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INTRODUCAOQ

Areaqﬁo democritica na Europa em favor da prote¢do de direitos como mecanismo pre-
ventivo s priticas dos regimes totalitérios derrotados na segunda guerra mundial foi
determinante para a consagragio da democracia e i constitucionalizagio de direitos individuais
¢ sociais. A politica aliada do pés-guerra adotou como um de seus principais fundamentos a
expansio do modelo constitucional democritico de governo, 0 que propiciou uma reorganiza-
<0 do sistema judicial aos pafses perdedores, a partir de uma estrutura de independéncia e de
controle jurisdicional das normas juridicas e dos atos do Executivo.

O surgimento de um novo constitucionalismo democritico trouxe consigo a universalizagao do
judicial review, a constitucionalizacio de direitos humanos e mecanismos necessarios A garantia
de implementagfio do texto constitucional, com especial destaque ao Judicidrio como poder con-
tra-majoritario necessdrio i efetivacdo dos valores democrdticos e dos direitos dos cidadaos.

No Brasil, ap4s o processo de redemocratizagio e constitucionalizagdo do pais, o Poder Judicidrio
vive um momento de grande visibilidade e expressiva ascensdo politica e institucional. A Carta
Constitucional de 1988 representou verdadeiro marco paradigmatico nesse processo de expansio
das responsabilidades institucionais do Judicidrio na democracia brasileira, especialmente ao tra-
zer mudangas valorativas ao direito, universalizar o acesso 3 justi¢a, atribuir uma crescente im-
portancia aos principios constitucionais, & democracia e aos direitos sociais e individuais.

Tal mudanga possibilitou a legitimagdo do protagonismo judicial ac permitir a ampliagao do
acesso dos cidaddos as instancias de poder e a institucionalizagio de um espaco publico alterna-
tivo as cldssicas instituigdes politico-representativas. Ante a abertura dessa nova via institucional,
inttmeros grupos e movimentos sociais passaram a impulsionar crescentes reivindicagies por
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cidadania, justica, igualdade, inclusio social e pela realizagdo de direitos perante os diversos
6rgdos do Poder Judicidrio no Brasil.

A luz dessa realidade politico-institucional, percebe-se uma expansio do principio democritico
e uma crescente institucionalizagdo do direito na vida social, com a invasdo de espacas antes
inacessiveis a ele, o que intensifica a atuagiio do Poder Judicidrio no cendrio politico e traz alume
uma série de questdes acerca da adequagdo democrética e dalegitimidade da atuaggo jurisdicional
em assuntos politicos da na¢do. Afinal, o controle judicial dos atos politicos representa um
aprofundamento (reforgo 2 16gica democratica) ou uma distorgao {subversdo dos valores) da

democracia?

Na teoria politica, divergentes sio as avaliagdes a respeito das repercussdes desse processo A
ordem democrética. Tal analise é feita sob o prisma de dois eixos analiticos: o procedimentalista
e o substancialista. O eixo procedimentalista enfatiza os processos democriéticos e majoritdrios
de formacdo da vontade politica. Defende um Judicidrio - dessubstancializado - com poderes
mais limitados em respeito aos poderes politicos do Estado, Sustenta gue os tribunais apresen-
tam sérias dificuldades para atuar de forma a reconhecer e decidir acerca dos conflitos sociais,
quea efetiva participagdo do Poder Judicidrio pode significar mais uma esterilizacgo das inicia-
tivas sociais do que a pretensio de emancipagio social e que os canais politicos apresentam-se
mais efetivos a necessidade de reformas sociais do que o Poder Judicidrio. Nesse sentido, o
incremento do controle judicial prejudicaria o exercicic da cidadania ativa, pois envalve uma
postura paternalista que favorece a desagregagdo social e o individualismo, tornando o indivi-
duo um singelo cidadio-cliente do Poder Judicidrio, e no um agente ativo capaz de participar
da formagdo da vontade politica do Estado.

O eixo substancialista, em sentido contrério, defende um Judicidrio mais participativo nas
questdes politicas do Estado. Para essa perspectiva, as novas relagies entre direito ¢ politica -
aumento da drea de atuacio do mundo juridico sobre o politico - sZo tomadas como inevitdveis
e favordveis ao enriquecimento da agenda igualitdria, sem prejuizo da liberdade e dos valores
democriticas. Esse novo direito propicia um viés igualitirio 2 ordem juridica, com a publicizagio
da esfera privada. O Poder Judicidrio torna-se, 3 luz desse referencial, um importante espago de
representagio: um espago politico de disputa de interesses e de deliberagdes, capaz de introduzir
um reequilibrio das forgas sociais.

O trabatho fard uma analise da judicializagdo da politica no Brasil, abordando as especificidades
do contexto sécio-politico-econdmico que propiciou a consolidagio desse fendmeno na ordem
brasileira, bem como analisard as vepercussdes desse intervencionismo judicial a0
aprofundamento ou comprometimento dos ideais democriticos.
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A JUDICIALIZAGAO DA POLITICA: CONTEXTUALIZAGAO DO FENOMENO
NA REALIDADE BRASILEIRA

Ajudicializacio da politica surge em um contexto de maior insergdo quantitativa e qualitativa
do Poder Judicidrio na arena politica ~ ampliagio da importancia e da efetiva participagio do
Poder Judicidrio na vida social, politica e econdmica, Tal fendmeno, caracteristico de democra-
cias consolidadas, decorreu de condicionantes e peculiaridades vivenciadas na ordem politica,
econdémica e social e gerou conseqtiéncias visiveis 4 democracia brasileira.

No sentido constitucional, a judicializagio da politica refere-se ao novo estatuto dos diceitos
fundamentais e & superagio do modelo de separagdo dos poderes do Estado, o que provoca
uma amplia¢ia dos poderes de intervengio dos tribunais na arena politica (MACIEL; KOERNER
2002: 117), através da efetiva participa¢do no processo referente i formulagio efou implementagio
de politicas priblicas. Nesse sentido, a politica se judicializa com o objetivo de promover o
encontro da comunidade com o seu sistema de valores constitucionalmente assegurado.

Com a consolida¢io desse fendmeno percebe-se uma certa aproximagdo entre o direito e a
politica, bem como uma mitigagdo a0 conceito de legitimidade democratica, compreendida
como simples representagio origindria do povo nas urnas capaz de legitimar a atua¢io dos
poderes politicos constituidos, ampliando-se tal fundamento democritico para a plena realiza-
¢80 dos direitos fundamentais. Nesse sentido, o politico passa a ser, em alguns casos, processado
pelojuridico a fim de assegurar a respeitabilidade dos direitos fundamentais e da Constituigio.

Esse protagonismo do Poder Judicidrio, segundo seus defensores, decorre da prépria Carta
Constitucional de 1988 que o legitimou a atuar na arena politica para a prote¢do do extenso ro}
de direitos fundamentais que passaram a receber garantia de protecio juridica. Nesse sentido,
aatuagdo do Judicidrio na arena politica ndo é, pois, uma distorgdo institucional, maslegitima,
uma vez que decorre dos imperativos de garantia dos direitos fundamentais e da prépria
democracia presentes na Carta Constitucional de 1988.

Osautores norte-americanos C. Neal Tate e Torbjdrn Vallinder, ao investigarem a judicializagdo
da politica, analisaram os fatores que impulsienaram a expansio do protagonismo judicial,
Segundo eles, a expansio do Poder Judicidrio nas democracias contemporaneas, resultado do
desenvolvimento histérico das instituicdes democriticas, estd associada ao fim do comunismo
no leste europeu; A conseqtiente queda da Unio Saviética; e 2 hegemonia dos Estados Unidos da
América, que propiciou a difusio do funcionamento institucional do sistema jurfdico norte-
americano de revisao judicial (judicial review). Dessa forma, o modelo de revisio judicial con-
templado neste pais tornou-se o paradigma de controle judicial a ser segnido por outros palses,
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especialmente, pelas novas democracias. Segundo os autores, na Europa os direitos humanos
tiveram, tarnbém, um papel fundamental, por ter disseminado a judicializagdo nas mais diver-
sos paises da regido, sendo a difus@o do poder judicial entendida como um avango na idéia de
limites juridicos impostos pelo Estado & sociedade, inclusive ao proprio Estado.

Neal Tate (TATE 1995: 27-36) analisou as condigdes necessérias ou facilitadoras ao surgimento
do processo de judicializagio da politica. Sdo elas: a institucionalizagio de uma ordem demo-
crética; a separagio dos poderes do Estado e a independéncia do Judicidrio; a universalizagio do
acesso ao sistema de justica; a existéncia de uma Constituicdo (politica de afirmagio de direitos)
que explicite direitos e valores; o uso dos tribunais por grupos minoritérios de interesse paraa
realizacdo de seus direitos; o uso dos tribunais pela oposi¢ao para frear ¢ controlar as delibera-
¢Ges majoritdrias da arena politica; a ineficicia das instincias majoritdrias de formacéo da
vontade ptiblica? as institui¢des majoritdrias que delegam, em alguns casos, ao Poder Judicia-
rio, o custo politico de uma decisgo polémica.’

Mas, ressalta-se que esse fendmeno possui caracteristicas diversificadas de acordo com as
especificidades vivenciadas em cada pais, ndo possuindo, pois, uma moldura inflexivel ou fér-
mula genérica capaz de acolher todas as formas possiveis de manifestagio da judicializagiio da
politica no interior de uma estrutura una, modular e hermética. Cada pais possui as suas
peculiaridades proprias (estrutura institucional, formag¢do histéria, configuragio da Carta
Constitucional), ndo sendo capaz de seguir linear, simulidnea e sincronicamente o modelo de
judicializacdo seguido por outros pafses de tradigdes espago-temporal distintas.

Nos paises anglo-saxdes, em virtude da estruturag3o do sistema juridico da Comnoen Law; o
ativismo judicial e a judicializagio da politica constituem pritica corrente ¢ tradicional, Nesse
contexto, o Judicidrio é concebido como portador de um consideravel poder de criagfio do
direito através dos precedentes, como guardido dos direitos fundamentais e como “ator cons-
ciente das implicagBes ético-morais de suas fungdes profissionais e, acima de tudo, sensivel ao
seu meio ambiente, onde encontra as bases histéricas para definir e fundamentar seus critérios
de interpretacdo e justiga (FARIA 1997)

J4 nos paises cujo sistema juridico tem origem no direito romano-germénico da Civil Law
(América Latina e Europa Continental), o papel atribuido ao Judicidrio sempre foi mais restri-
to. Bssa origem (romano-germanica) gera uma tradigao cultural essencialmente caracterizada
por uma tendéncia 2 auto-restri¢io dos juizes, por um mecanicismo interpretativo e por uma
concep¢ao formalista da ciéncia juridica. Por isso, fala-se em um juiz funciondrio {burocrata
estatal) que realiza, simplesmente, um mecinico processo de aplicagdo de normas abstratas,
gerais e impessoais a casos concretos, a fim de garantir a certeza nas relagGes juridicas.
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Ocorre que hd, segundo constata Cappelletti {1999), uma tendéncia cada vez maior de conver-
géncia do sistema da Common Law com o sistema da Civil Law, aproximando as tradigoes da
Europa Continental com as da cultura Anglo-sax3, secularmente distanciadas entre si. Tal
tendénciaassocia-se ao crescimento do cardter legislado do direito anglo-sax3o; & reformulagio
da teoria da separag3o dos poderes concebida por Montesquieu no sistema da Civil Law; &
aproximagao com o modelo de checks and balarnces dos federalistas americanos, que concebem
os juizes como guardiGes dos direitos fundamentais e nio simples operadores das leis e da
certeza juridica - ampliagio das fun¢des judiciais do Poder Judicidrio no direito romano-
germénico, que vém crescentemente afirmando uma concepgio anti-dogmatica de compreen-
sdo do direito,

No contexto brasileiro, grande parte das condigbes facilitadoras da judicializagdo da politica
pode ser identificada, especialmente, a partir do processo de redemocratizagio e
reconstitucionaliza¢fo do Brasil, apds sucessivas periodos de autoritarismo. Aliado aos fatores
globais que contribuem 2 judicializagdo da politica como fenémeno empiricamente verificavel
nas democracias contemporineas, outros, decorrentes de condicionamentos e peculiaridades
- vivenciadas naordem politica, econdmica e social brasileira, bem como transformacoes sofii-
- das pelo préprio sistema legal na fungo jurisdicional, propiciam o surgimento e a consolidago
- desse processo de interven¢do do Poder Judicidrio em assuntos politicos, o que sera a seguir
" analisado.

© A promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, que trouxe mudangas valorativas ao direito,
. atribuiu crescente importancia aos principios constitucionais e consagrou a universalizagio do
;- acesso & justi¢a! (CAPPELLETTI 2002) e os fundamentos do Estado Democrético de Direito,
entre os quais se destacam: a cidadania, a dignidade da pessoa humana, a erradicagio da
" pobreza e da marginaliza¢do, a redugio das designaldades sociais ¢ regionais, o bem estar,
"f‘: justiga, o reconhecimento de diversos direitos individuais e sociais e garantias 1 sua efetiva
;- protegdo juridica, representou verdadeiro marco paradigmatico a inser¢io do Judiciario na
: arena politica (jurisdicizagdo dos contlitos sociais e politicos) a fim de proteger os nuicleos
" substanciais do texto constitucional.

Assim, uma Constituigao rica em direitos individuais, sociais e coletivos e uma prdxis politica
que, reiteradamente, nega a efetivagdo de tais direitos, exige uma instancia julgadora capaz de
" assegurar a Constituicio como norma diretiva fundamental realizadora dos valores substanci-
. %is presentes em seu texto e capaz de garantir o elo conteudistico de unido da politica (publica
'- §overnamental do Estado) ao niicleo valorativo do contrato social expresso na Constituigio,
-.Que aponta para o resgate das promessas de igualdade, justiga social e realizagio dos direitos
- fandomentais ¢ cujo sentido s6 pode ser alterado a partir de uma ruptura institucional.
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No Brasil, o processo de elaboracio da Carta Constitucional de 88 favoreceu de modo signifi-
cativo o ativismo judicial, especialmente ao inserir normas com textura aberta em detrimento
das categorias e defini¢des precisas e unfvocas cultivadas, tradicionalmente, pela dogmitica
juridica. Tal processo teve seu maior realce na Assembléia Constituinte, momento em que 0s
representantes do povo elaboraram uma Carta Constitucional com diversos fatores de
indeterminacdo do direito nas matérias mais palpitantes. Isso se deu em virtude da auséncia “de
bancadas hegemonicas, capazes de propiciar um tratamento juridico objetivo” e de dar um
minimo de unidade, certeza, univocidade e coeréncia  ordem constitucional. Como alternativa,
recorreu-se a normas que permitissem ulteriores complementagdes e/ou valoragdes em seu
sentido normative. Como conseqiiéncia, o Judicidrio teve sua discricionariedade e seu
protagonismo ampliados, “sendo levado a assumir o papel de revalidador, legitimador, legisla-
dor e até de instAncia recursal das préprias decisdes do sistema politico (FARIA 2003).”

Nesse contexto, percebe-se uma sensivel diminui¢do do rigor e da estrita subsungio do juiza
conceitos juridicos fixos, a conceitos cujo contetido seja explicitado com seguranga através da
interpretacdo. Verifica-se, pois, a amplia¢io das hipoteses em que os juizes sdo chamados a
valorar autonomamente as normas constitucionais (e também as normas infraconstitucionais).
Tal mudanga enfatiza as especificidades, peculiaridades ¢ singularidades do caso concreto, o que
propicia condigies de possibilidade para uma andlise eqilitativa e fundada em preceitos de uma
justica social e distributiva, mesmo que em nome de um certo déficit de certeza, previsibilidade,
univocidade e exatiddo da ordem juridica.

Seguindo essa tendéncia, o ordenamento juridico brasileiro, especialmente a Carta Constituci-
onal de 1988, depara-se com diversos modos de expressdo legislativa que fazem com que o
6rgao aplicador do direito adquira certa autonomia em face da lei. Sdo eles: os conceitos
indeterminados,®

as cldusulas gerais,® os conceitos normativos,” os conceitos discriciondrios® e as normas
programadticas® (ENGISCH 1996: 208-231).

Com a existéncia desses fatores de indeterminagao do direito, o érgio julgador passa a ser
chamado a descobrir o direito do caso concreto, ndo simplesmente através da formal subsungio
do falo 2 norma, mas através de valoragdes e da adaptagdo da norma 2 dindmica da realidade
social. Nesse sentido, o juiz fortemente vinculado  lei é substituido por um juiz modelador da
vida social, com sensibilidade para captar e atender as maltiplas necessidades sociais.

Qs tribunais desvinculam-se, assim, das garras da estrita vinculagdo a lei, Mas, ¢ importante
esclarecer que esses conceitos desvinculantes ndo permitem ao juiz uma total e irrestrita liberda-
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dede julgz‘zmeuto {GRAU 2006: 107), Hi molduras e pautas normativas que devem ser respei-
tadas no momento da interpretagiio e aplicagio do direito ac caso concreto.

Nota-se que esses conceitos desvinculantes, caracteristicos, essencialmente, do dmbito constitu-
cional, 20 mesmo tempo em que provocam uma maior dificuldade & aplicag3o do direito,
propiciam, em contrapartida, maiores condi¢des de possibilidade a umaampliag2o da eficacia
e methor aplicabilidade de seus dispositivos. Isso porque, possibilitam uma andlise especifica do
caso, bem como favorecem o exercicio do controle judicial, inclusive de politicas pdblicas, na
medida em que conduzem 2 ampliagio de uma andlise judicial substantiva. Assim, ao invés de
representarem arbitrio e inseguranca generalizada, contribuem, em tese,  concretiza¢io dos
ideais de justi¢a social e eficicia dos direitos fundamentais.

Os fatores de indeterminagio do direito possibilitam, pois, uma ampliagio da discricionariedade
judicial, 0 que proporciona um maior destaque ao Poder Judicidrio, que passa a atuar com maior
liberdade na concretiza¢do dos direitos fundamentais dos individuos, em um contexto social
petverso e excludente. E nesse cendrio de maiores atribuicdes, liberdade e responsabilidade que se
situa o principal desafio do Poder Judicidrio: ter uma atuagio capaz de garantir a plena realizago
aos direitos fundamentais dos individuos; de conferir eficdcia aos programas de agio do Estado
(politicas puiblicas) e, fundamentalmente, de promover a igualdade e a inclusio social.

Além da importancia dos fatores de indeterminagio do direito A idéia de ativismo judicial, desta-
ca-se a crise do paradigma positivista e do modelo formalista de interpreta¢io, comandados por
rigidos cAnones e por intérpretes dotados de especial autoridade. Tal crise proporcionou mudan-
¢as significativas & hermenéutica juridica e passou a questionar a teoria da interpretagdo como
dedugio puramente légica e formal do texto normativo e aampliar consideravelmente o poder e
as responsabilidades da magistratura, especialmente ao reconhecer a dimensao principiolégica do
direito e a necessidade de um maior preenchimento valorativo das normas juridicas, a partir de
uma intera¢io com juizos de justica, equidade e moralidade. (DWORKIN 1999).

A partir da percepgao da crise do formalismo interpretativo, com a propagagao das idéias pés-
positivistas, e da correspondente ruptura paradigmdtica no ato de compreensio e de interpre-
tagio do direito, o ato de criagio normativa - positiva¢io do direito - passa a ocorrer nio
apenas no momento de deliberagio majoritiria pelo poder institucionalmente constituido ¢
democraticamente eleito para tanto (arena politica do Legislativo), mas também pelo préprio
Poder Judicidrio, no instante em que se d4 o julgamento do caso concreto submetido a sua
apreciagdo (GRAU 2006: 107).

Isso conduz a uma relativiza¢iic do momento de positivagio do direito e uma conseqtiente
mudanga nos tradicionais pressupostos da dogmitica juridica, que concebem o ato judicante
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como um simples ato conclusivo de aplicagiio do fato & norma previamente elaborada, e nio
como elemento de criagio do sistema juridico. Tal realidade conduz, inevitavelmente, & ampli-
agiio do poder politico dos juizes na democracia brasileira.

Somando-se as influéncias do Pés-positivismo nas democracias ocidentais contemporéneas,
destaca-se a hipertrofia legislativa ou sobre-juridificagdo da realidade social a ensejar um Judi-
cidrio mais pro-ativo no Estado brasileiro. Tal fendmeno decorreu da crescente ineficdcia do
sistemna legal em face 4 crise econdmica e social do pais, o que impulsionou o Estado alegislar em
ritmo intenso a fim de tentar restabelecer um ajuste no sistema juridico que fosse compativel
com a conflituosidade que se apresentava.

No Bragil, a crise econdmica das riltimas décadas do século XX, as transformacoes tecnoldgicas
em curso nas economias industrializadas ¢ a dindmica dos mercados cada vez mais integrados
em escala planetdria (SANTOS; MARQUES; PEDROSO; FERREIRA 1996: 29} geraram grandes
conseqlidncias ao direito positivo e ao sistema juridico brasileiro, entre elas, destaca-se: ainefi-
cécia crescente do sistema legal em face da nova dinimica social, o que impulsionou uma
tentativa de reformulagio no paradigma juridico.

Essa realidade de descompasso entre o sistema legal'e os conflitos sociais obrigou o Estado a
efetuar um ajuste em seu sistema legal para compatibilizé-lo i realidade sécio-politico-econd-
mica. Para tanto, passou a legislar desenfreadamente, por meio da edi¢io de sucessivas normas
de comportamento, normas de organizago e normas programadticas, com o objetivo de coor-
denar, limitar e induzir o comportamento dos agentes produtivos. Ocorre que, 20 invés de
proporcionar o ajuste almejade, instalon-se um verdadeiro abismo entre a dindmica das insti-
tuigoes politico-juridicas ¢ a realidade sécio-econdmica, bem como o fim da coeréncia e da
unidade do sistema juridico.

Segundo José Eduardo Faria (FARIA 2003: 15), o resultado dessa tentativa de ajuste do sistema
legal 4 nova conflituosidade foi paradoxal. Isso porque, quanto mais o Estado legislou visando
A nentralizagdo e/ou pacificacio dos conflitos, mais ele os intensificou, os problematizou e os
multiplicou, uma vez que essas normas, fruto da intensa produgdo legislativa, “se entrecruzam
e criam intricadas cadeias normativas, rompendo a unidade 16gica, a coeréncia conceitual, a
uniformidade doutrindria e a fancionalidade do praprio ordenamento juridico,” gerando, com
isso, incerteza, diminruicio do potencial de cficacia da legislagdo, instabilidade legal, inflagdo
juridica, aumento da conflituosidade social, comprometimento da efetividade das politicas e
programas de governo, dificuldade no cilculo racional entre os agentes produtivos, inseguran-
¢ano sistema econdmico, entre outras conseqiiéncias.

162



Judicializagio da politica no Brasil: aprofundamento ou distorgio da democracia

A intensa produgdo de leis (hipertrofia legisiativa), ao tentar atender aos mais contingentes,
antagdnicos e nunca concilidveis conflitos e aspectos da vida em sociedade, ao invés de cumpriz
sua funcio de aumento da certeza e seguranga juridicas, resolve-se em um esvaziamento da
eficécia da préprialei. O problema resultante dessa excessiva edigiio de normas é o da coeréncia
interna do ordenamento juridico, que ndo consegue manter um padrio de logicidade, integracio
e coesdo. Nesse contexto, “o direito atual rompe com os postulados de harmonia e
homogeneidade da era das grandes codificagdes’ A idéia de unicidade do sistema juridico ¢
substituida por uma visio policéntrica, que admite a convivéncia de infinitos microssistemas
normativos datados de l6gicas préprias mas dificilmente ajustdveis & pretensio de coeréncia do
macrossistema.” (CAMPILONGO 2002: 40-42)

Rompe-se, assim, com & tradicional visdo do direito que o concebe como um sistema fechado,
hierarquizado, coerente e completo. Visualiza-se, entdo, um sistema que compreende o direito
como multiplas cadeias normativas capazes de apreender a complexidade da realidade sécio-
econdmica, Esse sistema se destaca pela multiplicidade de suas regras, pela variabilidade de suas
fontes ¢ pela provisoriedade de suas estruturas normativas, que sdo quase sempre parciais,
mutdveis e contingentes.

Diante dessa realidade, ampliam-se as tensdes no ambito do Poder Judicidrio, uma vez que a
excessiva € desenfreada produgdo legislativa conduz os tribunais a uma tentativa de restabelecer
“um minimo de coeréncia e unidade no sistemna juridico,” ampliando-se, dessa forma, a liberda-
de e adiscricionariedade interpretativa no seio da magiét_ratura, com a consegliente fragilizagdo
das fundamentagdes de natureza puramente técnica e formal. Isso porque, como 2 ordem
juridica niio consegue oferecer pardmetros “constantes ¢ precisos de interpretagio, ela exige um
trabalho interpretativo continuo” por parte dos julzes, que sdo chamados a decidir as questdes
que Yhes sdo apresentadas, tornando-se um poder com atribuiges, em parte, legislativas. Isso
porque como o sentido definitivo da norma s6 pode ser “estabelecido quando de sua aplicagZo
num caso concreto, na prtica, os juizes sao obrigados a assumir um poder legislativo. Qu seja:
ao aplicar as leis a casos concretos, eles terminam sendo seus co-autores™. (FARIA 2003: 15)

Visualiza-se, nesse contexto de ineficicia da politica macroecondmica do pafs; de tentativa do
Estado de (re) estabelecer a ordem e a sintonia entre o sistema juridico e a realidade sécio-
politico-econémica; de hipertrofia legislativa ¢ de ineficicia do sistema legal em face da nova
dindmicasocial, a incapacidade da dogmatica juridica em oferecer critérios racionais, univocos
e previsiveis para a interpretacio jur{dica. Conseqiiéncia disso é ampliagiio no espago de argu-
mentagio, interpretacio, fundamentagio e reconstrucdo da realidade por intermédio das deci-
sbes judiciais, o que reflete no protagonisma do Poder Judicidrio na esfera econdmica, politica
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¢ social. Essa crescente juridificagio decorrente do excesso de leis contribui, significativamente, 2
consolidagio do fendmeno da judicializagdo da politica no Brasil.

Outro fator de fundamental importincia 2 consolidagdo do ativismo judicial no Brasil refere-
se 3 ampliagdo do espa¢o reservado ao Supremo Tribunal Federal, que passou a participar da
arena politica de resolugiio de conflitos constitucionais através do controle de constitucionalidade
dos atos normativos. Essa dimensiio da capacidade dos tribunais em efetuar o controle de
constitucionalidade das leis ¢ de significativa importancia no que concerne 2 insergdo do Poder
Judicidric no sistema politico (MAUES; LEITAO 2003; 7), Trata-se de um importante indicador
da relevancia atribuida ao Poder Judicidrio no interior do sistema politico de poder.

No Brasil, tanto os juizes de primeiro grau, através do controle difuso de constitucionalidade
(de inspiragdo norte-americana), come o Supremo Tribunal Federal, com o controle concen-
trado de constitucionalidade (de inspiragio austriaco-Kelsiana), estdo autorizados, constituci-
onalmente, a intervir, quando solicitados, no controle das leis e no processo de elaboragio e de
implementagio de politicas piiblicas, a partir de uma atvagio limitadora da agdo dos outros
poderes do Estado.

.

O controle difuso de constitucionalidade, ou controle por via de excegdo, é aquele em que
todo e qualquer juiz pode declarar a inconstitucionalidade das leis no julgamento do caso
concreto. Nesse modelo de controle, a lei declarada inconstitucional tem eficdcia inter partes
e continua a integrar o ordenamento juridico, sendo afastada, apenas, no caso especifico
submetido A apreciagio do Poder Judicidrio. Percebe-se 0 obstdculo que pode representar &
acdo intervencionista ou reformista do Estado a existéncia do controle difuso de
constitucionalidade, na medida em que atribui aos jufzes de instincias inferiores ou mesmo
ao Supremo Tribunal Federal como érgio de revisdo de tiltima instdncia, a prerrogativa de
interpretar e controlar a constitucionalidade das leis. O controle concentrado de
constitucionalidade, por sua vez, exercido exclusivamente pelo Supremo Tribunal Federal,
terd eticdcia erga onnes, ou seja, validade universal, fazendo com que a let declarada
inconstitucional seja afastada do ordenamento juridico.

Trata-se de um sistema hibrido de controle de constitucionalidade que outorga ao Poder
Judicidrio, especialmente ao Tribunal Constitucional, uma posi¢do de destaque & efetivagio
dos direitos fundamentais dos cidaddos, propiciando condigdes facilitadoras ao surgimento
do fenémeno da judicializagdo da politica no Brasil. A existéncia de um efetivo controle de
constitucionalidade, inevitavelmente, favorece a existéncia de politicas judicializadas, na me-
dida em que efetua um controle judicial das leis e de polticas publicas, 2 luz da Constitui¢do
e da interpretagdo que os juizes fazem de seu sentido normativo. A identificagio desse fun-
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damento constitucional atinente ao controle de constitucionalidade &, pois, critério funda-
mental i inseriio do Poder Judicidrio no sistema politico de poder,

A ampliagio do rol dos legitimados ativos a propor a A¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADIn) e a agir em defesa de direitos coletivos em sentido lato (direitos individuais homogéne-
os, direitos difusos e direitos coletivos em sentido estrito} constitui, também, fator de destaque
ajudicializago da politica no Brasil.

A ampliacao da legitimidade ativa i propositura da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade pro-
piciou um considerdvel acréscimo na importancia do papel desempenhado pelo Supremo Tii-
bunal Federal. Tal ampliagdo de legitimidade, especialmente a concedida aos partidos politicos
para requererem o controle e a revisdo de atos politicos deliberados na arena majoritdria,
proporcionou um processo de fiscalizagio na elaboracio e na execu¢do de politicas ptiblicas
pela oposicio politica ao governo. Verifica-se, nesse contexto, a inser¢do do Poder Judicidrio na
arena politica, na medida em que as oposi¢des partiddrias judicializam o processo legislativo e
executivo a fim de limitar e/ou bloquear as politicas governamentais do Estado, incompativeis
com a Constituicio.

Mas, essa atuaciio dos partidos politicos no controle de constitucionalidade dos atos normativos

tem limites. Os partidos politicos sio autorizados, constitucionalmente, a propor ADIn perante

0 Supremo Tribunal Federal contra atos do Executivo e Legislativo violadores da Constituicio;
- entretanto, ndo estfio autorizados a converter o Tribunal Constitucional em uma terceira “Casa
! Legislativa®, capaz de reverter as decisdes tomadas na arena ma joritdria, mas ndo acatadas pela
. minoria parlamentar vencida. Esse comportamento setia um ato de violagio 4 Constituigio,
" umavez que implicaria em destespeito “a regra da maioria e uma tentativa de estabelecer limites
" 45 decisdes do legislador democritico em matérias nas quais a Constitui¢do nac os impds.”
* (MAUES; LEITAO 2003:7)

. Narealidade brasileira, destaca-se, também, 2 permissio por parte da Constituicio de 1988

- para que o Poder Executivo edite medidas provisdrias em situagoes de relevdncia e urgéncia,

sem que haja o estabelecimento de limites claros e precisos quanto ao seu uso, o que propicia

um vasto campo de possibilidades para a produgéo legislativa por parte do Executivo e,

;- igualmente, amplas possibilidades para o descumprimento dos preceitos constitucionas
- (CAREY, SHUGART; 1998).

Tal delegagao legislativa via medida provisoria, além de ser uma burla 2 logica democratica,

- quando editada em excesso e fora das hipéteses constitucionais, permite o trancamente de
' Pauta das quest3es a serem discutidas no Congresso Nacional, impedindo-o de deliberar sobre
- assuntos centrais A nagio. Com esses poderes, tem-se um Executivo capaz de alterar a agenda
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legislativa de acordo com os seus interesses partiddrios, em total afronta a autonomia e inde-
pendéncia que deve haver entre 0s trés poderes e em prejuizo ao jogo democrético.

QOcorre que, como o texto constitucional impde limites ao poder politico e atribui ao Poder
Judicidrio a responsabilidade para efetuar a fiscalizagio dos atos deliberados pelos outros
poderes {controle de constitucionalidade), garante-se, com o intervencionismo judicial, os di-
reitos dos individuos, a respeitabilidade as institvi¢des democriticas e a abertura de um espago
institucional facilitador da judicializagio dos conflitos politicos.

Na realidade econdmica brasileira, o capitalismo tardic e a veloz modificagac da base economi-
ca foram fatores que, em grande medida, favoreceram a dimensdo politica do Judicidric na
democracia brasileira.

A veloz modificacio da base econdmica do Brasil foi resultante de processos de modernizagio
e desenvolvimento econdmico acelerados, que converteram, em 50 anos, uma sociedade predo-
minantemente agriria em uma sociedade industrializada, complexa e urbana, caracterizada
pela instabilidade institucional e pela crescente desigualdade social. Esse modelo se justifica pela
forma tardia, mas intensa e acelerada, em que se deu 0 processo de industrializagao e o desen-
volvimento do capitalismo no Brasil,

O processo de modernizagio e industrializagio da economia brasileira iniciou-se a partir da
década de 40 do sécule XX e teve como principal agente indutor o Poder Publico, ao contrérie do
que se verificou nos paises europeus, em que a industrializacio e o capitalismo foram incentiva-
dos pelo mercado. Tal forma de indugio da industrializagio € do capitalismo brasileiros se deu
em virtude de uma sematoria de fatores, entre os quais destaca-se: a incapacidade da sociedade
brasileira em formar poupanga interna e a falta de uma elite capaz de conduzir esse processo de
transformagiio da base econdémica do Brasil. Nesse sentidoe, o Estado brasileiro atuoun direta-
mente a fim de desenvelver estimulos fiscais, garantias de captagio de recursos externos, refor-
mas estruturais na legislacio brasileira, etc.

Apontam-se ¢como conseqiiéncias desse processo tardio, mas intenso e veloz, de moderniza-
¢30 4 (des) estruturagdo do Estado brasileiro: a veloz alteracdo da ocupacio geo-ocupacional,
que transformon o Brasil de um pais essencialmente rural em um pais urbano, mas que, em
virtude da velocidade desse processo, incitou verdadeira desestruturagdo social pela auséncia
de politicas publicas e de logistica nas cidades para adaptar-se ac ligeiro processo de industri-
alizagdo, urbanizagio e migragdo; mudangas geo-econémicas; choques culturais; crise fiscal
do Estado; crescentes crises e conflitos sociais; instabilidade institucional; crescente desigual-
dade social.
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Tais conseqiiéncias refletiram diretamente na formagao da conflituosidade social e na prépria
demanda por justica na sociedade brasileira, 0 que explica, em parte, o crescimento quantitativo
e qualitativo de demandas sobre o Poder Judicidrio ¢ a maior percepgiio de sua importincia e
dimensio politica no contexto de uma socicdade desestruturada social ¢ economicamente.

O agravamento da crise econdmica nas titimas décadas do século XX constitui outro fator de
destaque ao aumento de visibilidade politica ao Judicidrio. Tal se deu no periodo de recessio,
estagnacio e inflagio galopante que o Brasil viveu a partir do governo Geisel em 74, apés anos
de milagre econémico proporcionado por um programa de intensificagio do crescimento ide-
alizado pelo economista, entao Ministro da Fazenda, Delfim Netto (67-73), que possibilitou o
crescimento do PIB a taxas de 10% ao ano nos Governos Costa e Silva e Médice. (SKIDMORE
1988: 409-489)

Ovciclo de crescimento econdmico deveu-se, em grande parte, A conjuntura excepcionalmente
favoravel no plano internacional, que contava com um excesso de liquidez (muitos dolares a
procura de mercados de aplicagdo). Jd com Geisel na Presidéncia, esse modelo de desenvolvi-
mento dava sinais de esgotamento e indicava que a ditadura niio poderia ser mantida ampara-
da pelos elevados indices de crescimento ecandmico, dada a nova conjuntura internacional ¢ a
perda de legitimidade.
n
Alguns fatores ocorridos na ordem econdmica internacional contribuiram para que o Brasil

vivesse uma fase de desaceleragiio do crescimento. O alto custo provocado pela guerra do
Vietna aos Estados Unidos forgou o governo norte-americano a emitir meeda. Com a balanga
comercial deficitdria e o excesso de délares, houve uma sensivel desvalorizacio da moeda.
Assim, os investidores passaram a vendar seus délares em um evidente ato especulativo contra
a moeda norte-americana. Em 1971, o Presidente Nixon anunciou o abandono da conversibi-
lidade do délar ¢ desvalorizou o cimbio (com o cimbio flutuante, deixa-se o valor do délar
variar em relagfio as demais moedas).

Com iss0, 0s EUA romperam unilateralmente com os acordos de Bretton Woods - acordo
firmado em 1944, em que 0s paises vencedores da segunda guerra mundial definiram uma série
de regras e criaram instituigdes reguladoras do comércio mundial. Uma das medidas foi o
estabelecimento de um prece fixo do ouro em délaz, transformado-o em moeda internacional.
Essa relagdo invaridvel era essencial para a estabilidade das relagdes comerciais entre as nagoes.

Com a quebra do acordo, houve um forte impacto sobre a economia brasileira. [sso porque,
com a valorizagde do délar, os pregos dos produtos e servigos cotados nessa moeda aumenta-
ram. Como conseqiiéncia, o Brasil viveu uma forte pressio inflaciondria, um crescente déficit
na balanca comercial e um aumento da divida externa. Soma-se a esse evento, a crise do petrdleo
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(1973-1979}, que, igualmente, gerou impactos nas economias internacionais, especialmente
com o aumento da divida externa brasileira.

No dmbito econdmico, o Ministro do Plancjamento Mdrio Simonsen, assessor econdmico de
Figueiredo, diagnosticou a desaceleragio da economia (alta taxa de inflagio). Apds 11 anos
ininterruptos de crescimento, a sociedade ndo estava preparada para ouvir a noticia de que o
milagre chegara ao fim. O Ministro manifestou-se no sentido de que a economia tinha que
reduzir o seu ritmo para que o Brasil néo fosse atingido por uma inflagao galopante ¢ por grave
ctise cambial,

Com essa medida impopular e ante o diagndstico favorével anunciade por Delfim Netto, que
defendeu a idéia de um novo milagre para manter o crescimento do pais, Mario Simonsen
renuncia o cargo. Delfim Netto o assumiu em 1579. Ac assumir o Ministério, elaborou o I11
Plano Nacional de Desenvolvimento. Prometen crescimento econdmico mesmo diante do qua-
dro de estagnacdo internacional. Segundo Skidmore, o que surpreende dessa andlise econdmica
¢ a suposi¢ao (ingénua) de que o Brasil poderia escolher entre aceitar ou recusar uma redugio
no ritmo de crescimento,

Delfim esperava repetir a sua performance anterior. Prometeu aumento de investimentos, da
produgio e do emprego com a redugiio das expectativas inflaciondrias. O grande questionamento
era se Delfim poderia repetir seus éxitos anteriores, ndo obstante a deterioriza¢io da economia
mundial. No final de 79 os indicadores econémicos eram mistos: o PIB cresceu 6,8%; a inflagdo,
77%. O diagnéstico anterior de Simonsen parecia comprovado, pelo menos em parte.

Em 1981, o PIB brasileiro acusou um declinio de 1,696, a inflagdo cresceu & taxa de 95% e a divida
externa acusava 61,4 bilhdes, Em 1984 o Brasil vivia o seu quarto ano sucessivo de declinio
econdmico. Seu PIB, em termos per capita, caira 1096 entre 80 e 83, Os anos de progresso foram
devorados pela crise. Delfim apostou em um aumento ainda maior dos empréstimos externos
para financiar o déficit em conta corrente.

Eram intimeros fatores negativos com que o Brasil se defrontava. Pressionado pelos credores,
o FMI imp6s ao Brasil um duro ajuste da economia: desvalorizagio cambial, elevacio da taxa
de juros, estimulo a exportagio, corte nos gastos publices e arrocho salarial. Em 1983, o gover-
no Figueiredo assinou uma carta de intengdes com o FMI, pela qual o Brasil se comprometiaa
cumprir metas especificadas de politica fiscal e monetdria. O intenso crescimento econémico
chegara ao fim.

Para tentar administrar a crise, inimeras medidas de impacto foram adotadas em prejuizo dos
direitos dos cidadios. O desrespeito aos direitos constitucionais e a ineficicia dessas politicas
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macreecondmicas provocou jntensa procura dos cidadaos ao Poder Judicidrio a fim de restabe-
lecer seus direitos fundamentais violados e/ou ndo implementados pelo Poder Publico, o que
reforga 0 aumento da visibilidade politica e institucional do Judicidrio em um cendrio de crise
economica e de violagiio aos direitos dos individuos.

No que concerne i configuracio politica do pais, a desproporcionalidade da representagio
(distor¢io da idéia de democracia representativa em virtude das dissintonias existentes na
relagdo Estado x sociedade) e a crescente ineficdcia do sistema politico-decisorio (crise de legiti-
midade das instituicdes democrdticas) na implementagdo de politicas publicas enseja, conse-
qiientemente, a necessidade de uma atuagio substancial do Poder Judicidrio a firn de tutelar os
direitos fundamentais dos cidadgos. E ao Poder Judicidrio que os atores politicos e sociais
crescentemente recorrem a fim de reivindicarem pelos seus direitos.

Em muitos momentos, as institui¢des politico-majoritdrias delegam o custo politico de uma
decisio polémica. Trata-se de um ato de rentincia i prerrogativa de decidir a fim de evitar o
enfrentamento direto com questdes fortemente controversas e de grande magnitude e impacta
a saciedade. Assim, questdes como: a legaliza¢io do aborto e da eutandsia, a adogdo de criangas
por casais homossexuais, autorizagio para a elaboracio de pesquisas cientificas com células
embriondrias, entre cutros, sdo comumente transferidas para o Judicidrio a fim de que ele,
carecedor da necessidade de legitimar-se democraticamente na poder, possa dar uma resposta
a sociedade sem compremeter-se ou prejudicar-se politicamente.

A discussdo em torno da desproporcionalidade na representagio pelitica envolve tanto a
representatividade popular {(Cimara dos Deputados), quanta a representatividade territorial
(Senado Federal), a julgar pelos percentuais da relagio representantes x representados, a saber:
os Estados do Norte, Nordeste ¢ Centro-oeste, com 42% da populagio e apenas 38% do
eleitorado nacional, possuem maior nimero de representantes parlamentares na Camara (5296)
e no Senado (74%5). Os Estados do Sul e Sudeste, com 58% da populagio ¢ 629 do eleitorado,
possuem o diminuto percentual de 48%6 dos representantes da Cimara e 26% dos representan-
tes do Senado Federal,

As distor¢des comumente apontados a representatividade popular referem-se, fundamental-
mente: 1) ao estabelecimento de um nimero minimo de representantes por unidade da Federa-
¢io independentemente da sua populagio, 0 que conduz a uma sobre-representagao de certas
unidades da federagio; 2) ao estabelecimento de um mimero maximo de representantes por
Estado, 0 que leva a uma sub-representagio de certas unidades da federagdo; 3) a ndo revisdo
periédica do ntimero de representantes de cada Estado a partir do padria de crescimento
populacional.
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Quanto a representatividade territorial, seus desequilibrios sdo mecanismos criados pelo siste-
ma politico como forma de assegurar a ignaldade politica nas unidades federadas e compensar
o atraso econdmico por via do bénus na representagio politica (sobre-representa¢io dos
Estados menos populosos e mais pobres e sub-representagio dos Estados mais populosos e
mais ricos). Isso porque uma representatividade estritamente proporcional dos Estados na
configuragdo eleitoral levaria a uma maior coincidéncia entre poder econdmico e poder palitico,
0 que aumentaria o grau do desequilibrio federativo (SANTOS; 2003: 51-60)

Tal modelo politico burla, essencialmente, a idéia de representagio proporcional {(um indivi-
duo, um voto). Segundo seus criticos (LIMA JUNIOR, 1997: 110-128), o cariter proporcional
da representatividade seria a tradugéo mais precisa do principio ignalitdrio da democracia. A
desproporcionalidade dos Estados, ao contrério, a contemplagéio da desigualdade e restrigéio
ao poder da demos, a0 estabelecer que os votos de alguns cidaddos tenham maior valor do que
os de outros {constrangimento & democracia e afastamento de decisdes mais compativeis com
os interesses da maioria).

Aluz dessa linha argumentativa, visnaliza-se uma distor¢do da democracia representativa o que
conduz, invariavelmente, a uma amoralidade no sistema politico-partidério, uma vez que o
chefe do Executivo Federal, para se eleger, precisa do apoio do eleitorado do sul e sudeste, mas,
para buscar as bases de sustenta¢io da sua governabilidade, tem que fazer acordos e concessies
com os parlamentares do norte e nordeste.

A necessidade de tais acordos, aliangas e concessdes nem sempre possibilita a realizagio dos
interesses do {povo) eleitorado que elegeu seus representantes a fim de tutelar e reivindicar pelas
suas necessidades, direitos e anseios — auséncia de uma relagiio de identidade entre representan-
tes e representados.

Tal sisterna representativo, com elevado potencial de ingovernabilidade, gera reflexos no empo-
brecimento das vias de representatividade popular e no crescente déficit de cidadania e inclusdo
social, o que desloca, ao Poder Judicidrio, atribvigies e responsabilidades préprias da arena
politica, a fim de propiciar uma via a mais de acesso As instancias de poder, a cidadania, a
inclusdo ¢ digualdade.

Tais s3o, em linhas gerais, os principais fatores responséveis pelo crescimento da visibilidade
politica e institucional do Judicidrio no Brasil que o conduziram a atuar em questdes politicas,
é dizer, a judicializar a politica. A seguir, o trabalho analisard as distintas avaliagdes desse fend-
meno as democracias contemporaneas, especialmente no que se refere a legitimidade das deci-
sBes judiciais em guestdes eminentemente politicas.
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IMPACTOS DA JUDICIALIZAGAO DA POLITICA NA ORDEM DEMOCRATICA

O fendmeno da judicializagio da politica, inevitavelmente, conduz a alguns questionamentos:
Questdes politicas podem, de fato, ser decididas por tribunais e nio apenas pelos representantes
eleitos pelo povo, sem prejuizo aos principios democraticos? Conceder ao Judicidrio a dltima
palavra em questdes que envolvam aspectos centrais de uma nagio - inclusive os politicos - éo
meio adequado para a garantia dos direitos fundamentais dos cidaddos? A quem compete
definir, delimitar, quantificar os direitos sociais? Ao pracesso demacriético e/ou Poder Judicié-
rio? Qual o papel que o Judicidrio desempenha em uma Democracia que garanta a respeitabili-
dade a todas as esferas de direitos aos individuos?

Esses questionamentos sic comumente analisados sob o prisma de dois eixos teérico-analiti-
cos: 0 procedimentalista e o substancialista {(WERNECK VIANA; CARVALHO; MELO 1999). O
eixo substancialista defende uma atuagio substancial do Poder Judicidrio nas democracias
contemporineas, ou seja, um Judicidrio mais participativo nas questdes politicas do Estado,
capaz de assegurar os direitos fundamentais e as institui¢des democrdticas. Defende que as
novas relacdes entre direito e politica - aumento da drea de atua¢do do mundo juridico sobre o
politico - sdo tomadas como inevitdvcis e favordveis ao enriquecimento da agenda igualitdria,
sem prejufzo da liberdade. Esse novo direito propicia um viés igualitdrio 3 orden: juridica, com
a publicizacao da esfera privada. O Poder Judicidrio torna-se, a luz desse referencial, um impor-
tante espago de representacZo einclusio das minorias: um espago politico de disputa de interes-
ses e de deliberagdes, capaz de introduzir um reequilibrio das forgas sociats.

Assim, tem-se a defesa de um Judicidrio que atua ativamente em nome do respeito aos direitos
dos cidadios e da solidez dos principios democriticos - Judicidrio como guardido dos principi-
os e valores fundamentais da democracia e como importante instrumento de transformagio
social do pais. O redimensionamento do papel do Judicidrio € a invasdo do direito nas sccieda-
des contemporineas significam uma extensio da tradi¢io demacritica a setores ainda pouco
integrados 3 sua ordem (excluidos). (WERNECK VIANA; CARVALHO; MELO; BURGOS

1999: 32)

Esté-se, pois, diante de uma nova arena piiblica, que inclui, em sua pauta, wm maior
protagonisimo do Poder Judicidrio, que passa a ser acionado diretamente por parte dos indivi-
duos, quando verificada a ineficiéncia das instituicdes majoritdrias em materializar politicas
publicas inclusivas de determinadas categorias de interesses ¢/ou o desrespeito aos direitos
constitucionalmente consagrados. Nessa nova arena politica de atuagio do Poder Judicidrio, os
procedimentos politicos de mediagdo cedem lugar aos judiciais, expondo os tribunais a uma
interpelagdo direta dos individuos, partidos e grupos sociais.
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Sob esse enfoque, cabe 4 Constitui¢io a positivagio do ideal de Justiga, cuja implementagio pelo
Poder Judicidrio transformaria progressivamente a sociedade e as instituigdes, conduzindo-as
concretizagdo dos direitos dos cidaddos e ao exercicio da democracia. Referido controle do
Judicidrio auxilia na reconstrugio do sisterna de valores democraticos, por ser mais uma viade
acesso as instdncias do poder. Abre-se um espago a mais ao pluralismo, mediante 0 amplo
acesso ao Judicidrio, o que garante que grupos marginais - sem representatividade politica -
questionem e influam acerca das decises politicas. Fomenta-se, dessa forma, a demacracia por
intermédio da atuagdo do Poder Judicidrio.

Destarte, i luz desse referencial, a ampliagdo do poder de controle exercido pelo Judicidrio ndo
tolhe a democracia representativa, antes lhe favorece, uma vez que as minorias, que néo tenham
representatividade, podem utilizar-se do processo judicial contra as instancias do poder, em
evidente contemplacio aos principios democriticos.

Em face das deficiéncias da cldssica e tradicional democracia representativa, do cenério sdcio-
econdmico marcado por desigualdades estruturais e da ineficicia do sisterna politico-decisério
para implementar politicas piiblicas de inclusdo, o Poder Judiciério passa a ser um espago
complementar 3s instdncias majoritdrias de formacio da vontade politica, ou seja, uma via a
mais de acesso s instdncias de poder, a fim de concretizar os valores ¢ direitos constitucionais
e democriticos, E nesse sentido que se compreende aimportincia e a necessidade de se conceber
a existéncia de politicas judicializadas,

Q eixo procedimentalista (HABERMAS 2002, 2004;' SUNSTEIN 1994, GARAPON 2001), ao
contrério, enfatiza os processos democraticos e majoritdrios de formagio da vontade politica
ao defender um Judiciério - dessubstancializado - com poderes mais limitados em respeito aos
poderes politicos do Estado, Sustenta que as decisdes judiciais apresentam sérios problemas de
legitimidade democrdtica, uma vez que os juizes carecem de mandato eletivo representativo e
que comumente decidern de forma monoldgica, 0 que seria incompativel com o caréter neces-
sariamente dialégico da politica, que exige procedimentos discursivos, consensos plurais e de-
mocriticos em que o0s individuos sejam autores e destinatdrios de sev proprio direito, 0 que ndo
se verifica nas decisdes de juizes solitdrios.?

2 O Parlamento encontra-se, & luz das lentes procedimentalistas, em melhor condigio para
refletir o consenso plural e democritico. O Poder Judicidrio nio estd autorizado a,
monocraticamente, ser o guardiio de uma suposta ordem de valores substanciats e imiscuir-se
no mérito substantivo da op¢do politica e nem tampouco a assumir uma responsabilidade que
pertence aos processos majoritirios de forma¢do da vontade politica. As decisdes politicas
devem ser tomadas a partir de relagdes dialéticas e ndo através de uma decisdo monoldgica.
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Nesse sentido, quem tem que determinar o que tem que ser feito sdo os proprios afetados. Essa
defesa impede o simples observador {terceiro sem legitimidade - Judicidrio) de determinar a
condugiio da vida dos cidadaos.

Aluz desse eixo tedrico-analitico, a efetiva participagio do Poder Judicidrio pode significar mais
uma esterilizacio das iniciativas sociais do que a pretensdo de emancipagio social e que 0s
canais paliticos apresentam-se mais efetivos & necessidade de reformas sociais do que o Poder
Judicidrio. Nesse sentido, o incremento do controle judicial prejudica o exercicio da cidadania
ativa, pois envolve uma postura paternalista que favorece a desagregacdo social e o individua-
lismo, tornando o individuo um singelo cidadao-cliente do Poder Judicidrio, ¢ ndo um agente
ativo capaz de participar na formacdo da vontade politica do Estado.

Assim, os canais politicos, de acorde com ¢ eixo procedimentalista, apresentam-se mais ade-
quados e sensiveis a fim de promover reforma social. Ndo que o Poder Judicidrio ndo seja
importante nas democracias contemporineas. O Judicidrio ¢ uma importante via institucional
na defesa da democracia deliberativa e das direitos previamente definidos nas leis orgamentiri-
as. O que ele nio pode ¢, arbitrariamente, alterar 0 mérito das escolhas politicas deliberadas nas
instincias majoritirias de poder. Isso sim seria uma distorgio democritica.

Segundo essa perspectiva, uma democracia governada por jufzes, nada mais é do que uma
democracia desnorteada, em que se verifica a desconfianga em relagio aos poderes politicos do
Estado, o declinio da politicae o correspondente crescimento do mundo jurfdico (jurisdiciza¢do
e despolitizacdc). A conseqiiéncia disso ¢ o aumento da demanda por justi¢a por parte dos
cidadios, que buscam no Poder Judicidrio a referéncia ausente na sociedade. Essa presenga
marcante de direito e dos teibunais conduz & colonizagdo do munde da vida (mundo social
histérico) pelo direito, o que representa um sintoma de esvaziamento dos ideais e priticas
republicanas, da democracia e da soberania popular.

Assim, para que os cidaddos tornem-se autores ¢ ndo meros destinatdrios do direito, ndo é
necessiria a mediagio do Judicidrio, mas antes a criagio ou conquista de canais comunicativos
que consagrem o poder democritico do povo. A Constitui¢io deve, de acordo com essa pers-
pectiva, apenas garantir a existéncia de meios e procedimentos para que os individuos cricm o
seu proprio direito. Os seus principios ndo devem, portanto, expressar contelido substantivo,
mas somente instrumentalizar os direitos de participagio e comunicagdo democrética.

Dessa forma, o controle de constitucionalidade seria necessdrio apenas nos casos que tratem do
procedimento democrético e da forma deliberativa da formagio davontade politica — controle
dasregras e condigdes de existéncia do jogo democritico. Isso porque nio caberiaao Judicidrio
dizer sobre o que decidir (conteido}, mas apenas como decidir (garantia de procedimentos
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paraaampla deliberagdo democritica), para que os cidaddos decidam, eles proprios, através de
sva autonomia, as regras a seguir.

Segundo Antoine Garapon (GARAPON 2001}, a crescente influéncia que o Poder Judicidrio tem
exercido na sociedade conternporanea, aliada a crise de legitimidade que caracteriza as demo-
cracias ocidentais, tém provocado um intenso processo de mudanga social.E tal aumento da
influéncia e da 4rea de expansic do Poder Judicidrio nas democracias contemporaneas relacio-
na-se, de acordo com o autor:

Ao enfraquecimento do Estado pelo mercado, “O enfraquecimento do Estado ¢ apenas a conse-
giiéncia da globalizagao da economia; o mercado, a0 mesmo tempo em que despreza o poder
tutelar do Estado, multiplica a recorréncia ac juridico.” Esse movimento duplo — fluxo do direito
e refluxo do Estado — é um fendmeno visivel na sociedade contemporénes.{ GARAPON 2001:26)

Ao desmoronamento simbdlico do homem (individuo perdido, isolado e sem raizes) e da
sociedade democriética (Judicidrio como o tiltimo refigio de um ideal democrético desencanta-
do). Segundo Garapon (GARAPON 2001:26), a atuagiio da justica, via Poder Judicidrio, ¢,
sobretudo, uma instdncia simbolica a quem compete proporcionar referencials coletivos a
individuos desorientados e desnorteados dos vinculos de sociabilidade.

Ao desmoronamento do mundo socialista que pos fim & bipolarizagéio geopolitica do mundo
eimplicou na solidificac3o de uma concepsio individualista de mundo. O individualismo capi-
talista caracteriza-se pelo rompimento com alguns lagos sociais anteriores, como: igreja, fami-
lia, etc., 0 que real¢a a desvalorizagdo simbélica do mundo politico e social do homem,

A desnacionalizagio do direito e a exaustio da soberania popular - crise da legitimidade represen-
tativa em virtude da apatia popular e da inércia do poder politico, o que demonstram verdadeira
patologia do mundo politico. Esses fendmenos estabelecem a migragio do centro de gravidade da
democracia para um lugar mais externo e possibilitam a judicializagio da vida publica.

Ao processo de contratualizagio das relagdes sociais, em que o contrato passa a ser considerado
como pe¢a fundamental em muitos aspectos da vida humana em sociedade. As relagdes inter-
pessoais passam a ser regidas por contratos juridicos e pelo direito, que se transformou em
filtimo resquicio de identidade do cidadio contemporaneo. Verifica-se, nesse contexto, a inva-
sdo do direito a arenas antes exclusivas a outras instituicoes sociais.

A conseqiiéncia prética deste processo é que o simbolismo da democracia, caracterizada pelo
mundo politico, é repassado para a Justica {Poder Judicidrio), apresentada pelo autor como o
mundo da burocracia — um mundo frio, formal, artificial, solene e distante da vida cotidiana.
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Isso provoca o desaparecimento da dimensdo coletiva do politico. O ambiente judici4rio indi-
vidualiza as obriga¢des, possibilitando um engajamento mais solitdrio do que solidirio. Com
essa forma direta de democracia, o cidaddo acredita poder melhor controlar seus direitos, do
que se estivesse em uma luta coletiva. Mas esse prestigio contemporéineo do Poder Judicidrio
decorre menos de uma escolha deliberada do que de uma reagio “de defesa em face de um
quédruplo desabamento: politico, simbélico, psiquico e normativo.” (GARAPON 2001:26)

Segundo Garapon, o Poder Judicidrio nio alcangou, de per si, esse vasto poder que tem na
sociedade contemporénea. Tal foi-lhe atribuido, em grande medida, pelo préprio processo
politico. Dessa forma, a interferéncia judicidria ¢ um fendmeno possibilitado, em regra, pelo
mundo politico. De acordo com o autor, o ato legislativo sofreu um intenso processo de
hipertrofia legislativa, o que gerou conseqiiéncias imediatas ao ambito de atua¢ao e naamplia-
¢3o das responsabilidades do Poder Judicidrio.

Segundo o autor, as democracias contemporaneas estio vivenciando o fendémeno da
judicializa¢do - aumento desmedido de leis com a finalidade de regular a vida em sociedade. Tal
acontecimento gera o0 aumento da regulagio normativa acompanhando processo d¢ intenso
esvaziamento das normas. Nesse sentido, a judicializagio apresenta-se como a invasio do
direitc em dreas antes disciplinadas naturalmente pelos homens em suas interagdes
intersubjetivas.

Com ajudicializagio, o que antes pertencia i esfera privada passou a ser regulado pelo Estado,
através do Poder Judicidric. O fato tem alterado completamente a idéia de cidadania que, cada
vez mais distante da idéia de liberdade, passa a incorporar a possibilidade de intervengio do
Estado em questdes concernentes 3 vida privada. Neste sentido, Garapon entende que, hoje, ndo
se encontram mais cidadaos, ¢ sim individuos fragilizados e temerosos, que buscam no Poder
Judicidrio uma saida para os mais singelos conflitos cotidianos: s3o cidadaos clientes da justi¢a,
reivindicando protegio diante da ameaga constante do outro.

A judicializacio tem, pois, como uma de suas causas a jurisdiciza¢do das relagdes sociais efetu-
ada, na prética, pelo mundo politico. Nesse contexto de jurisdicizagao, segundo Garapon, o
cidadio individualizado passa a ndo mais se envolver em questdes de mobiliza¢ao social, repas-
sando 4 justi¢a a atribui¢iio de receber e processar os crescentes anseios e reclamagdes sociais,
tornando-se um verdadeiro balcio de queixas sociais.

Ressalta-se que Garapon concebe positivamente a transformagio da justica em simbolo da
~moralidade ptblica e da dignidade democritica. Todavia, defende que o mundo politico -
- processo majoritdrio de formagio da vontade politica - ndo pode ser substitufdo pelo juridico
- ealerta para a (nefasta) conseqiiéncia de um uso excessivo das prerrogativas constitucionais do
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Poder Judiciério, qual seja, um possivel “governo de juizes”. Dessa forma, apesar de reconhecer
asua importancia, defende a necessidade de redefinicdo da fungio social do Poder Judicidrioe a
sua limitagdo institucional na atuagio em questdes politicas, a fim de ndo propiciar substitui-
¢des indevidas e impréprias do mundo politico pelo juridico.

Garapon, valorizando a perspectiva da liberdade em Tocqueville, considera que a condigiio para
o retraimento da intromissdo do Peder Judiciério na vida social ¢ o fortalecimento das institui-
¢Bes indispensdveis A vida democrética, Assim, defende que o afastamento do Estado deve ser
compensado com a maior atribuigao de responsabilidades aos préprios cidadios, o que signi-
ficaria o despertar do sentimento civico que o assistencialismo e o bem-estar previdencial havi-
am feito adormecer (GARAPON 2001:263).

Nota-se, pois, que existem duas perspectivas distintas quanto aos impactos provocados pelo
fendmeno dajudicializagio da politica. De acordo com alguns analistas politicos, esse ativismo do
Poder Judiciario na democracia brasileira, em grande medida propiciado pelo controle judicial
sobre os atos politicos da arena majoritéria, representa um novo estatuto de protegao aos direitos
fundamentais e um refor¢o A Idgica democrética, na medida em que institucionaliza uma arena
piiblica alternativa 3s instancias cldssicas de representago e promove o encontro da comunidade
com o seu sistema de valores constitucionalmente assegurado. Para os procedimentalistas, ao
contririo, a judicializagiio da politica representa verdadeiro desencanto democritico, é dizer, uma
distorgio dos valores democrdticos que deve ser evitada na maior medida possivel, em nome do
espirito civico, dos ideais republicanos e das instituigdes democréticas.

Analisadas as duas correntes tedricas, e reconhecendo a progressiva tendéncia no Brasil e nas
democracias ocidentais contemporineas de consolidagio de um Judiciério ativo, é oportuno
reconhecer que um intenso processo de judicializagio da politica representa mais uma distorgao
do que um aprofundamento da ordem democratica. O Judicidrio nao pode ser concebido
como instancia revoluciondria capaz de, por si s6, promover transformagdes emancipadoras
na sociedade, O Poder Judicidrio, mesmo exercendo posigio estratégica na ordem contempora-
nea, nio ¢é o férum adequado para a promogio de politicas piiblicas redistributivas; nao tem
competéncia para impor politicas piiblicas on modificar o mérito das escothas politicas demo-
craticamente constituidas; ndo pode, portanto, ser concebido como uma estrutura totalizadora
e revoluciondria capaz de provocar transformagdes substancias na sociedade e o desenvolvi-
mento nacional do pafs. Existem sérios limites institucionais ¢ democraticos que devem ser.
respeitados em nome dos valores constitucionais e da ordemn democrética.

Nesse sentido, apresenta-se o pensamento de Ronald Dworkin (DWORKIN 1999). Segundo 0
autor norte-americano, o Judicidrio é um poder estratégico, especialmente ao proteger os princf-
pios democriticos e os direitos fundamentais dos cidadaos nas democracias contemporaneas. -
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A via de acesso ao Judicidrio, segundo Dworkin, contribui aoc aumento da capacidade de
incorporagio do sistema politico, garantindo a grupos minoritérios a possibilidade de rei-
vindicar pela preservacdo dos seus direitos. Tal consideragdo baseia-se na idéia de que os
direitos ¢ liberdades sdo, em alguns momentos, desrespeitados pela vontade da maioria,
ocasionando, assim, ameagas e prejuizos aos direitos das minorias.

Entretanto, & luz da teoria de Dworkin, nem sempre os casos apresentados ac Poder Judicia-
rio terdo a sua apreciagdo. Em algumas ocasides as cortes os deixardo a arena politica. Isso
ocorre especialmente em casos que envolvam objetivos coletivos da comunidade. Nessa hip6-
tese, o Poder Judicidrio serd deferente 2 politica, é dizer, aos processos majoritarios de forma-
¢io da vontade politica. Segundo ele, o Poder Legislativo, eleito pelo povo, é o poder com
melhores condigdes a tracar as diretrizes politicas gerais que o Estado deve seguir.

Assim é o seu posicionamento: Hércules ndo é um ativista. Ele “vai recusar-se a substituir seu
julgamento por aquele de legislador quando acreditar que a questio em jogo ¢ fundamental-
mente de polftica, e ndo de principio, quando o argumento for sobre as melhores estratégias
para satisfazer inteiramente o interesse coletivo por meio de metas, tais como a prosperidade,
aerradicagiio da pabreza ou o correto equilfbrio entre economia e preservagao.” (DWORKIN

1999: 474-475).

Nio cabe, portanto, ao Poder Judiciario tragar ou impor diretrizes politicas gerais ao Estado,
_ mas apenas garantir os direitos e as liberdades fundamentais dos individuos presentes na

Constituicdo. Eis os pressupostos do liberalismo democritico defendido por Ronald Dworkin:
. um modelo que contempla a prote¢do a um niicles de direitos e liberdades fundamentais
. constantes na Constitui¢do, mas que rejeita a interferéncia do Poder Judicidrio no delinea-
. Inento das diretrizes institucionais de atuagdo do Estado. Trata-se de um modelo reconhecedor

dos direitos fundamentais, mas limitador de uma intervengio judicial na concretizagio dos

direitos sociais coletivos.

Nesse sentido, ndo se pode enquadrat, sem restri¢ées, o liberalismo democritico de Ronald
Dworkin no eixo analitico substancialista, tal como a doutrina frequentemente o concebe.
" Dworkin ¢ substancialista por defender um Judicidrio ativo e atuante nas democracias con-
- temporineas. Entretanto, a0 reconhecer a sua limitagdo no julgamento de causas pertinentes
a0 interesse da comunidade como um todo, Dworkin assume ndo uma postura puramente
- Substancialista. Assume, na verdade, um substancialismo mitigade, por reconhecer um cam-
Po de atuagdo restrito aos processos majoritarios de formagio da vontade palitica, no qual o
Poder Judicidrio nio pode inserir-se.
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Sem duvida que o5 canais politicos é que possuem, por exceléncia, legitimidade democritica
para selecionar os objetivos e meios necessirios 2 realizagdo tlos interesses da comunidade. O
Poder Judiciério, por auséncia de legitimidade e em virtude da propria légica democratica, ndo
¢ o poder institucionalmente autorizado a ser o primeiro, o permanente e o principal locus de
elaboracio de politicas ptiblicas. Entretanto, impossivel ¢ deixar de defendé-lo como instituicdo
indispensével 2 manutengio dos valores e instituigdes democréticas,

CONCLUSAO

O trabalho teve como objeto de reflexio a crescente imparténcia do Poder Judicidrio na demo-
cracia brasileira, especialmente no que se refere s especificidades do contexto sécio-juridico-
politico-econdmico que propiciou a consolidagao do fendmeno da judicializagio da politica na
ordem brasileira. Analisou, também, as repercussdes desse intervencionismo judicial ao
aprofundamento ou comprometimento dos ideais democréticos.

Da anélise realizada, deflui-se que o Brasil vive um cenério de significativa ampliagio da dimen-
sdo politico-institucional do Poder Judicidrio, especialmente com a promulgacéo da Constitui-
¢io Federal de 1988, repleta de fatores de indeterminagio do direito e tica em direitos individuais
e sociais; a crise do paradigma formalista de interpretagdo; a ampliagdo do espago reservado ao
Supremo Tribunal Federal; a permisséio por parte da Constitui¢io de 1988 para que o Poder
Executivo edite medidas provisorias; a ampliagio do rol dos legitimados ativos a propor a Agiio
Direta de Inconstitucionalidade; a veloz modificagdo da base econdmica do Brasil; o agrava-
miento da crise econdmica nas tltimas décadas do século XX; a ineficdcia da politica
macroecondmica do pais e a conseqgiiente exploso da crise social; a hipertrofia legislativa; a
desproporcionalidade da representagio politica ¢ a crescente ineficAcia do sistema politico-

decisério, Tais foram os principais aspectos analisados no trabalho que apontam a uma forte
tendéncia i judicializago da politica no Brasil.

O trabalho também analisou as repercussbes desse fendmeno ao aprofundamento ou com-
prometimento dos ideais democriticos, momento ¢m que apresentou as distintas avaliagdes a
respeito dos impactos desse processo  ordem democritica, A corrente te6rica procedimentalista,
ao enfatizar os processos democréticos e majoritdrios de formagio da vontade politica, consi-
dera a judicializagio da politica verdadeira distorco dos valores democriticos, especialmente
ao ndo favorecer a articulagdo de um espirito civico, participativo e republicano. O eixo
substancialista, em sentido contrério, ao defender um Judicidrio mais participativo nas ques-
tdes politicas do Estade, acredita que a existéncia de politicas judicializadas reforga a 16gica
democritica ao permitir a institucionalizagdo de uma nova arena capaz de viabilizar uma am-
pliagio do acesso dos cidadaos s instincias de poder,
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Analisadas as duas correntes tedricas e reconhecendo a progressiva tendéncia no Brasil de
consolidacio do fendmeno da judicializag3o da politica no Brasil, é oportuno concluir afir-
mando que, nos 20 anos de Constituigio, ainda subsiste um abismo de desigualdade, com
recordes mundiais de concentragdo de renda, O Poder Judicidrio, mesmo exercendo posigio
de destaque na Carta Constitucional de 88, nio ¢ o férum adeguado para a promocio de
politicas publicas redistributivas; nfio tem competéncia para impor politicas puiblicas ou
modificar o mérito das escolhas pollticas democraticamente constitufdas; ndo pode, portan-
to, ser concebido como uma estrutura totalizadora e revolucionéria capaz de provocar trans-
formagdes emancipadoras na sociedade e o desenvolvimento nacional do pafs. Existem sérios
limites institucionais e democréticos que devem ser respeitados em nome dos valores consti-
tucionais e do Estado Democritico de Direito que no Brasil se impae.

Nas palavras dos federalistas norte-americanos (HAMILTON, MADISON, JAY 1993: 167-
172), por mais que o Judicidrio no possua nem a bolsa (referéncia ao poder orcamentério)
e nem a espada (referéncia dos poderes coercitivos do Executivo), trata-se de um importante
contra-poder majoritdrio indispensdvel para evitar que os poderes politicos de algum modo
violem a democracia ¢ a ordem constitucional. Mas isso ndo o autoriza a substituir o mérito
" das escolhas politicas, sob pena de se desvirtuar por completo os valores e as institui¢oes

democréticas.
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O presente trabalho refere-se, em parte, s reflexdes realizadas para a dissertagdo de mestrado
intitulada “os tribunais nas democracias contemporaneas —uma anilise 3 luz da judicializagio
da politica”, defendida em novembro de 2006.

Tal ineficicia materializa-se na auséncia e/ou insuficiéncia das politicas ptblicas acertadas
na arena politica € na debilidade dos partidos politicos em governar com a maioria do
Parlamento, gerando, com isso, uma espécie de crise de governabilidade e paralisia no
processo decisdrio, 0 que culmina, quase sempre, em demandas ao Poder Judiciario.

Trata-se de um ato de renfincia & prerrogativa de decidir a fim de evitar o enfrentamento
direto com questdes fortemente controversas e de grande magnitude e impacto 3 sociedade.
Exemplo: os casos de aborto, eutandsia, adogdo de criangas por casais homossexuais, etc.

A exata compreensio do acesso i justiga, que se transformou em direito fundamental do
cidadao nas modernas democracias, deve abranger tanto a acessibilidade do sistema a
todos os individuos que necessitem da tutela estatal, quanto 0 bom funcionamento da
estrutura judicidria, proporcionando aos cidadios a produgdo de resultados socialmente
justos. O efetivo acesso a justica ¢ indispensdvel 3 materializagio do fendmeno da
judicializagfio da politica,

Os conceitos indeterminados sio aqueles cujo contetido e extensdo sio em larga medida
incertos. E o que ocorre tanto em relagiio aos conceitos naturalfsticos que sdo recebidos pelo
direito (ex: escuridao, perigo, coisa), quanto em relagio aos conceitos propriamente juridi-
cos {ex: negdcio juridico, medidas apropriadas}.

As clausnlas gerais sio aquelas que possuem conceitos multi significativos; correspondem
3 antitese da elaboracio casuistica das hip6teses legais. Segundo Engisch, o casufsmo estd
sempre exposto ao risco de apenas fragmentiria e provisoriamente dominar a matéria
jurfdica. Esterisco é evitado pela utilizagao das clausulas gerais. (ENGISCH 1996: 208-231)

Os conceitos normativos caracterizam-se pelo fato de que sdo sempre necessarias valoragdes
para a sua aplicagdo no casa concreto. Ex: conceitos como: indigno, vil, pornogrifico ape-
nas podem ser aplicados com base em valoragoes. Esses conceitos chamam-se, assim, de
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conceitos carecidos de um preenchimento valorativo. Isso significa que o velume normativo
destes conceitos tem de ser preenchido caso a caso, através de atos de valoragao.

Segundo Karl Engisch, o auténtico poder discriciondrio € atribuido pelo direito e pela lei
quando a decisdo Gitima sobre o justo no caso concreto € deferida 2 concepgio individual da
personalidade chamada a decidir em concreto, e isto ndo apenas parque nio é possivel
excluir um resto de inseguranga, mesmo através de regras, por mais minuciosas que estas
sejam, mas porque se considera ser melhor solu¢ic aquela em que, dentro de determinados
limites, alguém como pessoa consciente da sua responsabilidade, faga valer o seu préprio
ponto de vista. Questiona-se de que maneira a simples exteriorizagdo de uma individualida-
de pode tornar-se o critério do juridicamente justo ou correto na atual ordem juridica
informada pelo principio do Estado de Direito. A resposta, segundo ele, é simples: pela
necessidade de se avaliar, no caso concreto, as questdes pertinentes 3 justica da decisdo.
Trata-se de uma dose de inseguranga que, na verdade, contribui para a prépria seguranga,
justica e racionalidade do direito. Para Engisch, ¢, pois, possivel admitir a existéncia de
discricionariedade no seio da ordem juridica conformada pelo principio do Estado de Direi-
to, A discricionariedade para o autor deve ser entendida no sentido de que, no dominia da
administracdo ou no da jurisdigao, a convicgdo pessoal de quem quer que seja chamado a
decidir, ¢ elemento decisivo para determinar qual das vérias alternativas que se oferecem
como possiveis dentro de certo espago de jogo serd havida como sendo a melhor e a justa.
Trata-se de problema da hermenéutica indagar onde e com que intensidade tal
discricionariedade existe. Mas, ressalta o autor, que a liberdade constante na discricionariedade
centra-se em certos limites juridicos que, uma vez desrespeitados, podem induzir nova
atuagao dos tribunais. O abuso do poder discriciondrio torna a decisao discriciondria uma
decisdo viciada. (ENGISCH 1996: 208-231)

[~-]
T

i 9. Como aCarta Constitucional é um equilibrio de interesses conflitantes entre grupos e classes
antagdnicos, “os constituintes optaram, para evitar os impasses institucionais e os ‘buracos
negros) pela conveniéncia das normas programdticas — aquelas que apenas enunciam inten-
cdes, recomendagdes ¢ diretrizes. Tais normas, meras férmulas vazias, além de ndo serem
auto-executdveis, caracterizam-se pela abstracio e vagueza de sua redagio, pois sua finalidade
é produzir um certo consenso em torno de alguns principios gerais.” (FARTA 1988).

- 10- Um dos principais expoentes do procedimentalismo, o filésofo alem3o Jiirgen Habermas
. defende uma democracia radical concretizada através de um processo de reforma social;
nio através de um processo revoluciondrio {em “Teoria y Préxis,” Habermas prega uma
teoria revoluciondria; em “Verdade e Justificagido” muda de entendimento e defende que
nda hd mais que se falar em postura revoluciondria ante a complexizagio da sociedade
capitalista). A realizacio da democracia, para o autor, tem que se concretizar através de
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um procedimentalismo neutro — auséncia de substancia, uma vez que este é 0 meio mais

seguro em termos de garantia de uma legitimagio democrdtica. (HABERMAS 2002,
2004).

JUDICIALIZAGAO DA POLITICA NO BRASIL: APROFUNDAMENTO OU
DISTORCAO DA DEMOCRACIA?

Loiane Prado Verbicaro

RESUMO:

A intitulada pesquisa tem como finalidade a andlise do Poder Judicidrio em um contexto de
ampliagéio de sua dimensio politica, o que traz como conseqiiéncia um tipo inédito e peculiar de
espago publico de participagdo democritica, Tal alteracdio no quadro politice-institucional
possibiliton uma maior insercio do Poder Judicidric em questdes essencialmente politicas, o
que se convencionou denominar de judicializagéo da politica - expressa na ampliagio da impor-
téncia e da participacio do Poder Judicidrio na vida social, politica e econémica. Tal fendmeno,
caracteristico de democracias consolidadas, decorreu de condicionantes e peculiaridades
vivenciadas na ordem politica, econdmica e social e gerou efeitos visiveis na democracia brasilei-
ra. Serdo analisadas as condigdes necessdrias efou facilitadoras do processo de judicializagio da
politicano Brasil,

Palavras-chave; judicializagio da politica - condigdes necessdrias,

ABSTRACT:

This research is aimed at analyzing the Judiciary Power in a context wherein it acts as an agent
amplifying its political dimension which brings about, as a consequence, a peculiar and unheard
of type of public avenue of democratic participation. Such changes in the political and institutional
environment made it possible for a more extended insertion of the Judiciary Power in essentially
political matters, which came to gain widespread acceptance as ‘judicialization” of politics and
hasbeen expressed by a magnified importance and actual participation of the Judiciary Power in
social, political and economical life. Such phenomenon, typical of consolidated democracies,
derived from conditioning variables and peculiarities experienced in political, economical and
social order and brought about visible consequences in Brazilian democracy. There will be
analized the necessary conditions of the ‘judicialization” of politics process in Brazil.

Key words: “Judicialization of Politics - necessary conditions.
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