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RESUMO

Este trabalho objetiva investigar se ha, do ponto de vista dos autores brasileiros, um
processo de judicializagdo da politica no Brasil e, se houver, se o fendmeno se da
por uma alteragéo do cenario politico — aumento da demanda por parte dos agentes
politicos — ou por alteragdo de paradigma juridico — mudanga de atitude do juiz na
interpretacédo e aplicagdo da lei. Esse fenbmeno se da quando o Poder Judiciario
passa a ter uma influéncia significativa no universo da vida politica de um Estado. A
idéia principal foi motivada pelas grandes diferengas institucionais existentes entre o
Brasil e os Estados Unidos (pais objeto de estudo dos precursores da tematica). Na
sua elaboragcdo, empregou-se uma analise de trabalhos de autores brasileiros,
visando confirmar a hipétese inicial: a de que néo ha um processo de judicializagéao
da politica por mudanga de paradigmas juridicos, nos moldes norte-americanos.
Apos a interagdo entre conceitos e posicionamentos doutrinarios, pdéde-se constatar

a confirmacao da hipotese pelos fatos e fundamentos aqui expostos.

Palavras-chave: Ativismo judicial; Judicializagao da politica.
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INTRODUCAO

Apdés a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, as instituigcdes
brasileiras passaram por profundas transformacgdes. Sucedendo a um periodo de
ditadura militar, essa nova fase da vida politica nacional teve como principal foco a

concretizacado do ideario democratico.

Sem duvida, o primeiro passo rumo a democracia passa pelo equilibrio e
harmonia entre os poderes, situagdo n&do encontrada na vida politica nacional no

periodo anterior, onde a forga do executivo superava a dos demais.

No que concerne as atividades da politica e do judiciario, alguns autores
elaboraram trabalhos sob a tematica “Judicializacdo da Politica”’, onde procuram
tragar mecanismos de interagao entre ambos. Parte da literatura que se ocupa desse
tema (Castro, 1997; Carvalho Neto, 2004; Koerner e Maciel 2002; Taylor, 2008;
Werneck Vianna, 2007) leva em consideracdo a definicdo dos americanos Tate e
Vallinder, constante na obra The Global Expansion of Judicial Power publicado em
1995: “judicializacao é a reacao do judiciario frente a provocacdo de um terceiro e
tem por finalidade revisar a decisdo de um poder politico tomado como base a

Constituigao”.

Para eles, judicializagao recebe uma dupla orientagdo: na primeira, haveria
uma tendéncia dos juizes participarem ativamente da vida politica, ampliando o
universo das questdes sob as quais deveriam se manifestar (ativismo judicial); na
segunda, ao contrario, seria a tendéncia de politicos e autoridades administrativas

de adotarem procedimentos semelhantes aos processos judiciais.

O presente trabalho tem por objetivo investigar se os autores nacionais
percebem o processo de judicializagado proposto por Tate e Vallinder (1995) sob a
perspectiva do ativismo judicial. O ativismo sera analisado do ponto de vista politico
e juridico. Em seguida, sera feita uma analise das diferengas institucionais entre o
Brasil e o EUA.

A importancia deste trabalho esta na investigagdo acerca do que pensam os
autores brasileiros sobre a tematica, pois, como se sabe, antes de qualquer assunto
migrar para o universo da politica e virar norma juridica, ele é debatidos pela
sociedade civil, organizada ou n&do. No caso em analise, uma incorreta correlagao

entre estudos de realidades politicas diferentes poderia levar, em situacdo extrema,



a adocao de mecanismos que visassem diminuir o espago de atuacao do STF, uma
instituicdo garantidora do ideario democratico, na forma como sustentado por
Habermas (1997, p. 91):

O espaco publico politico foi descrito como uma caixa de ressonancia
onde os problemas a serem elaborados pelo sistema politico
encontram eco. Nesta medida, a esfera publica € um sistema de
alarme dotado de sensores nao especializados, porém, sensiveis no
ambito de toda a sociedade. Na perspectiva de uma teoria da
democracia, a esfera publica tem que reforcar a pressdo exercida
pelos problemas, ou seja, ela ndo pode limitar-se a percebé-lo e a
identifica-lo, devendo, além disso, tematiza-lo, problematiza-lo e
dramatiza-lo de modo convincente e eficaz, a ponto de serem
assumidos e elaborados pelo complexo parlamentar.

Habermas oferece, de forma incontornavel no atual debate, posicdo que tem
o compromisso tedrico-metodoldgico de estabelecer as relagbes entre sociedade e

politica, cujo trago caracteristico é o pluralismo.

A pesquisa estda fundamentada em trabalhos cientificos de autores
renomados, além de outros trabalhos apresentados em congressos ou revistas e
artigos pesquisados na internet, o que revela o pensamento da doutrina brasileira
acerca do estudo da judicializacdo da politica, fazendo uma analise da realidade

brasileira.

Além da introdugédo e das consideragdes finais, o texto esta organizado em

trés partes.

A primeira parte sera dedicada aos temas “Ativismo Judicial” e “legitimidade”,
especialmente sobre o que a literatura diz sobre 0 assunto e se ha correlagdo com o

fendmeno observado pelos americanos Tate e Vallinder (1995).

Na segunda parte, serdo analisadas as diferencgas institucionais entre Brasil e
EUA. Ainda que de forma superficial, serdo observadas as diferencas entre a
constituigdo americana e a brasileira e, de forma mais detalhada, as diferengas entre
a atuagdo da Suprema Corte Americana e a do Supremo Tribunal Federal (STF)

como pontos fundamentais no entendimento do assunto.

Feito isso, serdo analisados os trabalhos publicados pelos principais autores
brasileiros. Serdo considerados aqueles que estudaram a tematica ha mais tempo,
aqueles que tenham mais de um trabalho publicado e os que sao citados por outros

autores. Dos trabalhos publicados, analisaremos apenas o mais recente de cada um.



Sera investigada a concordancia ou ndao do conceito proposto, se ha, do ponto de
vista dos autores, ativismo judicial no Brasil e se 0 método de analise das ADIns

serve para se aferir o nivel de judicializagao da politica.

Baseado no referencial tedrico de varios autores, na terceira parte sera
abordada a participagdao do Poder Judiciario na vida politica dos Estados e sua
efetividade. No Brasil, alguns autores tém se debrugado sobre o assunto na tentativa

de verificar a existéncia ou ndo desse fendmeno.

Nas consideragdes finais sera abordada a sintese analitica, bem como serao
apresentadas propostas para trabalhos futuros, como forma de ampliar o

conhecimento obtido.



1. PARADIGMAS E PRESSUPOSTOS

Um dos pressupostos basicos para compreender a judicializagdo e seus
desdobramentos € o paradigma do Estado Democratico de Direito, sustentaculo
politico dos Estados modernos. O motivo é 6bvio, ndo faria sentido levantar o
assunto num Estado absolutista, onde a orientagdo politico-juridica dependesse da

vontade de um ou alguns poucos membros.

Dessa forma, o modelo proposto pela nova composicdo dos Estados,
sobretudo aqueles que seguiram o modelo sugerido pelos iluministas do século
XVIIl, se mostra coerente no sentido de dar certo equilibrio a algumas possiveis
distor¢des, quais sejam: o emprego da razao em detrimento ao emprego da religido,

e a soberania popular substituindo a figura do déspota.

E certo que agora o poder ndo tem mais uma orientacdo absolutista das
monarquias fundadas no Direito divino. A razdo humana da rumo ao Estado e a

nacao. O poder soberano confere expressao juridica a soberania popular.

A partir do grande pacto politico (constituicdo), dois elementos importantes

surgem com objetivos complementares.

O primeiro, o poder constituinte originario, € aquele que fundamenta a
existéncia de toda sociedade. Seus atos ndo encontram limites, pois sao extraidos
do consenso e, por isso, sdo eminentemente politicos. Como resultado de sua
atuagao surgem as constituicdes rigidas, aquelas que n&o aceitam alteragcdes sem
que antes as propostas passem por um complexo processo de apreciagdo e

aprovacao.

Como consequéncia, inevitavel se faz extrair dai o paradigma da soberania
popular, que tem a sua raz&o de existéncia calcada na garantia constitucional da
limitagdo do poder. Essa limitagdo ndo encontra excegédo. Assim, até mesmo o
parlamento esta sujeito a imposigdo de barreiras capazes de corrigir distor¢ées ou
abusos entre o que pretendeu o constituinte originario e o constituinte derivado,
como bem salienta Bonavides (2003, p. 146): “O abuso de se ver a representagéo
do povo soberano transformada em representacdo soberana do povo, ou seja, a
soberania popular transformada em soberania parlamentar” (Malberg, 1922 apud
Bonavides, 2003, p. 146).



Ja o segundo, o poder constituinte derivado, € eminentemente juridico. Ele
apresenta limitagbes expressas quanto a sua atuagao. As barreiras impostas a ele
sdo de cunho juridico-politico e uma das suas principais fungao se refere ao poder
de alterar a constituicdo em decorréncia das transformacdes sociais, mas dentro de

certos limites estabelecidos no préprio texto constitucional.

Assim, o funcionamento das engrenagens politicas deve respeitar algumas
regras basicas (leis). O problema surge quando, num minimo esforgo intelectual, sdo
feitos o0s seguintes questionamentos: pode o legislador prever todas as
possibilidades no momento em que regula determinada situagdao? Como aplicar a

norma ao caso concreto, tendo em vista as possiveis diferengas entre eles?

O modelo consagrado na doutrina da tripartigdo do poder certamente pensou
nesses questionamentos e procurou apresentar solugdes, ao menos do ponto de

vista tedrico.

As fungdes estatais foram distribuidas de forma a permitir que houvesse um
controle mutuo entre os seus detentores, permitindo, dessa forma, certo equilibrio
entre eles, embora as forgas, quase sempre, pendam para o Executivo (Lijphart

1989), visto ser este detentor “da espada e do cofre”.

Ao Poder Legislativo, legitimado pelos principios da maioria e da
representacdo, cabe regular as relagbes que advirdo da vida em sociedade. Sua
ineficiéncia no cumprimento desse mister trara para os outros poderes a

necessidade de uma maior atuacéao.

Cabe ao Poder Judiciario resolver os conflitos existentes, usando como arma
a legislagdo que tem a seu dispor. Mas ha uma pergunta recorrente: qual a sua
legitimidade para o exercicio de tal fungdo? Como pode ele anular ou impor
obstaculo a vigéncia de uma norma legitimamente elaborada por um poder
representativo? Sem duvida, a falta de legitimidade € um argumento recorrente dos

que defendem a atuagado minima do Judiciario.



1.1 Legitimidade

Falar em legitimidade do poder judiciario é falar também em legalidade,
embora os conceitos de ambas ndo devam ser confundido, ao menos na perspectiva

politica. Legal € o que esta de acordo com a lei e legitimo é o que tem aceitagao.

De acordo Faria (1978. p. 80), legitimidade deriva de legitimo, que, por sua
vez, se origina do latim legitumu [legitimus, a, um], que significa em conformidade
com a lei; além de, como visto, ser qualidade da norma que deve estar de acordo

com a vontade social e com a ética.

O autor acima citado afirma que "n&o basta o exercicio legal da coragem, mas
que seu uso seja legitimo”, concluindo que uma norma é legitima quando apoiada

sobre um valor.

Para Bobbio (2000, p. 675) em seu dicionario de politica, a legitimidade
possui dois significados. O primeiro conceito € genérico, no sentido de justica ou de
racionalidade (fala-se na Legitimidade de uma decisdo, de uma atitude, etc). O
segundo é especifico. E aquele que aparece na linguagem politica (poder
constituinte). O que nos interessa, aqui, € a preocupagdo com o significado

especifico.

Quando se fala em legitimidade dos Poderes Executivo e Legislativo, o
referencial tedrico € a escolha (eleicdo). Nesse caso, o povo decidiu ser
representado por aqueles agentes e os outorgou uma “procuragdo” para que, em

seu nome, realizassem os poderes de Estado.

O voto e a representagcdo sdo elementos cuja légica obedece a critérios
puramente ideais. Nao se pode afirmar que eles sdo como deveriam ser. As
distor¢gdes ocorridas no processo sempre serdo inevitaveis: a indiferenca, a
desinformacao, o desinteresse, a distancia dos candidatos e o ceticismo quanto ao
potencial de seu voto deixam os eleitos perdidos quanto as agdes a serem
priorizadas ou, conforme o caso, mais confortaveis para defenderem interesses de

grupos econdmicos que os apoiaram (SOUZA JUNIOR, 2004).

Mas, e quanto ao Poder Judiciario, qual a sua legitimidade para alterar os
atos de um poder representativo? A resposta €& simples, o povo, por meio de

representantes, elaborou e aprovou uma constituicdo e, em tese, ela também foi



aceita e aprovada pelo povo. Os poderes e deveres do Judiciario estdo contidos
nessa carta de orientacao politica. Assim, ndo se pode falar em falta de legitimidade
como obstaculo a sua participagdo no cenario politico, pois, sen&o, alguns outros
agentes politicos, com poder de editar normas e tragar politicas deveriam ter sua
participacdo também questionada, € o caso dos Ministros de Estado, suplente de

parlamentar e de dirigente de agéncia reguladora, por exemplo.

Os atos governamentais praticados de acordo com essa constituicdo sao atos
legitimos, mas quando fogem da orientagdo tragado por ela, ha a necessidade de
sua revisao. A via para que isso ocorra € a revolucéo, o que acarreta a necessidade
de se criar um novo Estado, fundado em novos paradigmas. Em resumo, os atos

praticados ganham legitimidade quando gozam de aceitagao popular.

Consoante Habermas, a argumentacao e o dialogo sdo elementares, pois € a
partir dos processos de comunicagcao que novos caminhos da democracia e do
direito envolveriam o fortalecimento da busca de solugdes. Porque, quanto mais
democratico for o processo de positivagdo do direito, mais legitimo ele sera, mais
aceito socialmente sera e, justamente, pela teoria do discurso, mais facilmente se
dara a democratizagdo do processo de positivacdo do direito. Resumindo, no
entender de Habermas, a legitimidade do Direito se apdia em um arranjo
comunicativo, pois cada membro da sociedade participa de um procedimento
discursivo o qual os coloca em condigdes de igualdade e Ihes da liberdade de

arguicao (Habermas, 1999).

Um grande problema surge quando legitimidade e legalidade se confrontam
em um caso concreto. Por vezes, ocorrem situagdes legais e ndo legitimas, n&o
recebendo, portanto, aceitacdo popular. Como age o prejudicado nesses casos?
Certamente buscara os seus direitos junto ao Judiciario esperando respostas
positivas. Surge, dai, a legitimidade do Poder Judiciario: quando sua atuacao estiver

em conformidade com o anseio popular sua legitimidade estara assegurada.

Com base nos preceitos juridicos, a atuagado do Estado garante a nogéo de
legalidade (em sentido amplo) e a atuagdo conforme a lei (a Constituicao) da a
entender a legitimidade. Entretanto, ainda que um ato seja legal, pode ocorrer do

mesmo ndo mais ser aceito pelo povo, o que implicaria sua ilegitimidade. Assim



sendo, pode-se dizer que a legalidade € um bom indicativo da legitimidade, mas nao

se confunde ou equivale a mesma. Assim como Afirma Bonavides (2002) que,

(...) A legalidade supde, por conseguinte, o livre e desembaracado
mecanismo das instituicbes e dos atos da autoridade, movendo-se
em consonancia com os preceitos juridicos vigentes ou respeitando
rigorosamente a hierarquia das normas, que vao dos regulamentos,
decretos e leis ordinarias até a lei maxima e superior, que é a
Constituicao.

Resumindo, pode-se entender que o Estado, para atuar com legitimidade,
deve praticar atos aceitos como validos pelo povo. Os atos praticados em
conformidade com a legalidade sugerem a legitimidade, ainda que nao de forma
absoluta, ja os atos do Estado praticados em descompasso com a legalidade seréo

um forte indicativo de ilegitimidade.

Esse fenbmeno é mais notado quando o assunto a ser tratado goza de
protecao constitucional. Nesses casos, A competéncia para o julgamento é do STF,

orgao escolhido pela constituicdo para sua protegéao.

1.2 Ativismo Judicial

Antes de qualquer consideracdo acerca da tematica, necessario se faz
esclarecer sob qual perspectiva sera trabalhado o assunto. Isso porque nao ha
consenso sobre o conceito de ativismo, alias, nao se sabe sequer se ha conceito. De
qualquer sorte, esse ponto deve ser tratado superficialmente, visto ndo ser o

conceito, o objeto desse trabalho.

Mas um ponto importante a ser destacado € a diferenca de tratamento dado
por juristas e cientistas sociais ao tema ativismo. Se no universo juridico o consenso
acerca da tematica é inexistente, imagine-se quando dois posicionamentos, as vezes

antagénicos, se confrontam.

1.2.1 Ativismo judicial: perspectiva juridica

Ativismo do ponto de vista juridico € o enfoque dado a tematica sob o ponto
de vista do Direito. Ele leva em consideracdo elementos hermenéuticos e é

puramente normativo.



Na concepc¢ao originaria dos intérpretes da lei, constituida principalmente
pelos comentadores do Codigo de Napoledo, o sistema normativo era perfeito e
completo. O meétodo de interpretagdo era o literal. Buscava-se no texto legal a
vontade ou a intenc¢ao do legislador. Negava-se a validade do Direito jurisprudencial.
Os mais extremados dessa corrente acreditavam que, na auséncia de texto
normativo, poderia o juiz abster-se de julgar. Os menos radicais admitiam o emprego
da analogia para esses casos. Essa corrente ficou conhecida como Escola da

Exegese.

Outras escolas também tinham a mesma orientacdo quanto a interpretacao
da norma juridica. Os pandecistas, por considerarem o uso e os costumes, davam
interpretacdo mais elastica aos dispositivos legais, mas sempre se limitando na
criacdo do Direito. A escola analitica de jurisprudéncia pregava que, ao aplicador do
Direito, ndo cabia analisar se uma norma € ou nao justa. Isso deveria ser
considerado pelo filésofo ou pelo legislador, o Direito estava completamente

afastado da ética.

Ainda no campo da hermenéutica, devem-se destacar as escolas que
surgiram como reagao ao estrito legalismo. Para essas novas escolas, haveria a
necessidade de maior participagao do intérprete na aplicacédo da lei. Assim, a Escola
Histdérica do Direito pregava que o Direito seria fruto da consciéncia de um povo,
deve-se desenvolver espontaneamente como linguagem e ndo deve ser imposto
abstratamente. O povo seria o criador do Direito, entendido com povo ndo somente a

geracao presente, mas a futura.

A Escola Teleologica pregava que o Direito seria produto vivo e ndo fruto das
transformacgdes sociais, 0 que, para ela, s6 poderia ser conseguido por luta. Ihering
(1978) dizia que as agdes tém finalidade. Também no Direito tudo existe pra um fim,
sendo o0 mais geral a garantia de condigdes de existéncia da sociedade. Para isso,
os interesses individuais deveriam se subordinar aos interesses sociais. Assim, o

Direito assumiria um carater finalistico primario, que seria a paz social.

Para algumas escolas mais livres quanto ao método de interpretacéo, o

intérprete nao deveria ficar preso a método interpretativo pré-estabelecido.

A Escola da Livre Pesquisa Cientifica pregava que a lei s6 tinha uma

intengdo: aquela que motivou a sua criagdo. O intérprete deveria manter-se fiel e
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reproduzi-la no momento da aplicagao. Seu significado ndo deveria sofrer influéncia
do momento histérico em que fosse interpretada. Caso fosse verificado que a lei
originaria nao correspondia aos fatos supervenientes, reconhecia-se a lacuna, a qual

deveria ser suprida pela interpretacdo do magistrado.

A Escola do Direito Livre pregava a existéncia de um “Direito justo” ao lado de
um “Direito legal” e inexistiria um Direito para todos os tempos e lugares. Assim, 0
Direito Justo deveria ser perseguido pelo legislador e pelo juiz; este deveria exercer
uma livre apreciagdo, obedecidas certas regras. Sua tese principal se sustentava na
idéia de que o Direito ndo é, e nem deve ser, um produto exclusivo do Estado. Por

iss0, a lei ndo é a unica fonte do Direito e o juiz ndo deve ser submisso a ela.

Para a escola Vitalista do Direito, a norma deve ser interpretada e aplicada
circunstancialmente, ou seja, considerando a variagdo da circunstancia histérica,
desde sua criagao até o momento da sua aplicacdo. Pois a aplicagao do Direito ndao
obedece a uniformidade da logica do raciocinio matematico, mas ha flexibilidade

para o entendimento razoavel do preceito.

1.2.2 Ativismo Judicial: perspectiva politica

Do ponto de vista politico, ativismo tem um carater analitico. Seria a interacéo
entre, de um lado, o Judiciario e, de outro, os Poderes Legislativo e Executivo.

Assim, a frequéncia e a influéncia com que o primeiro € acionado despertariam

sobremaneira o interesse de cientistas sociais.

Como os estudos nao tém se aprofundado no comportamento dos
magistrados, a exemplo do que fizeram Segal e Cover (1989) ao analisarem o perfil
politico-ideoldgico dos juizes americanos antes e apds assumirem 0s seus postos na
Suprema Corte Americana, pode-se inferir que a abordagem politica de ativismo nao

esta preocupada com a ambigao do Judiciario em ganhar poder.

Tal premissa pode ser extraida das consideragdes de Taylor (2007, p.231):

(...) No entanto, o Judiciario é inerentemente passivo e precisa ser
acionado por atores externos para que tenha qualquer efeito. Por
isso, 0 grau com que o judiciario é invocado para servir como arbitro
nos conflitos entre forcas ou instituicbes politicas depende nao
apenas da forca dos tribunais, mas também, de forma mais
abrangente, dos padrdes da disputa politica.
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Entao, par efeito de ativismo, do ponto de vista politico, interessara apenas a
interacao entre os trés Poderes, sem a preocupagao com a técnica da aplicagéo do

Direito.

1.2.3 Ativismo Judicial no Brasil

Sem duvida, a realidade histérica da politica no Brasil atrasou um pouco a
mudanga de atitude dos magistrados quanto a interpretacdo do Direito.
Tradicionalmente e por heranga do positivismo juridico (doutrina que pregava a literal
interpretacédo da lei) os juizes brasileiros ndo dispunham de muito espago quando
aplicavam a norma ao caso concreto. Assim, a neutralidade do intérprete, 0 emprego
da logica formal, o carater cientifico e a racionalidade da lei deveriam nortear o agir e

o pensar do magistrado.

Gradativamente, houve uma assimilagcdo dos conceitos empregados pela
Teoria Critica do Direito (corrente filosofica originaria da Europa e Estados Unidos e
que deu maior importancia ao carater filoséfico do Direito, pois entendia a producao
legislativa como manifestacdo dos interesses dominantes) e os membros do

Judiciario tornaram-se menos dogmaticos.

A Constituicdo de 1988 deve ser entendida como uma alavanca para a
hermenéutica juridica, sobretudo para a hermenéutica constitucional. A assimilacao
do novo ideario politico resultou numa interpretacdo mais principioldégica, com
fundamentos valorativos éticos e sociais mais arraigados no pensamento dos

magistrados.

Os principios cristalizam os valores compartilhados por uma sociedade em
determinado lugar e momento e devem ser considerados pelo operador do Direito

quando da sua aplicacéo.

Embora todo o processo de interpretagdo da lei tenha certo grau de criagéao
do Direito, deve-se ressaltar a necessidade da imposigao de limites quanto ao grau
de criagao dos juizes. A certa discricionariedade de que deve gozar o magistrado
nao pode se confundir com arbitrariedade. O sistema juridico patrio € dotado de

limites a liberdade judicial.
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Entdo, para efeito desse trabalho, Ativismo Judicial sera a disposi¢cdo dos
magistrados para uma maior participagao nos assuntos politicos. Sua ocorréncia no
Brasil e de que forma isso podera ser mensurado € o que se quer verificar ao

estudar o posicionamento dos autores brasileiros.

Essa breve consideracdo acerca do ativismo no Brasil se deve a referéncia,
quase que exaustiva, que sera feita ao assunto na pagina 18, trazendo o

posicionamento de autores brasileiros.
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2. DIFERENCAS INSTITUCIONAIS ENTRE BRASIL E EUA

Sem duvida, uma das motivacgdes principais para a elaboracéo deste trabalho
foi a diferencga institucional existente entre o Brasil e os Estados Unidos. No primeiro
contato com a tematica, muitas indagagdes surgiram: como conceber que conceitos
desenvolvidos em realidades politicas completamente diferentes pudessem servir de

parametro para a analise do caso brasileiro?

Diversos argumentos poderiam ser construidos na tentativa de se sustentar o
que foi afirmado, mas dada a brevidade do tempo preferiu-se expor dois que
parecem ser fundamentais: as diferencas constitucionais e as diferencas entre as

cortes constitucionais.

2.1 Diferencas entre as constituicdes

No tocante as constituicbes dos dois paises, ha que se destacar algumas
diferengas conceituais. A Constituicdo americana é formal. O que isso significa?
Significa que as normas nela contidas sdo de natureza exclusivamente

constitucional.

Como se sabe, uma norma é essencialmente constitucional quando o seu
objeto é a organizacdo do Estado. Assim, a forma, a moldura e competéncia do
poder, direitos e garantias fundamentais, conservagédo e exercicio da liberdade, a
natureza do seu regime, forma de aquisicédo, limitacdo e transferéncia de poder

devem estar contidos necessariamente no seu texto.

A Constituicdo brasileira € uma constituicdo material. O que isso significa?
Significa que as normas nela contidas sdo consideradas constitucionais, porque
sofreram um processo mais complexo na sua elaboracdo e estdo contidas no texto
constitucional. Assim, mesmo que uma norma nado goze de caracteristicas
formalmente constitucionais, como as especificadas no paragrafo anterior, por
exemplo, serdao consideradas constitucionais pelo simples fato de estarem inscritas
na constituicdo. Um exemplo pratico vem do artigo 242, § 2°, da CF/88, onde,
textualmente, diz: “O Colégio Pedro I, localizado na cidade do Rio de Janeiro, sera

mantido na 6rbita federal”.
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Qual a importancia disso para a tematica ora em estudo? Como o objeto
desse trabalho € medido pelo ajuizamento de ADIns, fica facil concluir que o peso da
acao que vise anular uma legislagéo por estar em desacordo com o texto de uma
constituicdo formal € muito maior do que em uma constituicido material. Isso porque,
numa situagao hipotética, se se imaginasse a promulgacao de uma lei estadual que
objetivasse transferir a sede do referido colégio para outro bairro, ela seria atacada

por uma ADI, por ser da unido a competéncia administrativa.

Como visto, neste caso especifico, o uso do dispositivo que segundo a
doutrina é caracterizador da judicializagdo da politica (ADI), em nada representou
um aumento de poder do Judiciario, simplesmente foi acionado para reparar um erro
de natureza procedimental. Ndo houve uma disposig¢ao do juiz de participar da vida
politica do pais, houve apenas uma indicagcao de quem seria a competéncia para a
pratica do ato. Diferentemente ocorre quando se ajuiza uma ADI em um pais cuja
constituicdo sé possui regras formais. Ai, sim, ha a disposicdo de que o juiz se

manifeste sobre questao efetivamente politica.

Outra diferenca, que se mostra como consequéncia da primeira, reside na
extensao dos textos constitucionais dos dois paises. A Constituicdo brasileira é
classificada pela doutrina como uma constituicdo prolixa, aquela que trata de
minucias de regulamentag¢ao, que melhor seria atribuida a legislagao ordinaria, mas,
por questdes histéricas e por motivo de seguranga juridica, o legislador constituinte

preferiu inseri-las no texto constitucional.

Esse mesmo legislador limitou o Congresso brasileiro quanto as suas fungdes
institucionais. Todo o processo legislativo € ditado por normas constitucionais e
regimentais. Ndo pode, portanto, haver desvio na elaboragédo de uma lei. Como o
processo legislativo € também orientado por regras constitucionais, qualquer
subversao a elas implica transgressao ao texto constitucional, tornando-se passiva

de anulacéao via ADI.

Como se vé, o poder constituinte originario imp6s limites ao poder constituinte
derivado. Isso se explica pela caracteristica principal daquele: ser extrajuridico. Nao
ha nenhuma limitagdo ao novo poder que se instala e que pretenda instituir uma
nova ordem politica. Essa op¢do demonstrou a preocupagado em se impor limite as

instancias representativas no que concerne as fungdes legislativas. Portanto, do



15

ponto de vista da separacdo dos Poderes, nao foi mero acaso a distribuicdo de
competéncia contida da Carta Maior. Na intengao de preservar os acordos politicos,
distribuiu-se no ambito do Estado as competéncias necessarias para um efetivo

controle reciproco.

A Constituicdo americana é concisa. Nela estao contidos apenas enunciados
genéricos. Sua regulamentacdo estda no plano da legislagdo ordinaria. Assim,
quando se quer atacar uma norma recém-criada, por se tratar de matéria
infraconstitucional, ndo ha a necessidade do uso da ADI. L4, o processo legislativo

nao sofre um controle mais rigido, ao menos em termo de limites constitucional.

2.2 Diferencas Entre As Cortes Constitucionais

Importante destacar, também, a grande diferenca existente entre a Suprema
Corte Americana e o Supremo Tribunal Federal. A diferenga ndo consiste no objetivo

dessas instituicdes, mas no modo de atuagao de ambas.

A Corte Constitucional Americana inaugurou o controle judicial das
constituicdes. Mas a peculiaridade esta no fato de nao haver previsao constitucional

para a pratica de tal ato.

Um famoso caso envolvendo altas figuras governamentais inaugurou nos
Estados Unidos o judicial review, que seria o controle judicial das leis promulgadas
por estar em desacordo com a Constituicdo americana. Na ocasido, discutiu-se a

possibilidade de anulagdo de um ato praticado pelo Presidente dos EUA.

A partir de entdo, o Tribunal vinha exercendo o controle sem muita distingéo
de matéria sobre a qual deveria formular o seu juizo. Assim, se houvesse alguma
duvida quanto a constitucionalidade da lei aprovada, havia uma pronta e efetiva

resposta do Tribunal

Houve uma mudanga no comportamento dessa Instituicdo a partir de 1937.
Antes o universo das questdes sob as quais o Tribunal se manifestava era bem
maior. Na pratica, houve um abandono da idéia de se ter um papel de controlador do
Congresso americano. Na sua nova configuragdo, as questdes sobre as quais os

juizes tém se debrugado dizem respeito aos direitos pessoais.
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Como acentua Schwartz (1966), na década de 50, a Corte americana
anunciou uma nova doutrina segundo a qual, quando uma lei parecer usurpar um
direito civil — em particular, a liberdade de palavra, de imprensa, de religido e de
reunido — deve admitir-se que a lei é nula, a ndo ser que os seus defensores possam
mostrar que a interferéncia € justificada em virtude da existéncia de um perigo

evidente e atual para a seguranga publica.

Modernamente, parece que a Corte voltou a exercer um controle mais
rigoroso no processo legislativo. Talvez esse possa ser um indicio sob o qual os
autores que apontam o fendmeno da judicializagdo tenham vislumbrado tal

fendmeno.

Houve uma mudanga de comportamento dos juizes no sentido de apreciarem
um universo maior de matérias no controle constitucional. Isso se deve a
possibilidade dos magistrados americanos poderem escolher sobre qual assunto
desejam se manifestar. Dessa forma, a possibilidade de intervencao do juiz nas
questdes que ele julgar, talvez, politicamente convenientes, sera bem maior, e ele o

fara sem que sobre tal ato possa haver qualquer proibi¢cdo legal.

Alids, essa outra diferenga se mostra bem significativa no que respeita ao
assunto “ativismo judicial’. No Brasil, em decorréncia do Principio da Inércia o
Judiciario ndo pode se manifestar a ndo ser que seja provocado. Esse
posicionamento do sistema judicial brasileiro objetiva afirmar a imposi¢cdo da
imparcialidade do magistrado é o que esta escrito no artigo 2° do Cdédigo de
Processo Civil: “Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou

interessado a requerer, nos casos e formas legais”.

O modelo brasileiro de controle de constitucionalidade é o misto. Assim, cabe
ao STF exercer o controle concentrado — aquele que declara a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo independentemente de um caso concreto — e, em grau
recursal, o controle difuso — caracterizado pela permissé&o a todo e qualquer juiz ou
tribunal realizar no caso concreto a analise sobre a compatibilidade do ordenamento
juridico com a constituicdo — das normas constitucionais. Foi esse o modelo adotado
pela Carta de 1988

A atuacdo do tribunal é pautada pela transparéncia. O magistrado, quando

profere o seu voto, deve obedecer a requisitos formais minimos, sob pena de
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nulidade total. A fundamentacdo € um desses requisitos, com ela o voto orienta o
posicionamento do magistrado no caso concreto, sujeitando-o, ao controle interno
(recursos a instancia superior, fiscalizagcdo da corregedoria) e externo (controle

social, da imprensa, impeachment...).

A legitimidade do Tribunal decorre, também, da possibilidade que da as
minorias, sem acesso ao poder representativo, de pleitear direito negado pelo
processo decisorio majoritario. Nado se deve esquecer que as minorias sao o
elemento garantidor da prépria democracia, que tem no principio da alternéncia de
poder o seu oxigénio (CAMPILONGO, 2000).

Além disso, ha outro aspecto a se considerar. os precedentes judiciais
alteram a postura do parlamento, quando o calculo para a vigéncia do projeto se
mostra desfavoravel. Diante da possibilidade de futuras derrotas judiciais, a maioria
optaria por um entendimento com a minoria, buscando uma decisdo consensual
(TEIXEIRA, 1997).

Outro elemento garantidor da legitimidade do Tribunal é a sua atuacéo
orientada por textos normativos, elaborados pelo poder representativo majoritario.
Quando a decisao for contraria ao que pretendia o legislador, ha a possibilidade de
corregao via revogacao ou alteracao da lei na qual se baseou a decisido judicial.
Sempre ha a saida de se contornar “equivocos” judiciais que impegam julgamentos
futuros no mesmo sentido (TEIXEIRA, 1997).
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3. PERSPECTIVA DA JUDICIALIZACAO NO PENSAMENTO BRASILEIRO

3.1 Perspectiva tradicional: abordagens sobre a Corte Constitucional

O aumento significativo da participagdo do Poder Judiciario na vida politica
dos Estados tem gerado estudos acerca de sua efetividade. No Brasil, alguns
autores tém se debrugado sobre o0 assunto na tentativa de verificar a existéncia ou

nao desse fendmeno.

O Castro (1997), citando alguns exemplos ocorridos na Europa, demonstra o
processo de judicializagdo da politica, nos moldes do que propalado pela doutrina.
Na Franca, ele menciona o papel do Conceil Constitutionnel para a definicdo da
sorte do programa de nacionalizagao, proposto pelo governo do presidente Francgois
Mitterrand. Segundo o autor, o Conselho adotou razdes alheias a critérios da politica
econdmica e apoiou-se tdo-somente na Declaragao dos Direitos do Homem de 1789

para afastar as pretensdes daquele Presidente.

Na Inglaterra, o autor cita a proibicdo imposta por Margaret Tatcher a
formacéo de sindicatos no servigo publico e a politica de fechamento de escolas do
sistema publico de ensino secundario, sem consulta prévia aos pais e alunos. Em
ambos os casos, houve a interferéncia dos tribunais, inviabilizando a efetividade de
tais medidas (STERETT, 1994 apud CASTRO, 1997).

No Brasil, ele aponta dupla perspectiva na analise da tendéncia a
judicializagao: a primeira seria a atividade jurisdicional, aquela manifestacdo judicial
calcada na sua fungao institucional; a segunda seria a atividade nao-jurisdicional,
aquela onde o foco seria o pronunciamento dos magistrados fora de suas atividades
jurisdicionais: discurso de posse, declaragdo a imprensa, por exemplo. Nessa
segunda perspectiva, apesar dos magistrados ndo estarem em atividade profissional
(jurisdicional), nota-se, segundo o autor, uma interferéncia consideravel no plano

pratico.

A analise considera sempre a atuacao das cortes constitucionais. Isso se da
pela competéncia que possuem, no controle de constitucionalidade das leis, visto ser
a constituicdo a orientagao politica de um povo, bem como o estatuto responsavel

para resolver os conflitos entre os entes federados.
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Na tentativa de tragar um padrdo de julgamento, o autor faz um estudo,
utilizando 1.240 acérdaos publicados pelo STF no primeiro semestre de 1994, o que
representa somente uma parte dos 7855 acérdaos publicados naquele ano. Ha que
se destacar o instrumento utilizado. No trabalho, Castro (1997) utiliza como objeto de
analise, os acordaos publicados. Assim, ele engloba nas decisbes, todos os
estatutos juridicos sujeitos a apreciagao do Supremo. (Habeas corpus, Mandado de

Seguranga, Mandado de Injungao, ADI, entre outros).

Ele termina por concluir que mais da metade (58,1%) dos julgamentos se da
em processos tributarios, 23,2% € de conteudo processual, 94,54% dos conflitos
julgados sao entre autoridade publica e partes privadas e, desse total, o Tribunal
decidiu em 75,57% favoravelmente aos interesses privados. Mas, a despeito de se
ter preponderancia dos julgamentos favoraveis aos interesses privados, se forem
excluidas das matérias julgadas aquelas relativas a politica tributaria, Direito Penal e
aquelas referentes ao rito processual, o Tribunal atendeu duas vezes mais ao
interesse publico. Sendo assim, ele segue concluindo: “a exceg¢do da politica
tributaria, o STF ndo tem desenvolvido jurisprudéncia em protecdo a direitos

individuais e em contraposigao as politicas governamentais”.

Como dito inicialmente pelo autor, o objetivo do seu trabalho foi expor o
conceito de “judicializagado da politica”, dar exemplo do fenébmeno e oferecer uma
analise do impacto politico do comportamento do STF. Mas a analise do seu
posicionamento, quanto ao processo de judicializagéo, se torna mais clara e possivel
nas consideracbes expostas em entrevista a um jornal (Correio Braziliense,
07/09/2008).

Vejamos alguns trechos da entrevista, a seguir:
a) Sobre Judicializacédo da Politica:

Nao existe nenhuma necessidade de reservar matéria para a analise
de um ou outro poder. Na verdade, os poderes, o Executivo, o
Legislativo e o Judiciario, se pronunciam, em principio, sobre todos
os tipos de matérias nas democracias modernas. Faz parte do jogo

democratico uma interagao entre os poderes.

b) Acerca do Vacuo dos Outros Poderes:
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Ha uma demanda da opinido publica pela tomada de posi¢cao do
Estado a respeito de diversos tipos de assunto. Evidentemente,
quando um poder ndo age, outro pode se sentir instado a agir,

portanto a se pronunciar.
c) Sobre Processo Positivo:

O Judiciario tem a oportunidade de acrescentar elementos ao
discurso publico sobre a moralidade da sociedade. E um ambiente
que nem sempre esta presente em outros ambientes institucionais. O
Legislativo, por exemplo, € muito preso a fungdo de representacao
de interesses e nao necessariamente de construir ou dar forma
concreta a idéias de justica. O processo democratico contemporaneo
é a representacao de interesses e esses interesses que motivam os
individuos muitas vezes estdo relacionados a valores numa forma
muito confusa, muito ténue. Entendo que cabe ao judiciario
enriquecer o debate publico com uma perspectiva que dé conteudo

as acodes, decisdes e escolhas da sociedade.

Como se observa, para ele, o processo de judicializacdo deve ser visto como

um desdobramento natural das relagdes institucionais nas democracias modernas.

Para Carvalho (2004), ha uma necessidade de se estruturarem melhor os
indicios de uma possivel judicializagdo da politica no Brasil. Sua idéia € demonstra
que os conceitos propostos por Neal Tate e t. Vallinder (1995) ndo esgotam o
assunto. No seu trabalho, ele pretendeu fazer uma abordagem sobre os motivos da
expansao do poder judicial, observar se as condi¢cdes existentes em outros paises
estdo presentes no Brasil e discutir o conceito de judicializagao da politica com a sua

sustentagdao empirica no pais.

Na sua analise, os paises ocidentais, ao adotarem um Tribunal Constitucional
como mecanismo de controle dos demais poderes, inserindo-o no cenario politico,
fez com que, além dos governos se preocuparem em convencer o parlamento,

devem, também, se preocuparem em nao infringir a Constituigao.

A nova organizagao politica do Estado fez surgir condigdes viabilizadoras do
aumento da participacdo do Judiciario nos processos decisorios. Ele aponta as
prerrogativas exercidas pelo STF no controle de constitucionalidade, apds a

promulgacao da Constituicdo de 1988.



21

Ele considera que, de forma sintética, pode-se conceber o fenbmeno da
judicializagao sob duas perspectivas: a primeira seria normativa, aquela que aborda
a chamada supremacia da Constituicdo sobre as decisdes majoritarias. Diz ser essa
tendéncia uma evolugao, em contrapartida ao modelo tradicional de se fazer politica.
Ele aponta na doutrina os que sao a favor desse posicionamento: Dworkin (2001) e
Cappelletti (1993); os que sao a favor, mas com certo limite: Habermas (1997) e

Garapon (1999) e os que sao contra, como Ely (1980).

A segunda perspectiva seria a analitica: aquela que, segundo o autor, se
preocupa com o ambiente politico e institucional, definindo, medindo e avaliando o
processo de judicializacdo da politica. E essa a abordagem que ele pretende dar

neste trabalho.

Ele diz que, no Brasil, o fenbmeno da expansédo do Poder Judiciario tem se
confirmado por meio de trabalhos empiricos. Como exemplo, cita os trabalhos de
Castro (1997) e Werneck Vianna (1999). Como argumento pela expansao, faz
referéncia ao numero de ADI ajuizada, visto ser esse o parametro estabelecido pela

doutrina, sobretudo por seus precursores Tate e Vallinder (1995).

Na analise da expansdo, ele menciona as consideragcdes dos autores
americanos, justificando-as pela queda do comunismo no leste europeu e ao fim da
Unido Soviética. Fala, também, sobre a forte influéncia das teorias da Ciéncia
Politica e da influéncia da jurisprudéncia dos tribunais judiciais americanos na

sofisticagdo dos mecanismos de controle jurisdicional.

Ele cita o fim da Il Guerra Mundial como o evento que acelerou o surgimento
dos tribunais constitucionais. Os direitos humanos assumiram um papel relevante,
principalmente na Corte de Direitos Humanos de Estrasburgo, por ter disseminado,

segundo o autor, o “evangelho” da judicializagado nos demais paises.

Quando o assunto ¢ judicializagdo da politica e interesses econémicos globais
Carvalho (2004) cita Santos (2001). Afirma que, baseado nos dados do Banco
Mundial, o autor concluiu que foi preciso conhecer o fracasso do Estado na Africa, o
colapso das ditaduras na América Latina e o desmantelamento do Leste Europeu
para concluir que, sem um enquadramento juridico sélido, sem um sistema judicial

independente e honesto os riscos de um colapso social e econdmico sdo enormes.
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Conclui Santos (2001) que: “De todos os consensos liberais globais, o do primado do

Estado de Direito e do sistema judicial €, de longe, 0 mais complexo e intrigante”.

Ibafiez (2003) alerta para a mudanga de comportamento jurisprudencial dos
tribunais. Para o autor, eles passaram a atuar nos vazios institucionais deixados
pelos poderes representativos. Essas alteragbes foram impulsionadas pelas
mudancas interpretativas das escolas juridicas, pela delegacdo e/ou omissao dos
poderes Executivo e Legislativo, pelo aperfeicoamento das institui¢des judiciarias,
sobretudo pela constitucionalizagdo dos direitos fundamentais (lbafiez, 2003 apud
Carvalho, 2004).

Termina por concluir que todos os argumentos representam um fundo de
verdade, mas sem uma hierarquia facilmente visualizada. Diz que Tate e Vallinder
estdo pensando eu paises desenvolvidos; Santos, nos paises desenvolvidos e em
desenvolvimento e |bafez, na realidade Européia. Afirma ser necessario o estudo

caso a caso para se aferir os fatores preponderantes.

Analisando as condigbes politicas para o surgimento da judicializag&o,
Carvalho (2004) segue verificando os argumentos e investigando se, no caso
brasileiro, eles estdo presentes (democracia, separagdo dos poderes e direitos

politicos).

Afirma ser a democracia condicdo necessaria, porém nao suficiente para o
surgimento da judicializagdo. Diz ser impossivel a expansdo do poder judicial em
governos autoritarios, como exemplo cita a Historia do STF e afirma que s6 apds a
promulgacao de 1988 & que foi possivel levar em consideragao o veto constitucional
do judiciario.

Quanto a separagao dos poderes, Carvalho (2004) afirma ser principio ditado
pela Constituicdo Federal, quando estabelece competéncias exclusivas aos trés
poderes, determinando equipoténcia entre eles. Para ele, apos o golpe militar de
1964, o poder concentrou-se nas maos do Executivo, o STF teve sua composig¢ao
alterada e seus poderes limitados. Os direitos e garantias dos cidadaos ficaram
subordinados ao conceito de seguranga nacional. Assim, a despeito da assimetria
persistir até hoje, os trés ramos de poder parecem estar mais cristalizados do que

antes.
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Os direitos politicos aparecem em diversos paises e sao citados pelos
estudiosos como nao sendo condigao suficiente para a expansao do poder judicial.
O autor menciona os primeiros anos da Republica Velha como constatacdo do
exemplo de desrespeitos aos direitos politicos e que foram encabecados pelo
proprio Poder Executivo. Mas destaca uma mudanga de comportamento a partir da
promulgacao da Constituicdo de 1988, no sentido de se atingir um nivel aceitavel de
obediéncia a lei por parte da alta hierarquia governamental, pelo menos no que diz

respeito aos direitos individuais.

O uso dos tribunais pelos grupos de interesse também é citado como
condicionante para o surgimento da judicializagdo da politica. Segundo o autor, os
direitos conquistados devem ser considerados como resultado de pressao e luta das
organizagdes sociais e ndo como obra de devogao de atores altruistas. Dessa forma,
esses grupos passam a considerar e/ou utilizar a possibilidade de veto dos tribunais
na realizagao de seus objetivos (Tate, 1995 apud Carvalho, 2004). A constatagao
vem do numero de ADIns ajuizadas no STF, no periodo compreendido entre 1988 e
2003. Segundo o autor, das 2 813 ADIns impetradas até 26 de junho de 2003, um
total de 740 (26,31%) foram requeridas por confederagdes sindicais ou entidades de

classe.

Carvalho (2004), seguindo 0 mesmo raciocinio empregado aos grupos de
interesse, faz referéncia ao uso dos tribunais pela oposi¢ao. Afirma ser essa uma
forma de se superar as decisbes tomadas pela maioria. E, novamente, expde os
dados: conforme os trabalhos de Werneck Vianna (1999) e Carvalho (2004), sem
duvida, a maioria das ADIns foram propostas por partidos de oposig¢ao. Assim, fica
claro que o uso das Acdes tornou-se um recurso frequente de contestacdo de

politicas.

As consideragbes mais elucidativas quanto a posi¢gao do autor no que tange
ao ativismo judicial vém da sua analise do ultimo ponto das condi¢gdes para a
existéncia da judicializagdo da politica: a inefetividade das instituicbes majoritarias.
Segundo o autor, toda a demanda que nao envolva interesse suficiente ou agregue
alto custo, certamente encontrara dificuldade para ser efetivada. E nesse vacuo,
segue dizendo, diante da inércia dos politicos e da impossibilidade de negarem uma

decisdo, sdo obrigados a pér fim em conflitos que deveriam ser resolvidos no ambito
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politico. Quanto ao Brasil, o autor afirma que o STF, nos momentos de crise, optou
pela nao-interferéncia. Exemplifica com a atuagdo do Tribunal na crise de
governabilidade do final da década de 1980 e inicio da de 1990. E claro que, nesse
momento, ele assume uma postura de defesa ao STF no que se refere ao ativismo
judicial. Quando diz que a Corte, em alguns momentos, optou pela nao interferéncia,

deixa claro o entendimento dos limites de atuagao daquela Instituicao.

Quando analisa o caso brasileiro, Carvalho (2004) afirma ser o numero de
ADIns o principal argumento daqueles que defendem um processo de judicializagéo
da politica. Segundo ele, € nesse momento que as decisdes da justica ganham
maior dramaticidade, visto ser esse instituto o responsavel por tornar nula uma

decisao vinda dos poderes representativos.

Mas, a seu ver, ha um hiperdimensionamento do carater procedimental —
aquele que mensura o fendmeno do ponto de vista quantitativo —, apesar de o
aumento do numero de processos nao implicar uma intervengao efetiva do
Judiciario. Por outro lado, ha um hipodimensionamento do carater substancial —
aquele que mensura o fendmeno, analisando elementos subjetivos —, segundo ele,
seria o nivel de interferéncia dos juizes na modificagao das leis ou atos dos demais

poderes e até que ponto essas decisdes interferem nas politicas publicas.

Mais uma vez, o autor refor¢ca a tese da ineficiéncia do instrumento utilizado
para aferir o nivel de judicializagdo. Ele afirma que a contextualizagdo histérico-
politica foi deixada a margem. Por outro lado, o aumento expressivo das agdes tem
sido o sustentaculo tedrico que explica a judicializagdao no Brasil. Assim, o aumento
expressivo das acbes representou uma forma de participacdo da sociedade civil,
pois os dados coletados no periodo de 1988 a 1998 (Werneck Vianna, 1999)
demonstraram que a taxa de julgamento de mérito das ADIns é de 13,54%,
percentual pouco persuasivo no diagnostico da judicializagdo por representar a

pouca vontade do magistrado em participar do processo politico.

Mesmo que a taxa de julgamento fosse satisfatoria, como seria possivel aferir
se 0 juiz optou ou nao por intervir? Assim, o aumento das ag¢des nao é suficiente

para caracterizar o processo de judicializagao (carvalho, 2004).

Se o0 modelo adotado para investigar o processo de judicializagdo nao é

suficiente, entdo como caracterizar e medir o processo? Surge, entdo, a



25

necessidade de se ter novas abordagens, a ampliagado do horizonte de analise seria
uma delas. A Ciéncia Politica norte-americana tem desenvolvido debates
académicos acerca do comportamento judicial, buscando, por meio deles,
metodologias estatisticas capazes de definir padrdes sistematicos de
comportamento (Baum, 1997 apud Carvalho 2004). A ideologia surgiu como um
desses fatores e serviu de norte aos trabalhos que associavam o padrao do voto nos
tribunais a postura ideoldgica do magistrado (Magalhdes & Araujo, 1998 p. 12 apud
Carvalho, 2004).

Como alternativa ao modelo de andlise apenas do numero de litigancia, o
autor cita o trabalho desenvolvido por Segal e Cover (1989), onde a postura
ideoldgica era medida antes da investidura na funcdo de magistrado na Suprema
Corte (attitudinal mode). Isso se dava pela avaliagdo das entrevistas que davam aos
veiculos de comunicacgao e pela atribuicdo de um indice de liberalismo ideolégico.
Posteriormente, esses indices eram analisados juntamente com os votos proferidos
pelos magistrados, agora ja pertencente aquela Corte. Como resultado, houve uma
significativa correlagdo nos dominios da politica econdmica e dos direitos civis.
Deve-se ressaltar que, diferentemente do caso brasileiro, os juizes da Suprema
Corte americana podem escolher os casos onde vao atuar, facilitando, dessa forma,

a identificagdo da sua inclinagao ideolodgica.

O modelo de andlise sofreu algumas criticas, principalmente por parte dos
juristas. Segundo eles, o juiz ndo objetiva tdo-somente demonstragao de sua postura
ideoldgica, mas a aplicacao da lei (Baum, 1997 apud Carvalho, 2004). Na fungao
jurisdicional, quando o magistrado demonstra apenas postura ideologica, ele esta
sujeito aos constrangimentos institucionais, sociais e politicos (Epstein & Knight,
1998 apud Carvalho Neto, 2004).

Como consequéncia do debate sobre o modelo atitudinal, outro modelo foi
analisado: o estratégico. Segundo essa nova perspectiva, os juizes, no momento
dos seus votos, levariam em consideragdo o posicionamento de outros atores
politicos e da sociedade, numa tentativa de se antecipar ao posicionamento desses
agentes. Segundo o autor, alguns estudos estatisticos demonstram isso (Epstein &
Knight, 1998 apud Carvalho, 2004).
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Como conclusao, o autor diz que, apesar do debate, se esta muito longe de
uma analise mais precisa acerca da judicializagcdo no Brasil. Isso se deve, em parte,
pela democracia incipiente em que vive o Pais. Ha muito que se estudar no que
tange ao comportamento do STF. Ele faz referéncia, também, as diferencas
institucionais entre Brasil e EUA, mas ressalta a importancia da conjugagao dos

modelos atitudinal e estratégico para melhor identificar o fenédmeno no Brasil.

Werneck Vianna (2007) sustenta que ha conclusbes apressadas acerca do
ativismo judicial. Afirma que as mudancas institucionais e historicas sdo mais
relevantes na analise da judicializagdo, principalmente a partir da segunda guerra
mundial, quando o Tribunal de Nuremberg foi criado para julga os casos de crime
praticado contra a humanidade. A partir dai, as autoridades estatais tiveram seu
poder limitado por um conjunto de regras que expressavam valores a ser cumpridos.
Também a evolucdo do capitalismo é citada como uma das causas do aumento de
participacao do Poder Judiciario. As regras reguladoras do mercado seriam criadas
visando regular situagbes futuras, o que exigia do arbitro (juiz) um correto

enquadramento entre o caso concreto e a lei.

A emergéncia do neoliberalismo desregulamentou o mercado e criou a
economia como dimensao autbnoma. As garantias dos direitos de varios setores da
sociedade foram retiradas. Os sindicatos e a vida associativa, em geral, perderam
poder de coesdo e, segue concluindo, “Sem estado, sem fé, sem partidos e
sindicatos suas expectativas de direito deslizam para o interior do Poder Judiciario, o

muro das lamentagdes do mundo moderno” (Werneck Vianna, 2007).

Diante de tal quadro, os politicos passam a estimular o acesso ao Judiciario
via legislagdo. Isso se deve, segundo o autor, a uma crise que assola a
representacdo nas democracias contemporaneas. Cientes de sua ineficiéncia, eles
criam uma legislacao propria para cada grupo de pessoas: idoso, mulher, crianga,
consumidor, etc. O autor salienta também que essa outorga de poder se da via
legislacdo. Assim, a classe politica cria regras, objetivando limitar o seu préprio

poder.
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Werneck Vianna (2007) retorna ao estudo sobre as ADIns, o que havia feito
em um trabalho anterior,” ao estudar as agdes ajuizadas no periodo de 1988 até
1998. Agora, com proposito de investigar se o padrao anteriormente verificado ainda
persiste, apesar de se ter mudado o governo e este ter posicionamento ideolégico a

esquerda do espectro politico.

O autor estudou o periodo compreendido entre 1999 e 2005, obtendo um
banco de dados de 3.648 ADIns. Seu objetivo foi estudar alguns elementos
constantes nessa relagdo processual: o requerente, o requerido, o dispositivo legal
questionado, a classe tematica, sua fundamentacio constitucional e o resultado da

liminar.

Como conclusao preliminar, verificou que 60% das acgdes referiram-se a
matéria de Direito Administrativo levando-o a relacionar tal fenbmeno ao da
recepgao pela Constituicdo do Direito Administrativo. Constatou também que 40%
atacaram legislagao estadual, demonstrando o carater homogeneizador da produgao
legislativa dos entes federados. Além desse carater, Werneck Vianna (2007) aponta

para uma possivel tendéncia centralizadora.

Na explicagao, ele faz referéncia ao periodo onde a for¢ca da Unido superava
a dos estados (década de 30 e periodo 1964 até 1985), mas ressalta a diferenga dos
motivos. No seu entender, esse processo se devia as novas demandas sociais e aos
movimentos civis como um todo. Como exemplo, cita a criagdo de alguns érgéos
dotados de competéncia e atuagdo no ambito da federagdo: SUS, CNJ, Policia
Federal, Escola Nacional da Magistratura e a tendéncia de se federalizar as regras

atinentes ao magistério.

Em seguida, ele passa a analisar os dados. De inicio, constata que a média
anual de agdes ajuizadas, no governo FHC é menor do que a do governo Lula e
destaca o aumento da participagédo do Ministério Publico neste ultimo. No governo
FHC, houve intensa participagdo dos partidos (28%) e pouca participagdo dos
procuradores (11,2%), ja no governo Lula, em situacdo oposta, houve uma fraca
participacédo dos partidos (15%) e uma forte participagdo dos procuradores (35%), o

que se deveu a queda de participagao da esquerda no cenario da ADIns.

! “Werneck Vianna, L. Judicializacdo da Politica e das Relagdes Sociais no Brasil. Rio de Janeiro:
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No que tange as agdes contra legislagcdo estadual, ele aponta a prevaléncia
das ajuizadas no governo Lula. Do total, 62% foram propostas neste periodo em
contrapartida aos 49,7% do periodo FHC. A possivel explicacdo seria ou a falta de
maioria nas assembléias ou as instancias de poder estarem cedendo,
casuisticamente, a grupos de interesses locais. Seja qual for a situagao, ele aponta

para uma deformacao de carater local.

Werneck Vianna (2007) ressalta que a apreciacédo das ADIns pelo STF tem se
limitado ao julgamento liminar (provisério). Talvez o ponto mais discutivel do seu
trabalho tenha sido a afirmacdo de ocorréncia de judicializagdo da politica nos
estados. Quando ele analisa uma tabela onde os dados indicam que 57,2% dos
pedidos de liminar foram acatados, ele conclui: “A producao legislativa estadual esta
sendo submetida a uma efetiva judicializagado”. Mas se, pelos conceitos de Tate e
Vallinder (1995), judicializagdo ou seria ativismo judicial ou o uso de procedimentos
tipicos do judiciario pela administracdo, como afirmar que ha judicializagao pela

simples apresentacao de um numero elevado de concessao de ADIns?

Quando a referéncia é a esfera federal, ele ressalta o baixo numero de
concessao de liminar, o que questionaria a validade da hipdtese de judicializagéo,

visto ser nessa esfera de poder que os grandes temas nacionais sao discutidos.

O ultimo ponto do seu trabalho faz referéncia a medida proviséria. Neste
caso, ele ressalta a importancia dos estudos pelo fato de ser ela um instituto
consagrado pela Constituicdo Federal e conferido ao executivo federal. Mais uma
vez, ele observa o elevado numero de ADIns ajuizadas por ano no periodo FHC

(24/ano) e o baixo numero apresentado no periodo Lula (15.3/ano).

Mathew M. Taylor (2008) aborda a judicializacgdo como um “resultado
contingente da estratégia politica”. Ele analisa possiveis mudangas institucionais que
levariam a uma alteragdo no numero do instrumento utilizado para se medir a

judicializagédo (ADIns).

O autor ressalta que nem sempre, quando se questiona a legislagao, se quer
altera-la ou anula-la. Por vezes € mais vantajoso notabilizar-se como opositor de

uma medida adotada, do que efetivamente torna-la nula, principalmente quando se

Revan, 1999.
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trata de politicas que tenha algum tipo de 6nus para a sociedade, como aumento de

impostos, por exemplo.

Mais uma vez, a exemplo do que fez Werneck Vianna (2007), o autor cita a
diminuicdo de ADIns ajuizadas no periodo de governo do presidente Lula, se
comparado ao periodo FHC. Além disso, todos os outros requerentes diminuiram a
intensidade no uso do instrumento a excegdo dos procuradores. Sua investigagao
partira de trés hipoteses: se houve mudanca institucional com a troca de governo, se
a oposigao alterou sua estratégia judicial ou se houve um continuismo quanto as

politicas publicas, por parte do governo Lula.

O autor fez referéncia a semelhancga na judicializacéo entre os governos: FHC
e Lula, destacando dois aspectos comuns: o primeiro seria o uso como tatica de
oposigao, nesse sentido, o objetivo € ou demonstrar posicionamento contrario ao
proposto pelo governo ou retardar, via judicial, a implementagao da politica publica,
causando uma espécie de derrota moral. O segundo caso seria a judicializagcao
como arbitragem de interesse em conflito. Nesse caso, o uso dos tribunais visa

anular estatutos legais que atinjam interesses de grupos ou setores especificos.

Um terceiro aspecto aparece como novidade no cenario da judicializagéo.
Isso porque no periodo FHC quase nao era percebido, mas no governo Lula se
mostra bastante presente: é o caso da judicializagdo como instrumento de governo.
Sob essa perspectiva, os tribunais sao provocados a se manifestarem quanto ao
questionamento de estatutos legais formulados pelo governo anterior ou pelas
assembléias estaduais, com o objetivo de corrigir posicionamento ideoloégico de

orientacao diferente.

Como conclusdo, o autor afirma ndo haver mudanga institucional que
justifique a diminuigdo do numero de ADIns ajuizadas. Afirmou, também, haver certo
padrao no que denominou “judicializacdo como tatica de oposicao” e “judicializagao
como arbitragem de interesse em conflito” nos periodos analisados. Aponta para o
surgimento, ainda que de forma ténue, de um terceiro tipo: “judicializagdo como
instrumento de governo”, dizendo ser uma tendéncia a ser acompanhada por futuros

pesquisadores.

Taylor (2008) aponta para a necessidade de integragcdo entre os estudos

sobre judicializagao e as relagdes Executivo-Legislativo no Brasil, com o objetivo de
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se testar a hipotese de que o sistema politico brasileiro € majoritario na definigdo das

politicas publicas e consensual em sua implementagio, o que se da pela via judicial.

3.2 Novas perspectivas sobre a Judicializacao

A dificil tarefa de investigar a ocorréncia da judicializacao reside no fato de
haver conceitos dubios ou imprecisos, como é o caso do ativismo judicial, por
exemplo. Trabalhos com publicacdo recente tém mudado o objeto de estudo.
Passou-se a considerar a participacdo dos tribunais no custo de formulacdo e
implementagéo de politicas publicas. Se for esse 0 modelo institucional de relacdes

politicas, entdo ha que se medir o resultado de seu impacto.

Taylor (2007) argumenta que o Judiciario deve ser melhor incorporado na
analise do sistema politico, sob o risco de sua incorreta compreensao. O Judiciario
tem sido acionado constantemente, tanto em matéria constitucional quanto na
legislagao infraconstitucional, para deliberar sobre politicas publicas. Isso pode

ocorrer no momento da deliberagdo ou no momento da sua implementacao.

Costa Junior e Silva (2008), em um estudo de caso, identificaram as
preferéncias, dentro das diversas instancias do Poder Judiciario, acerca da adeséao
de politicas publicas especificas. No estudo, concluiram que a cupula do Judiciario,
ao contrario dos juizos das instancias inferiores, tendeu a chancela da efetividade da

politica publica desenhada, numa deferéncia a autonomia da agéncia reguladora

setorial no exercicio de sua fungéo.

Apesar de ser um estudo de caso, o referido trabalho podera orientar o
desenho das politicas publicas no que tange aos seus custos, visto a previsao de
interferéncia de agentes externos e de como atuardo os magistrados das diversas

instancias, em favor ou ndo dessas interferéncias.

Taylor (2007) afirma que a inclusdo do Judiciario no calculo do custo de
elaboragdo e implementacdo de politicas publicas ndo deve ser visto como algo
nocivo e deletério ao equilibrio entre a eficiéncia na tomada de decisao pelo sistema
politico e a capacidade do pais de seguir um percurso estavel em termos de adogao
dessas politicas. Ele lembra que em paises onde o Judiciario ndo cria empecilhos a

atuagdo do Executivo, o sistema politico fica vulneravel a fortes oscilacbes de
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politicas publicas entre governos, a exemplo do que ocorreu com a Argentina na

ultima década.

CONSIDERAGCOES FINAIS

As breves analises aqui apresentadas robustecem a hipétese inicial de que,
no caso brasileiro, os autores nao tém percebido o fenbmeno do aumento de
participagao do Judiciario sob a perspectiva do ativismo judicial, ao menos do ponto
de vista juridico. E o motivo é simples: ndo se € possivel determinar a intengédo dos
tribunais, sobretudo do STF, de participarem da vida politica nacional, apresentando

apenas dados estatisticos.

A ainda incipiente histéria democratica brasileira tem levado a um constante
rearranjo das instituicbes governamentais. Seus espacgos de atuagdo ainda estao
sendo redefinidos. Apesar da abstrata distribuicido de competéncia expressa na
Constituicao Federal, por vezes, os 6rgaos da cupula estatal esbarram em limites

sob os quais precisam decidir se podem ou devem interferir.

A Triparticho dos Poderes se mostra como uma teoria a influenciar a
organizagao dos Estados Modernos, mas, do ponto de vista da populagéo, deve- se
ter em mente a unicidade do governo. Assim, no tocante aos seus anseios, ao
cidaddao comum nao interessa de quem é ou deva ser a competéncia para a pratica
de determinado ato. Quando abriu mao de sua total liberdade e delegou poderes a
um ente que orientasse sua conduta e o protegesse das fortuitas agressdes, nao

pretendeu saber como isso seria feito.

Diante disso, na ocorréncia de uma existéncia conflituosa de poderes no que
tange a satisfacdo imediata da populacéo (legislagdo adequada na condugdo da
sociedade e politicas publicas que visem o bem estar de todos), deve o Judiciario

manifestar-se com sobrepujancga no interesse dos jurisdicionado.

Nenhum dos autores teceu grandes comentarios acerca da atuagdo do
Judiciario no que concernente ao ativismo judicial. As analises foram sempre no
sentido de investigar o aumento de sua participagcéo na vida politica brasileira. Nesse
aspecto, se houve alguma consideragdo quanto ao ativismo, esse se referiu apenas

a sua participagao na vida politica brasileira.
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Castro (1997) usa um instrumento diferente para aferir a forma de atuacao do
STF: os acordaos. Pretendeu ele investigar o carater de atuagao do Tribunal como
orgao politico. Para isso, orientou-se pelos seguintes questionamentos: em sua
atuagdo como 6rgao de cupula da Republica, que tipos de conflitos ele julga? O
Tribunal tem decidido a favor ou contra as politicas governamentais? Tem favorecido
algum tipo de interesse? E termina por concluir “o Tribunal tem feito uso
parcimonioso de garantias constitucionais de amplo alcance, limitando as medidas
de impacto politico mais visivel a decisdes liminares”. Como se vé, ndo ha concluséo
acerca da disposi¢cao dos juizes de se manifestarem sobre decisdes efetivamente

politicas, ao menos manifestadas no trabalho analisado.

Vianna (2007) utilizou-se da ADI para tragar o padrao de comportamento do
cenario politico brasileiro. Sua obra foi bem direcionada no sentido de identificar o
fendmeno da influéncia do Judiciario do ponto de vista passivo, ou seja, como foram
alteradas as participagdo dos requerentes no transcurso dos diversos governos,
desde a promulgacao da Constituicdo de 1988. O foco foi, portanto, quem provocou
0 oOrgao de cupula do Judiciario? Por que provocou? Houve alteragdo no
comportamento dos requerentes? Repetindo o comportamento do professor Marcos
Faro, ndo houve sequer um capitulo dedicado ao ativismo do Judiciario, no sentido
de insinuar uma possivel propensao a apreciagcdo de questdes politicas. Como
conclusao, ele destaca essa nova pratica (a provocagédo do Judiciario) como forma
institucionalizada de se faze politica, acentuando ser ela um instrumento de defesa

de minoria e recurso institucional estratégico de governo.

7

Por sua vez Carvalho (2004) € o mais explicito quanto a intencdo de
demonstrar a falta de pertinéncia da tematica a vida politica nacional. Ele diz que a
abordagem dos precursores americanos nao esgota o assunto e verifica se as
condicbes para a existéncia da judicializacdo estdo presentes no Brasil. Na
argumentagao, que pode ser entendida como manifestagdo pela n&o judicializagao,
ele afirma que a analise procedimental apropriou-se de dados capazes de
demonstrarem apenas uma forma de participacdo da sociedade civil. Assim, “o
comportamento judicial e sua contextualizagao histérica foram deixados de lado”. O
destaque maior pela ndo ocorréncia do ativismo esta no raciocinio empregado na
analise dos julgamentos: “Se for necessario levar em consideracédo a vontade do

operador do Direito em participar do policy-making, o percentual de ADIns julgadas
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em seu mérito (13,54% de 1988 a 1998) n&o parece ser um argumento persuasivo
no diagnodstico da judicializagao da politica”. Como se vé de todos os trabalhos esse

parece ser o mais contundente quanto a nao judicializagao.

Taylor (2008), o cabedal tedrico existente ndo foi aplicado de forma
satisfatéria ao caso brasileiro. Seu trabalho foi dirigido no sentido de identificar
possiveis mudangas no acionamento do STF, nos sucessivos governos desde 1988.
Ele ressalta o uso do Tribunal como um instrumento de oposicao, resultado do baixo
custo financeiro e do alto beneficio politico. A partir dai, desenvolve argumentos
tendentes a explicar o motivo da alteracdo de comportamento no uso do Tribunal.
Nao se pode perceber explicitamente se ha uma concordancia com os argumentos
tendentes a explicar o ativismo judicial, mas, como em nenhum momento falou-se da
participacdo dos juizes, sob o ponto de vista da tendéncia de participar da vida
politica, pode se concluir que, a exemplo dos outros, ele nido percebe a

judicializagado nos moldes do que proposto pelos americanos.

Como dito no inicio, a importéncia desse trabalho esta no esclarecimento de
uma tematica de suma importancia para a vida politica nacional. A reacdo dos
orgaos legiferantes € sempre imediata quando a disputa de poder esta em jogo.
Houve recentemente uma reagao do Executivo e do Legislativo frente a atuagao do
STF no que concernia a concessao de liminar (instrumento que concede
temporariamente o direito pretendido até que seja julgado o mérito da questdo). Em
1998, fruto de iniciativa legislativa do Executivo, com aprovagdo do Legislativo,
editou-se a Lei 9.868/98 que passou a exigir, para a concessao de liminar em ADI, a
participacdo da maioria absoluta dos membros da corte em sessdo com pelo menos
oito ministros. Antes qualquer ministro poderia decidir monocraticamente sobre a

concessao do instrumento.

Na elaboragdo deste trabalho, ao se consultar os diversos autores que
abordam a tematica, percebeu-se o quanto € importante o aprofundamento do

assunto como forma de identificar possibilidades de melhor entendimento.
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