reforcar a légica
democratica, de forma a maximizar as suas potencialidades e, assim, contribuir para a conquista de

padrdes mais elevados de desenvolvimento para a sociedade brasileira.

1. A politica e o direito

Politica e direito sdo elementos que ndo se confundem. Neste sentido, a licdo de
Barroso®, para quem ‘“na politica, vigoram a soberania popular e o principio majoritario. O dominio
da vontade. No direito, vigora o primado da lei (the rule of law) e do respeito aos direitos
fundamentais. O dominio da razao.”

Embora conceitualmente distintos, gozam de aspectos comuns e se interligam de forma
intensa, enquanto instrumentos voltados a necessaria articulacdo e estruturacdo das sociedades. Séo
os dois polos do eixo em torno do qual o constitucionalismo democratico executa seu movimento de
rotacdo®, com inequivoca importancia para a organizacdo do tecido social e atendimento dos
interesses humanos. A politica e o direito devem ser realizados com vistas a assegurar aos

individuos uma existéncia digna, que permita o exercicio dos direitos fundamentais, verdadeira

® BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil
Contemporaneo. [on line]. Disponivel em:
<http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/constituicao_democracia_e_supremacia_judicial_11032010.pdf>. Acesso em
09 de maio de 2012.

* BARROSO, Luis Roberto. Constituicio, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil
Contemporaneo. [on line] Disponivel em:
<http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/constituicao_democracia_e_supremacia_judicial_11032010.pdf>. Acesso em
09 de maio de 2012.



“razdo de ser do Estado de Direito, sua finalidade mais radical, o objetivo e o critério que da sentido
aos mecanismos juridicos e politicos que o compdem.”

A politica e o direito tém como ponto de contato a percepcéo do fendmeno do poder® e a
sua interface encontra elo na constituicdo, a qual opera um canal de inter-relacdo, estabelecendo
uma engrenagem cujo bom funcionamento é essencial a consolidacdo das democracias e ao melhor
atendimento dos interesses humanos.

As ligacOes entre ambos podem ser analisadas segundo perspectivas muito diversas.
Aqui serdo enfrentadas sob a otica das relagdes das institui¢des juridicas (no caso, as judiciais) com
as demais instituicdes que integram a organizacdo politica da sociedade brasileira, além do exame
de aspectos da atuacdo do Judiciario, notadamente da Suprema Corte, frente a alguns de seus papeis

constitucionais.

2. Separacgéo de poderes e constituicao

As discuss6es e ideias sobre a separacdo de poderes surgiram na Grécia Antiga’. Foi,
contudo, Montesquieu® (1689-1755) o responsavel pela sistematizacdo da mais significativa teoria
sobre o exercicio do poder pelo Estado. A limitacdo do poder pelo poder seria tecnicamente
alcancavel quando se colocasse 0s poderes Executivo, Legislativo e Judiciario nas médos de 6rgaos
distintos®, de forma a assegurar o controle mutuo. Esse modelo, pautado na orientacéo ao bloqueio

do funcionamento inadequado, ancorava-se na separagdo pura, mais rigida e, assim, ressentia-se

> MAIA, Antdnio Cavalcanti. As transformacdes dos sistemas juridicos contemporaneos: apontamentos acerca do
neoconstitucionalismo. Citando DIAZ, Elias. “Filosofia del Derecho: Legalidad-legitimidad”. In. MUGUERZA, Javier
e CEREZO, Pedro (Ed.). La Filosofia Hoy. Barcelona: Editorial Critica, 2000, p. 323. Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=905>. Acesso em 03 de abril de 2012.

® LOBATO, Anderson Orestes Cavalcante. Politica, constituicio e justica: os desafios para a consolidagdo das
instituicdes democraticas. [on line]. Rev. Sociol. Polit. Curitiba, v. 17, n® 0, p.45-52, novembro de 2001, ISSN 0104-
4478. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
44782001000200005&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 22 de maio de 2012.

" Conforme adverte ALMEIDA JUNIOR, “desde Aristoteles ja havia a ideia de separagdo de poderes, seguida por
Platdo e Polibio. John Locke, entretanto, quando elaborou o segundo Tratado sobre o Governo Civil, delineou em sua
teoria a distribuicdo das funcGes estatais entre drgdos diferentes, mas, foi Montesquieu quem sistematizou a Teoria dos
Trés Poderes”. ALMEIDA JUNIOR, Jodo Theotonio Mendes de. A Separagdo de Poderes. Revista Digital. Instituto dos
Advogados Brasileiros. Rio de Janeiro, Ano | — NUmero 5, p. 35, outubro a dezembro de 2009, ISSN 2175-2176.
Disponivel em: <http://www.iabnacional.org.br/IMG/pdf/doc-2374.pdf>. Acesso em 02 de maio de 2012.

® Segundo Montesquieu, em cada Estado ha trés espécies de poderes. E “tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou o
mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer leis, o de executar as
resolucdes publicas e o de julgar os crimes ou as divergéncias dos individuos”. MONTESQUIEU, Charles de. Do
Espirito das Leis. Colecdo Os Pensadores — Historia das Grandes Ideias do Mundo Ocidental. Sdo Paulo: Abril Cultural,
1973, p.156-157.

® ALMEIDA JUNIOR, Jodo Theotonio Mendes de. A Separacéo de Poderes. Revista Digital. Instituto dos Advogados
Brasileiros. Rio de Janeiro, Ano | — NUmero 5, p. 38, outubro a dezembro de 2009, ISSN 2175-2176. Disponivel em:
<http://www.iabnacional.org.br/IMG/pdf/doc-2374.pdf>. Acesso em 02 de maio de 2012.



ainda de mecanismos de reconhecimento de capacidades ativas de interferéncias reciprocas nas
atribui¢Ges de um pelo outro.

Os americanos'®, reconhecendo como desgraca a tirania do Legislativo, foram
responsaveis pela construcdo de uma matriz pautada em formas de equilibrio e interferéncia, que
propde mecanismos para balancear os poderes, isto é, um sistema de freios e contrapesos?, que
caracteriza a instituicdo de uma separacéo de poderes impura™.

A teoria da separagdo dos poderes, com os instrumentos de equilibrio e interferéncia do
sistema de freios e contrapesos, permanece até os dias atuais como influéncia maior nos arranjos
institucionais do mundo ocidental. Ao longo dos anos, embora mantida a ideia basica de particdo de
funcgdes entre érgdos distintos, foram estabelecidos novos contornos e aprimoramentos a equagdo
dos poderes, com a previsdo, nos proprios textos constitucionais, de incorporacdo de outras®™
atribuicdes as funcdes tipicas tradicionais.

Nos regimes democraticos contemporaneos, o poder*‘soberano emanado do povo
inaugura a ordem constitucional, dando conformacdo ao Estado, repartindo as suas principais
funcgdes entre 6rgdos distintos e regulando o exercicio do proprio poder, o que constitui um efetivo
obstaculo para o arbitrio™. A constituicdo define o arranjo dos poderes do Estado e reserva a cada
um deles funces'® tipicas distintas, nos ambitos legislativo (ou normativo), executivo (ou

administrativo) e jurisdicional. Neste sentido, a licdo de Barroso®":

10" As principais ideias foram sistematizadas na obra “O Federalista”, que condensava uma série de 85 artigos, como
resultado de reunies prévias a Constituicdo Americana de 1787. Tinham como autores James Madison, Thomas
Jefferson e John Jay. O referido modelo mitigou a entdo vigente supremacia do Poder Legislativo em solo americano.

1 Na doutrina ha mencéo a diferentes origens para o sistema de freios e contrapesos. Escaparia aos limites e objetivos
do presente trabalho enfrentar esta tematica. Para um aprofundamento sobre o tema, consulte-se Pigarra (PICARRA,
Nuno A Separagdo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional — Um contributo para o estudo das suas
origens e evolucdo. Coimbra: Editora Coimbra, 1989) e Carolan (CAROLAN, Eoin. The New Separation of Powers: a
Theory for the Modern State. New York: Editora Oxford University, 2009).

12 De acordo com o modelo Federalista, a competéncia legislativa ndo caberia apenas ao Congresso e as Assembleias
dos Estados, como também ao Presidente, sendo-lhe atribuido poder para vetar projetos de lei. Haveria também
interferéncia do Judiciario no Legislativo, por ndo ser aquele mais neutro, mas sim guardido da Constituicdo, com o
poder de declarar que determinadas leis do Legislativo e atos do Executivo séo contrarios ao sentido dela.

3 Como exemplos na CRFB, os artigos 62, 103A e 58, 3° que permitem, respectivamente: i) ao Presidente da RepUblica
adotar medidas provisérias, com forca de lei; ii) ao Supremo Tribunal Federal aprovar simula com efeito vinculante;
iii) ao Legislativo instituir comissdes parlamentares de inquérito, com poderes de investigacdo proprios das autoridades
judiciais.

14«0 Poder se apresenta como uma sintese interdependente de vontades e meios, voltada para o alcance de uma
finalidade. A vontade, por ser um elemento imprescindivel na manifestacdo do Poder, torna-o um fendmeno
essencialmente humano, caracteristico de um individuo ou de qualquer grupamento de individuos”. (...) “A Nagdo, ao
organizar-se politicamente, escolne um modo de aglutinar, expressar e aplicar o seu Poder de maneira mais eficaz,
mediante a criacdo de uma macroinstituicdo especial — o Estado — a quem delega a faculdade de instituir e por em
execucdo o processo politico-juridico, a coordenacdo da vontade coletiva e a aplicacdo de parte substancial de seu
poder”. ESCOLA SUPERIOR DE GUERRA (Brasil). Fundamentos Doutrinarios da Escola Superior de Guerra. Rio
de Janeiro: A Escola, 1998, p. 49.

5 CASTRO, Flavia Viveiros de. O Principio da Separacdo dos Poderes. In: Principios da Constituicio de 1988.
Organizadores: PEIXINHO, Manoel Messias; GUERRA, Isabela Franco; NASCIMENTO, Firly. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2000, p.151-152.

18 Ao Legislativo e Executivo s&o distribuidas competéncias politicas, ao passo que ao Judicirio assistem néo apenas
atribuigdes técnico-juridicas, como também politicas. Neste sentido, registre-se a posicdo de Comparato, que advoga a



A Constituicdo é o primeiro e principal elemento na interface entre politica e direito. Cabe a
ela transformar o poder constituinte originario — energia politica em estado quase puro,
emanada da soberania popular — em poder constituido, que sdo as instituicdes do Estado,
sujeitas a legalidade juridica, a rule of law. E a Constituicdo que institui os Poderes do
Estado, distribuindo-lhes competéncias diversas.

No caso brasileiro, a propria Lei Fundamental prescreve que o0s poderes Sao
independentes e harmonicos entre si, fato indicativo de que a consolidacdo da democracia depende
do equilibrado exercicio das respectivas atribui¢cdes e adequado controle muatuo. Portanto, eventuais
avancos nas funcdes tipicas de um poder pelo outro, ainda que nas excepcionais hipoteses previstas
na constituicdo, somente se justificam quando em busca da materializacdo de seus proprios
comandos. Em outras palavras, a harmonia somente restard assegurada na medida em que o campo
de atribuicdo precipua de cada poder — inclusive essas de natureza excepcional - seja respeitado
pelos demais.

A questdo da harmonia entre os poderes assume feicGes complexas em meio as
transformacdes dos sistemas juridicos contemporaneos'®. Surgem renovados parametros de
interpretacdo e aplicacdo do direito, tributarios de uma percepgdo expansionista do fendmeno
juridico, os quais resultam no estabelecimento de novos papeis para o Judiciério: alguns*® chegam a
admitir, em certas ocasifes, uma postura mais ativa dos juizes, através do desempenho de funcgdes
criativas®® na concretizacéo do direito. Diante de uma constituicdo que visa o futuro e se empenha
programaticamente ao definir os direitos sociais no terreno das politicas publicas?* - vinculando
assim os poderes politicos aos seus comandos e compromissos valorativos — o Poder Judiciério
assume destacadas atribui¢cGes garantidoras, ja que esses temas podem ser retirados do debate

politico e inseridos no universo das pretensdes de tutela judicial, a partir da provocacdo da

tese de que assiste competéncia ao Judiciario para decidir sobre questes politicas. COMPARATO, Fabio Konder.
Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: v.86, no. 737/15, p.
19-21, margo de 1997.

7 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil
Contemporaneo. Disponivel em
<http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/constituicao_democracia_e_supremacia_judicial_11032010.pdf>. Acesso em
09-05-2012.

8 0 tema foi detalhadamente examinado por Maia, em trabalho que analisa as transformacdes em diversos sistemas
juridicos avancados. MAIA, Antonio Cavalcanti. As transformagdes dos sistemas juridicos contemporaneos:
apontamentos acerca do neoconstitucionalismo. Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=905>. Acesso em 20 de abril de 2012.

9 para Mendes, Coelho e Branco “a criatividade judicial, ao invés de ser um defeito, do qual ha de se livrar o aplicador
do direito, constitui uma qualidade essencial, que o intérprete deve desenvolver racionalmente. A interpretacdo criadora
é uma atividade legitima, que o juiz desempenha naturalmente no curso do processo de aplicacdo do direito, € ndo um
procedimento espurio, que deva ser coibido porque supostamente situado a8 margem da lei.” MENDES, Gilmar Ferreira;
COELHO, Inocéncio Maéartires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica Constitucional e Direitos
Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 96-97.

% Registre-se o ponto de vista divergente de Streck, para quem “os juizes nio criam o Direito [...] porque interpretam o
Direito aplicando seus principios gerais”. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e (em) Crise: uma exploracéo
hermenéutica da construcdo do direito. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2005, p.108.

2L WERNECK VIANNA, Luiz. O Terceiro Poder na Carta de 1988 e a Tradicdo Republicana: mudanca e conservagéo.
In R.G. Oliven et alii (orgs.). A Constituicdo de 1988 na vida brasileira. Sdo Paulo, Hucitec/ Anpocs/Fundacdo Ford,
2008.



sociedade mediante novos institutos?® criados pela constituicdo, em busca da efetivacdo de seus
comandos. E o exercicio dessas novas funcgdes possibilita a criacdo de focos de tensdo entre os
poderes.

3. A judicializacdo da politica

As Ultimas décadas tém revelado significativas alteracdes no ambiente institucional de
alguns paises, em conta da profunda transferéncia do poder de instituicdes representativas para
sistemas judiciarios, com a difusdo do conceito de supremacia constitucional como pilar na
transicdo de regimes autoritarios para a democracia®.

Essa tendéncia tem se materializado especialmente na judicializacdo da politica,
fenomeno observado em diversas sociedades democraticas contemporaneas®*, consequéncia néo
apenas da adocdo dos principios do constitucionalismo moderno e da expansdo judicial, mas,
principalmente, do fato de as Supremas Cortes terem sido armadas com meios — vias de agd0” —
que permitem elevar ao Judiciario uma gama de questdes®® morais, sociais e politicas.

Tal como ensina Carvalho?, “essa nova arquitetura institucional propiciou o
desenvolvimento de um ambiente politico que viabilizou a participacdo do Judiciario nos processos

decisorios”, e fez com que passasse a ocupar um lugar estratégico frente aos demais poderes. Neste

2 Segundo WERNECK VIANNA, “em tese, o Mandado de Injungiio e a Agdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo consistiram nos instrumentos mais fortes previstos no sentido de conferir aplicabilidade a norma constitucional
portadora de direitos e liberdades e das prerrogativas inerentes a cidadania, deixados inertes em virtude de auséncia de
regulamentacdo. Por meio deles, estaria disponivel & sociedade quer pela iniciativa de qualquer cidaddo — no caso do
Mandado de Injuncdo -, quer pela iniciativa da comunidade de intérpretes da Constituicdo — no caso da Acéo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo — o recurso ao Judicidrio, a fim de encontrar remédio para uma eventual omisséo do
poder publico quanto aos direitos que Ihe foram outorgados constitucionalmente. Com essa construcdo, o constituinte,
pela mediacdo da sociedade, procurava impedir que as normas e garantias dispostas na carta se revestissem de carater
simbélico, uma vez que as declarara, no paragrafo 1° do artigo 5°, no titulo que trata dos direitos fundamentais, como de
aplicagdo imediata (Silva, 1997)”. WERNECK VIANNA, Luiz. O Terceiro Poder na Carta de 1988 ¢ a Tradi¢do
Republicana: mudanca e conservacdo. In R.G. Oliven et alii (orgs.). A Constituicdo de 1988 na vida brasileira. S&o
Paulo, Hucitec/Anpocs/Fundacéo Ford, 2008.

% HIRSCHL, Ran. The New Constitucionalism and the Judicialization of Pure Politics Worldwide. Fordham Law
Review, vol. 75, no. 2, p. 721-754, 2006. Disponivel em: <http://www.ssrn.com/abstract=951610. Acesso em 25 de
junho de 2012.

# CASTRO, Marcos Faro de. O Supremo Tribunal Federal e a judicializacdo da politica. Revista Brasileira de Ciéncias
Sociais. Sdo Paulo, n° 34. [on line]. Disponivel em: <http://www.anpocs.org.br/portal/content/view/70/54/>. Acesso em
10 de maio de 2012.

% No caso brasileiro, sdo exemplos a ADI, ADI por omissdo, ADC e ADPF.

% Dentre as questdes destacadas por Hirschl, expressdo e liberdade religiosa, reproducéo assistida, politicas publicas
relativas a justica criminal, comércio, educacdo, trabalho, imigracdo, meio ambiente, além de relagdes entre pessoas do
mesmo sexo e agdes afirmativas. HIRSCHL, Ran. The New Constitucionalism and the Judicialization of Pure Politics
Worldwide. Fordham Law Review, vol. 75, no. 2, p. 721-754, 2006. Disponivel em:
<http://www.ssrn.com/abstract=951610. Acesso em 25 de junho de 2012.

2" CARVALHO. Ernani. Em busca da judicializagdo da politica no Brasil: apontamentos para uma nova abordagem.
Rev. Saciol. Polit. [on line]. Curitiba, n°23, p.115, Nov. 2004. Disponivel em
<http://www.scielo.br/pdf/rsocp/n23/24626.pdf>. Acesso em 13 de maio de 2012.


http://www.anpocs.org.br/portal/content/view/70/54/
http://www.scielo.br/pdf/rsocp/n23/24626.pdf

sentido, judicializagéo significa que questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou moral
estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario®.

As causas atribuidas ao processo de judicializacdo vdo desde a acgdo do proprio
constituinte®® ao mau funcionamento do Executivo e do Legislativo, passando pela atuagdo de
agentes politicos e grupos de oposicdo. Ha até mesmo referéncias a macroprocessos de mudanca
social que teriam embaralhado as relacées entre direito, politica e sociedade®. Barroso® enumera
trés causas para a judicializacdo da politica: (i) reconhecimento da importancia de um Judiciério
forte e independente, como elemento central para as democracias modernas; (ii) desilusdo com a
politica majoritaria, em razdo da crise de representatividade e de funcionalidade dos parlamentos
em geral; (iii) atores politicos, muitas vezes, preferem que o Judiciério seja a instancia decisoria de
certas questBes polémicas, em relacdo as quais exista desacordo moral razoavel na sociedade.

Quanto ao tema, a visido de Castro®;

A judicializacdo da politica ocorre porque os tribunais sdo chamados a se pronunciar onde o
funcionamento do legislativo e do executivo se mostra falho, insuficiente ou insatisfatorio.
Sob tais condigdes ocorre uma aproximagdo entre Direito e Politica e, em varios casos,
torna-se dificil distinguir entre um “direito” e um “interesse politico”.

Outra questdo relevante diz respeito as condicbes politicas para o surgimento do
fenomeno. Carvalho® elenca uma série de condicdes para o aparecimento da judicializacdo, quais
sejam: a democracia, a separacdo dos poderes, os direitos politicos, o uso dos tribunais pelos grupos
de interesse e o uso dos tribunais pela oposi¢cdo, para em seguida concluir que “o mapeamento das
condicOes politicas em torno do fendmeno da expansdo do poder judicial permite dizer que quase

todas as condicdes estdo presentes no caso brasileiro (...)”.
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21 de maio de 2012.
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A expansdo do poder judicial tem levado a Suprema Corte a desempenhar, ainda que
subsidiariamente, o papel da criacdo de normas, acumulando a autoridade de intérprete da
constituicio com o exercicio excepcional de funcdo legislativa. Esta questdo tem gerado
controvérsias, materializadas principalmente a partir de dois eixos de analise: de um lado, uma
corrente® que enfatiza o papel das instancias majoritarias representativas, privilegiando os
processos democraticos tipicos de formacgdo da vontade, com a consequente limitacdo do papel das
cortes; de outro, prega-se um Judicidrio mais participativo nas democracias contemporaneas,
atuando de maneira mais ativa, com uma ocupacao maior do mundo politico pelo juridico.

Ha de ser reconhecido, no bojo da presente investigacdo, outro conceito importante para
a melhor compreenséo desse crescente® protagonismo do Supremo Tribunal Federal, que é o de
ativismo judicial. Descrito como um fendmeno de inGimeras dimensdes®, é possivel medi-lo pela
assiduidade com que o Judiciario invalida as normas e atos dos outros poderes, notadamente do
Legislativo®”. Seria, tal como ensina Ribas®, igualmente considerado ativista o Judiciario ao
procurar suprir omissdes dos demais poderes com suas decisdes. E também Ribas® quem enuncia
um ativismo jurisdicional por parte dos integrantes do Supremo Tribunal Federal, “construido a
partir das mais relevantes decisfes, objetivando, precipuamente, ndo a concretizacdo de direitos,
mas o alargamento de sua competéncia institucional”.

A arquitetura do Poder indica um agente formulador de determinados juizos politicos. E
a judicializacdo, como visto, em alguns casos, importa em alterar o responsavel por tais escolhas.
Em seu bojo, traz tanto problemas de legitimidade quanto de eventuais comportamentos ativistas.
Assim, a questdo que se pde é: a judicializacao da politica e o ativismo judicial estariam servindo ao
projeto de concretizacdo de direitos fundamentais ou a projetos politicos de expansdo do poder
Judiciario ou, ainda, a estratégias dos outros poderes, de omissdo proposital sobre determinadas

questdes polémicas?

 Para Cass Sustein, o papel das cortes deve ser limitado. Defende um minimalismo judicial. SUSTEIN, Cass. The
Partial Constitution. Cambridge: Harvard University Press, 1994, p. 142-149.
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4. Da necessidade de que a expansdo do poder judicial ocorra sem violagdo do sistema politico

O texto da Constituicdo de 1988 incorpora principios e valores que caracterizam um
programa substantivo, voltado a transformagdo social, onde “o Poder Judicidrio assume um papel
decisivo, na medida em que representa um relevante espaco publico de participacdo democratica
realizador da materialidade da constituicdo*®. Neste sentido, a atua¢do do Tribunal Constitucional,
guardido da constituicdo, precisa ser direcionada a busca do alinhamento e da integracdo, para 0
fortalecimento ndo apenas das relaces com os outros poderes, mas com a propria sociedade,
através do estabelecimento de pautas conjuntas de discussdo acerca dos principais problemas
sociais, em compromisso com a transformacdo necessaria a construcdo de uma sociedade mais
livre, justa e igualitaria.

Para o alcance dos objetivos tracados pela Lei Maior, fundamental que a expansdo do
Poder Judiciario ocorrera sem violar o equilibrio do sistema politico e de forma compativel com as
bases da democracia constitucional, que consistem na efetividade dos direitos dos cidadaos,
limitacdo dos poderes politicos e garantia da soberania popular®*. Em outras palavras, deve ser
empreendida de forma a promover um processo de interacdo entre os Poderes da Republica*, onde
a participacdo do Judiciario assuma um carater indutivo, e ndo substitutivo dos das instancias
democraticas de deliberacdo. Mesmo diante das inumeras vias de acdo — que favorecem a
judicializacdo, por permitirem elevar ao Judiciario uma gama de questdes — é possivel o Judiciario
se manter numa posigéo autocontida, sem revelar um comportamento ativista.

Atuando em sintonia com a constituicdo, a judicializacdo da politica pode apresentar
virtudes: o Judiciario podera exercer papeis relevantes como evitar abusos decorrentes de ac6es ou
omissdes® dos poderes politicos, sempre com foco na busca da protecdo e concretizacio de direitos

fundamentais. Em igual sentido, as licBes de Yepes*:
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A judicializagdo parcial da vida politica tem, sem dulvida, certas virtudes. Em particular,
permite evitar abusos dos 6rgaos politicos e das maiorias contra minorias estigmatizadas ou
individuos. Nessa medida, a linguagem dos direitos ocupa um lugar importante nas
democracias contemporaneas, e o reconhecimento e a protecdo judicial desses direitos,
apesar de realizados por 6rgdos ndo-majoritarios, como o sdo 0s juizes e os tribunais
constitucionais, devem ser vistos ndo como limitacdes a democracia, mas como garantias
para suas precondigdes. Portanto, embora ndo tenha uma origem democratica, 0 juiz
constitucional cumpre um papel democratico essencial, pois é o guardido da continuidade
do processo democratico.

5. Possibilidades e riscos da judicializacdo da politica para a consolidacdo democratica brasileira

A ideia da judicializacdo envolve dimensdes procedimentais e substantivas do exercicio
das funcdes judiciais®, realidade que, em ambos os casos, tem condi¢es de atuar a favor ou mesmo
contra a consolidacdo democrética, dependendo da forma empreendida e da postura da prépria
Corte Constitucional. Tem possibilidades, mas igualmente riscos.

Examinando a realidade brasileira, percebem-se casos em que a atuacdo da Suprema
Corte cumpriu um papel importante, tal como nos julgamentos sobre as pesquisas com células-
tronco® e a demarcacdo de terras indigenas®’, em que as decisdes contribuiram para 0 processo
democratico: a politica foi judicializada e promoveu o encontro da comunidade com o seu sistema

de valores constitucionalmente assegurado. Por outro lado, ha casos*® em que a atuacdo do

<http://www.oglobo.globo.com/economia/miriam/posts/2009/04/26/risco-democratico-180232.asp>. Acesso em 05 de
maio de 2012.
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Tribunal Constitucional e de seus ministros tém se distanciado dos contornos desenhados pela
Constituicdo Brasileira, afastando-se de suas atribui¢es institucionais e representando risco a
consolidacdo democratica.

A partir das considera¢Ges acima, examinaremos alguns aspectos procedimentais e
substantivos importantes na construcdo das decisbes, como também alguns aspectos

comportamentais dos integrantes da clpula do sistema judiciério.

5.1. Alguns aspectos procedimentais de construcdo das decisdes

No processo de construcdo de suas decisdes, o ideal é que o Judicidrio se mantenha
aberto ao dialogo, especialmente quando diante de questdes que demandem discussGes mais
aprofundadas, inclusive, envolvendo a propria sociedade civil. Certamente, a jurisdicdo
constitucional ndo deve suprimir nem oprimir a voz das ruas, 0 movimento social e os canais de
expressdo da sociedade. Nunca é demais lembrar que o poder emana do povo, ndo dos juizes™.
Juizes e tribunais ndo devem se transformar em uma instancia hegemdnica, comprometendo a
legitimidade democratica de sua atuagdo>".

Quanto a qualidade no processo deliberativo, o tribunal, enquanto 6rgdo colegiado de
decisdo, deveria se encontrar apoiado num arranjo mais comunicativo, com as razdes decisorias
sendo formadas discursivamente, com prevaléncia apenas da “coer¢dao” do melhor argumentosz,
apoiados nas informac6es disponiveis. Imprescindivel, assim, a ampliacdo e o fortalecimento de um

espaco publico juridico norteado por uma cultura de discussdo argumentativa, que possa garantir

efeito legiferante em suas decisdes, mas exercido parcela de verdadeiro poder constituinte reformador, usurpando a
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OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de; LIMA, Martonio M ont Alverne Barreto. A Nova Perspectiva do Supremo
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Acesso em 28 de junho de 2012.
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que a aplicacdo da ordem juridica contribua para o desenvolvimento da democracia®. Conforme
denuncia Falcdo0™, a realidade tem demonstrado o contrario, ou seja, as decisdes tém sido tomadas
de forma mais individualizada e menos colegiada™.

Outro aspecto importante diz respeito as audiéncias publicas, mesmo nas hipdteses em
que o Tribunal Constitucional as realizou®, nota-se uma formatagdo restritiva de uma maior
contribuicdo da sociedade civil, em decorréncia da ndo abertura de um canal efetivo de didlogo com
a sociedade. Neste sentido, as relagBes entre o povo e o poder ficam cingidas, como também o
subsidio ao Supremo Tribunal para as tomadas de decis@es, o que limita a democracia participativa
e, consequentemente, as possibilidades de construcdo de melhores solucbes para questdes de grande

importancia social e interesse publico.

5.2. Alguns aspectos substantivos de construcéo das decisdes

A auséncia de uma parametrizacao tedrica que sirva de critério racional de deciséo tem
aberto espaco para um determinado voluntarismo nas deliberacdes, caracterizado por decisdes
tomadas a partir de pré-compreensdes em detrimento da apresentacdo de razfes argumentativas
justificantes. Para Streck®’, “cada juiz tem convic¢des pessoais e ideologia propria, mas isso ndo
significa que a decisdo possa refletir esse subjetivismo. O juiz precisa usar uma fundamentacao que
demonstre que a decisdo se deu por argumentos de principio...”. Quanto ao tema, igualmente
importante destacar o ensinamento de Sanchis®®, segundo o qual “as leis se legitimam pela
autoridade da qual procedem; as sentencas s6 por suas boas razdes”. Certamente, sdo as boas

razBes, a fundamentacdo e 0s argumentos de principio que garantem consisténcia as deliberacoes e
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propiciam o estabelecimento de premissas em determinados casos submetidos a apreciacdo da Corte
Constitucional, mediante as quais se inicia um desejavel processo de construcdo do conhecimento

por agregacéo. Assim, conforme sugere Vieira>®:

Desnecessario que haja 11 votos apostados, muitos deles pouco acrescentando, quando ndo
confundindo os jurisdicionados. Com um processo de deliberagdo mais consistente, o
Supremo poderia ter tempo para o estabelecimento de estandares interpretativos mais
claros, o que permitiria estabilizar sua propria jurisprudéncia, bem como a jurisprudéncia
dos tribunais e juizes de primeiro grau.

Conveém ressaltar tambem a ndo contencdo (ou necessidade de autocontengdo) judicial
na realizacdo dos direitos sociais, levantada por Vieira de Andrade®, segundo o qual “as escolhas
voltadas a definicdo de conteddo dos direitos dos cidaddos a prestacdes positivas por parte do
Estado tém de caber, portanto, a um poder constituido. E ndo certamente a juizes”. Tais escolhas
politicas deverdo ficar a cargo das instituicdes representativas democraticas. Neste campo, a
intervencdo do Judiciario somente encontrara legitimidade na hipétese de violagdo manifesta da
constituicdo por parte dos outros poderes. Quando ndo estejam em jogo os direitos fundamentais ou
a preservacdo dos procedimentos democraticos, juizes e tribunais devem acatar as escolhas
legitimas feitas pelo legislador, assim como ser deferentes com o exercicio razodvel de
discricionariedade pelo administrador, abstendo-se de sobrepor a eles sua prépria valoracao
politica®.

A questdo do controle das politicas publicas também tem sido terreno fértil para
discussdes acerca da legitimidade das intervenc¢des do Judiciario e o consequente risco democratico.
Por um lado, a Constituicdo de 1988 protege os direitos fundamentais e determina adocdo de
politicas publicas para realiza-los®®. Por outro lado, atribuiu as decisdes sobre o investimento de
recursos e as opcdes politicas a serem perseguidas a cada tempo aos Poderes Legislativo e
Executivo®, o que, em tese, restringe as possibilidades de intervencdo judicial a hipéteses pontuais,

asseguradoras de direitos fundamentais, como garantia da supremacia da Lei Fundamental, isto §,
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quando inexistente a politica publica ou, ainda, quando existente mas fora dos parametros e
prioridades constitucionais. Na pratica, o Supremo Tribunal Federal tem afirmado sua competéncia
para o controle e formulacdo, ainda que excepcional, de politicas publicas, o que, especificamente
em relacdo ao segundo aspecto, tem sido questionado®. E preciso observar também, conforme
denuncia Valle®®, que “o Judiciario esta decidindo sobre politicas publicas em litigios individuais —
que com certeza, ndo se revelardo adequados quando se cogita de trazer real transformacao social”,
vez que o consenso acaba resumido aquele determinado individuo beneficiado pela decisdo judicial,
sem alcancar todos os demais eventualmente na mesma situacdo, igualmente merecedores de

prestacdo por parte do Estado.

5.3. Alguns aspectos comportamentais dos membros do Supremo Tribunal Federal

O ativismo midiético®®, as disputas internas e enfrentamentos entre 0s ministros também
se apresentam como situacBes preocupantes. Membros de um 6érgdo colegiado, 0s ministros
deveriam se diluir no corpo do grande sujeito do qual fazem parte, em busca de um agir orientado
pelo entendimento®’. Ao invés disso, conforme denuncia Falcdo®, tem-se verificado um excessivo
individualismo, com grande exposi¢do publica individual dos ministros. As recentes disputas
internas e enfrentamentos consistem num comportamento impréprio para integrantes da cupula do
sistema judicial brasileiro, tendo algumas delas caracterizado trocas de ofensas e, especialmente,
denuncias de manipulacdo de resultados em julgamentos. Tais desavencas publicas revelam nao
apenas indisposi¢cOes pessoais, mas verdadeiras fissuras institucionais, muitas vezes decorrentes da

luta por ascendéncia sobre os demais pares. A demasiada exposicao publica, as disputas internas e a
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escalada de conflitos acarretam perda de credibilidade e vulneram a propria autoridade do Supremo

Tribunal Federal.

Consideracdes finais

Com esse breve estudo, concluimos que o processo de judicializacdo da politica pode
tanto ser decisivo para a consolidacdo e fortalecimento da democracia brasileira, quanto contribuir
para 0 estremecimento de seus alicerces: apresenta possibilidades, mas também riscos. O tema traz
em si problemas de vérias ordens, que envolvem aspectos substanciais, procedimentais e
comportamentais.

No Brasil posterior a Constituicdo de 1988, percebe-se que os tribunais tém assumido
um papel cada vez mais relevante no cenario politico®. Tal concepcdo orienta a reflexdo sobre a
necessidade da constru¢do e manutencdo de um modelo capaz de maximizar as possibilidades e
minimizar os riscos para a consolidacdo democratica, no contexto de um complexo sistema de
controle jurisdicional de constitucionalidade, que conjuga formas de controle difusa e concentrada,
envolve diversas vias de acdo e amplia sobremaneira a litigiosidade e também a judicializa¢do da
politica.

O referido modelo deve estar pautado na cooperacdo entre 0s poderes, assentado em
uma unidade axiologica, com respeito a independéncia e harmonia, com a Suprema Corte
assumindo o status de espaco conjunto de cooperacdo, uma verdadeira arena democrética voltada a
construcdo conjunta de conhecimento e solucBes possiveis a reducdo do inaceitavel hiato entre o
realizavel e o realizado em matéria de direitos fundamentais e bem-estar social.

Algumas posturas do Supremo Tribunal Federal podem contribuir para a consolidacéo
desse modelo: i) concentrar esfor¢os na busca de uma parametrizacdo teérica, que sirva de critério
racional de decisdo e seja voltada para a apresentacdo a sociedade de razOes argumentativas
legitimadoras; ii) necessidade de autocontencdo judicial na realizacdo dos direitos sociais; iii) no
campo das politicas publicas, restringir a intervengdo judicial as hipoteses asseguradoras da
supremacia da constituigdo, isto é, quando inexistente a politica publica ou, ainda, quando existente,
mas fora dos parametros e prioridades constitucionais; iv) promover uma atuacao indutiva (e nao
substitutiva) da atuacdo dos outros poderes, com vistas a correcdo de erros e omissoes; v) ampliacao

dos mecanismos de participacdo da sociedade civil, para a abertura de um canal efetivo de didlogo
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com a sociedade; vi) a busca de arranjos mais comunicativos nos processos deliberativos, para
ampliacdo argumentativa e tomada de decises de forma mais colegiada e menos individualizada;
vii) o alinhamento interno dos préprios ministros em torno de uma acdo orientada pelo
entendimento, no sentido de evitar disputas e embates publicos capazes de vulnerar a credibilidade
da Suprema Corte; ix) uma menor exposicao individual dos ministros na midia.

O Brasil (e todos os seus atores sociais e agentes de transformacdo) tem grandes
desafios diante de um enorme conjunto de demandas e caréncias sociais, um longo caminho a
percorrer para garantir efetividade aos direitos formalmente reconhecidos pela Constituicdo de
1988. Neste sentido, precisa construir pontes que o permitam evoluir de um passado que ndo se
aceita a um futuro que se deseja, capazes de fazé-lo alcangar os esperados degraus na escada do
desenvolvimento social. Tal tarefa ndo pode prescindir da participacdo efetiva do Poder Judiciario,
especialmente da Suprema Corte, que tem papel decisivo na realizacdo da materialidade da
constituicdo, na busca dos objetivos fundamentais da RepuUblica e no encontro da sociedade com o
seu projeto de valores.

De tal modo, necessario que o debate académico em torno da expansdo do poder
judicial sugira caminhos para que a judicializacdo da politica ocorra sem violar o equilibrio do
sistema politico e de forma compativel com bases da democracia constitucional, maximizando as

suas muitas possibilidades e minimizando riscos.
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