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1. Introducao

O modelo democratico de um pais ¢ representado pelo seu desenho
institucional, mas esse modelo institucional ndo € estatico e, por isso, esta em constante
mutacdo ocasionada tanto por fatores intrinsecos quanto extrinsecos a ele. Nas
democracias em desenvolvimento, a fragilidade das instituicdes coloca em risco a
consolidacdo do processo democratico que, por fim, acaba acarretando maior fragilidade
ainda a essas instituicdes. O crescimento do poder judiciario nas democracias
contemporaneas instiga os estudiosos a buscarem as causas e as consequéncias para esse
fendmeno, que ficou conhecido como judicializagdo e tem alterado a dindmica entre os
poderes, desequilibrando os mecanismos de check and balances e criando instabilidades
entre o direito e a politica. A aproximacao entre o direito e a politica tem ocorrido em todo
o mundo e, ao mesmo tempo, dividido posi¢des, no sentido de que a maior parte dos
teoricos acredita que esse aspecto € muito prejudicial as democracias, em especial aquelas
insurgentes, uma vez que cada esfera tem um modo proprio de funcionamento e essa
confusdo de papéis desnatura o direito e, por fim, atinge a democracia e suas instituigoes.

A democracia, desde a antiguidade, € considerada o melhor regime de governo.
E ndo poderia deixar de ser, na medida em que um regime intitulado “governo do povo”
carrega consigo, mais do que qualquer outro, os ideais de justiga, liberdade e igualdade.
Entretanto, nos dias atuais, o conceito classico de democracia tem se mostrado insuficiente
para definir a democracia contemporanea. Tendo em vista os atuais contornos e variagoes
que a democracia moderna atingiu, tornou-se necessdrio acrescentar uma gama de

elementos a esse conceito, para que a sua defini¢do possa abarcar todos os elementos que
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o compoem. Portanto, atualmente, para saber o que ¢ € o que nao ¢ democracia, ¢
necessario considerar a acepcao ampla de SARTORI (1993), a qual recomenda que
qualquer definicdo de democracia deve abranger tanto o sentido prescritivo quanto o
sentido descritivo do termo. Do contrério, sera apenas uma defini¢do parcial e incompleta.
A aproximagao das instancias normativas, do dever ser, com as positivas, do ser, pressupoe
que os institutos devem ser avaliados em conjunto, a fim de que se possa compreender as
atuais transformacdes que o mundo moderno e as ciéncias contemporaneas estao passando.

A mescla de diversos desenhos institucionais tem apresentado um mundo com
uma infinidade de variagdes democraticas que as nogdes classicas de democracia, com base
em estruturas simplificadas de representacdo, ja ndo conseguem captar, de modo que a
simples designacdo de democracia como poder do povo ndo consegue conter toda a
denominacdo que o termo precisa para ser aplicado aos mais variados contextos. Em
funcao de fatores historicos, politicos, culturais e econdmicos, as democracias emergentes
tém apresentado diversas facetas, pois, como as sociedades estdo se tornando cada vez
mais complexas, os mesmos elementos constitutivos da democracia acabam apresentando
resultados diversos, de acordo como esses fatores que incidem em cada pais. Além disso,
as tentativas de aplicagdo dos modelos democraticos consolidados aos paises em
desenvolvimento tém trazido uma carga de problemas e demonstrado resultados
inesperados, tendo em vista que o processo historico-cultural de cada pais atua sobre esse
processo como um fator determinante. Assim, ndo basta considerar os elementos
constitutivos do Estado como povo, poder e territorio, pois estes representam apenas uma
parte da atual configuracdo das democracias contemporaneas, uma vez que cada pais
apresenta caracteristicas totalmente diversas e, consequentemente, produz resultados
diferentes com a implantacdo de um mesmo regime.

O presente trabalho tem como objetivo fazer uma reflexao sobre a complexa
democracia contemporanea e sua faceta juridica, que tem aproximado incessantemente o
direito e a politica, duas instituicdes que funcionam por meio de dindmicas diversas para
atender aos ditames do Estado e da sociedade. A metodologia empregada sera a analise da
literatura recente, visando comparar diversos pontos de vista a fim de compreender melhor
esse fenomeno.

Nesse sentido, o trabalho ¢ dividido em trés partes. Na primeira, sera feita uma
andlise das institui¢des, em especial das constitui¢cdes e seus modelos institucionais de

controle de constitucionalidade, tendo como foco o neo-constitucionalismo e as influéncias



que os modelos de constitui¢des escritas e rigidas como a brasileira acarretam a esse
processo, visando, ainda, avaliar como a evolucao desses modelos institucionais tem
influenciado a dindmica das relagdes entre o direito e a politica. Na segunda parte, sera
avaliado como a aproximagao dos modelos institucionais de Estado aumentou o poder do
Judicidrio e estreitou a fronteira entre o direito e a politica, apresentando, ainda, as
variacoes decorrentes dessa judicializacdo. Por fim, na terceira parte, sera feita uma
reflexdo, com base nas teorias criticas da judicializacdo, sobre as consequéncias desse
fendmeno para o direito e para a politica, visando com isso analisar como ele repercute

sobre as democracias em desenvolvimento.

2. Instituicoes

“As instituig¢des sao as regras do jogo em uma sociedade ou, mais formalmente,
sdo constrangimentos que moldam a interagcdo humana e consequentemente estruturam
incentivos nas relagdes humanas, sejam elas politicas, sociais ou econdmicas”?.
(NORTH,1990)

ALBUQUERQUE (2011, p.130) divide as instituicdes em sociais, politicas e
econOmicas e argumenta que sdo as instituicdes quem, a partir da diferenciagdo entre os
individuos, disciplinam os impulsos desagregadores da sociedade, sendo ao mesmo tempo
responsaveis por sua estabilidade e sua mudancga. As instituigdes sdo, portanto, as regras
normativas, politicas, econdmicas e sociais que regem uma sociedade. Elas abrangem uma
caracteristica normativa, na medida em que moldam a interagdo entre o individual e o
coletivo e a0 mesmo tempo sao moldadas pela evolugao sociocultural e politico-normativa.

As instituigdes sociais atuam para disciplinar impulsos, funcionando como
uma espécie de “instinto social” que reduz a complexidade das relagdes e permite aos
individuos mitigar os riscos e contingéncias de suas escolhas. As institui¢des politicas além
de conferirem direitos e garantias minimos para assegurar a autonomia privada, atuam no
planejamento da vida social antecipando-se aos conflitos sociais que resultariam nas

desorganizagdes dos mercados. Por fim, as instituigdes econdmicas regulam o acesso a

2 Tradugdo livre para: “Institutions are the rules of the game in a society or, more formally, are the humanly
devised constraints that shape human interaction. In consequence they structure incentives in human
exchange, whether political, social, or economic”. (North, p 2).



propriedade, ao sistema de trocas e as atividades econdmicas, impondo regras para o acesso
aos bens e mantendo a estabilidade dos mercados. (ALBUQUERQUE, 2011)

Nesse sentido, o autor destaca a importancia do direito como elemento
conformador em uma sociedade, considerando que a maioria dos Estados, atualmente,
adota uma constituicdo escrita, que prescreve uma lista de direitos e garantias individuais
e coletivos, at¢ mesmo paises de tradicdo common law, ultimamente, vém aderindo a essa
tendéncia.

As instituigdes possuem um cardter concomitantemente estatico e dinamico,
pois, apesar do start inicial, configurando em cada carta constitucional a fisionomia do
Estado, elas agregam, ainda, a caracteristica de uma constante transformagao, de modo que
interagem como a sociedade, influenciando-se reciprocamente. Por isso, pode-se dizer que
elas sdo estaticas e dindmicas ao mesmo tempo, pois tanto contribuem para a estabilidade
quanto para a mudanc¢a em uma sociedade. (IMMERGUT,1998)

Para COUTO e ARANTES (2006), o aspecto estatico das instituicdes
representa a polity®, que sdo as regras dispostas nas constitui¢des federais que definem a
estrutura do Estado, como, por exemplo, o federalismo. No sentido dindmico, as
instituicdes comportam a policy?, que sdo os arranjos de poder, ou seja, as regras do jogo
politico que regem as rela¢des politico-administrativas do Estado, e a politics’, que sio

programas e metas resultantes desses arranjos.

2.1 Neoconstitucionalismo

O mundo pds-guerra viu a necessidade de uma reaproximacao entre o direito e
os valores morais, visto que o distanciamento eles propagado pelo positivismo juridico foi,
posteriormente, associado as atrocidades da guerra e, em decorréncia disso, um novo
naturalismo juridico foi positivado nas constituicdes recentes. Dessa forma, a necessidade

de resgatar valores éticos e morais trouxe os direitos humanos para o centro das cartas

3 E a Polity quem define qual desenho institucional de um Estado vai ser configurado em sua Carta
Constitucional.

4 Os arranjos da Policy sdo suscetiveis as oscilagdes de poder nos governos, dai sua estrutura
fundamentalmente dindmica.

3 A Politics, embora retire suas bases da Polity, depende primordialmente do desenvolvimento da Policy para
o sucesso de sua implementacao. (Lowe, 1972)



constitucionais, especialmente nas novas democracias, onde isso ocorreu, também, como
uma forma de resguardar o processo democratico contra retrocessos e abusos dos poderes
autocraticos. Por essa razdo, as constituigdes nas democracias em desenvolvimento se
tornaram extensas, contendo uma série de normas de direitos fundamentais, muitas delas
de cunho programatico, confirmando, desse modo, o carater dirigente dessas novas
constituicoes.

Esse crescimento das constituicdes escritas que ocorreu no pos-guerra, deve-
se ao fato de que o mundo, consternado pelos crimes contra a humanidade, resolveu
constitucionalizar os direitos e garantias fundamentais positivados na Declaragdo dos
Direitos do Homem a fim de evitar a reincidéncia desses abusos. Entretanto, a evolugao
desse novo constitucionalismo acabou aproximando os dois grandes sistemas juridicos: o
sistema Common Law’ e o sistema Civil Law’, e consequentemente, também, provocando
uma aproximacao entre o direito e a politica.

A insercao dos direitos fundamentais nas constitui¢des escritas provocou o
surgimento de vdrias teorias que tentavam explicar a Polity dessas cartas baseadas no
conteido substantivo dos seus valores. Isso acabou favorecendo um processo de
interpretacdo de principios que privilegiava a ponderagdo de valores e a concretude dos
direitos por eles consubstanciados.

Essas teorias centradas nos valores ficaram conhecidas como
neoconstitucionalistas e foram propagadas por autores que adotaram uma visdo normativa
do direito, como Ferejohn, 2003 e Dworkin, 1999, embora nenhum desses autores tenha
se intitulado como neoconstitucionalista. (SARMENTO, 2013)

Essas teorias passaram a lidar com uma democracia substantiva, impregnada
pelo conteudo dos direitos fundamentais, que foi denominada por UGARTE (2004, p.99)
como Teoria Constitucional Substantiva. Contudo, o autor critica essa substantividade,
porque acredita que a democracia € um conceito dotado de abstragdo, justamente por conter
todas as situagoes faticas, de modo que o distanciamento dessa abstragdo restringe a propria
nog¢ao de democracia, a ponto de ndo se saber, exatamente, o que se insere no seu conceito.

Por meio do neoconstitucionalismo, as democracias ganharam uma fei¢ao

6 O sistema juridico Common Law vem do sistema anglo-americano, no qual o direito se baseia em
precedentes judiciais e ndo em normas escritas, privilegiando, portanto, as normas costumeiras.

7O sistema juridico Civil Law, adotado na maioria dos Paises Latinos, decorre do sistema germénico onde
as normas juridicas estdo expressas nos textos legais.



substancial, configurando uma relacao entre o ideal democratico e o ideal de justica, na
qual a fun¢ao social do direito ¢ colocada a servico do Estado do bem-estar social (Welfare
State) e incide diretamente na relagdo entre o estado e os cidaddos. Assim, o direito passa
a ser a porta de entrada para a obtencao de direitos fundamentais, enfraquecendo, dessa
forma, os mecanismos de representacdo tradicionais que sustentam as democracias.
(UGARTE, 2004)

O neoconstitucionalimo parte da concepcdo de que o direito deve somar o
Estado Liberal ao Estado Social do Welfare State, acrescentando a isso mecanismos de
participagdo direta e instaurando uma democracia participativa baseada em um processo
de convivéncia social, que tem como finalidade obter uma sociedade mais justa e solidaria.
Essa nocao de democracia nao pode mais ser aquela que congrega apenas a vontade da
maioria, pois a ela deve se somar, também, uma concepgao pluralista, que incorpora aos
mecanismos de tomada de decisdo os elementos de participacdo que visam a contemplar
os direitos das minorias. (MIRANDA, 2013)

Para garantir a efetividade de opg¢do por um Estado Democratico e ainda
fomentar o desenvolvimento desse processo, a lei ganha papel central nas novas
democracias, de modo que as constitui¢cdes sdo dotadas de féormulas protetivas, visando a
impedir que suas normas sejam alteradas facilmente ou que suas disposicdes fiquem a
mercé das instabilidades politicas do Estado. No entanto, muitas dessas normas que
veiculam direitos fundamentais, sdo apenas vetores programaticos e necessitam, por meio
de programas ou outras normas, de concretizagdo posterior para que sejam efetivadas.
(HESSE,1991)

Assim, para promover a forca normativa da Constituicado Brasileira, foi
instituida uma série de garantias individuais e coletivas inseridas no proprio corpo do texto
constitucional, caracterizando, desse modo, os elementos essenciais que compdem a Polity
e definem a feicdo do Estado brasileiro. Esses elementos foram classificados pelo
constitucionalista J. A. SILVA (2004) em cinco espécies, cuja compreensao importa,
principalmente, no sentido de saber que alguns deles foram responsaveis por incrementar
um processo de judicializagdo, que ¢ considerado um crescimento das fungdes do
Judicidrio em detrimento dos demais poderes. Esses elementos foram divididos em: 1)
elementos organicos, que sdo aqueles que regulam a estrutura do estado como, por
exemplo, a separagdo de poderes, a forma federativa, etc.; ii) elementos politicos

limitativos, que impdem deveres restritivos ao Estado, no sentido de respeitar os direitos e



garantias fundamentais dos cidadaos; iii) elementos socioideologicos, que criam um
carater compromissorio em torno do Estado de bem-estar social e estabelece metas a serem
atingidas; iv) elementos formais de aplicabilidade, que estabelecem procedimentos de
aplicagdo e; v) por fim, os elementos de estabilizagdo constitucional, cuja fungdo ¢
primordial a manutencao da estabilidade das normas constitucionais ¢ a solucao de
conflitos na dinamica evolutiva das institui¢des democraticas.

No presente trabalho interessa, basicamente, os elementos de estabilizacao,
que sdo os controles de constitucionalidade, por serem a principal ferramenta de que dispde
o Judiciario para exercer o controle sobre os demais poderes.

Embora esses elementos ja existissem em constituicdes anteriores, a Carta
Brasileira de 1988 ampliou-os sobremaneira com a criagdo de novos institutos e a
incorporag¢do dos dois desenhos institucionais: o austriaco, de controle concentrado, no
qual a fiscalizacdo da constitucionalidade fica a cargo de um tunico 6rgdo, € o controle
difuso, de origem americana, cuja fiscalizagdo pode ser exercida por meio de qualquer juiz
ou tribunal.

Esses dois desenhos institucionais tém convivido harmoniosamente na
Constituicdo Federal. Contudo, as decisdes da Suprema Corte tém aproximado os dois
institutos e, em decorréncia da inspiragao no modelo americano, bem como das alteragdes
nos mecanismos de interpretacdo constitucional, terminaram por fortalecer o Poder
Judiciario, em detrimento dos demais poderes, iniciando no Brasil o processo conhecido
por judicializacdo que TATE E VALLINDER (1995) definem como uma expansao do

Poder Judiciario sobre a seara dos demais poderes.

3. Desenhos institucionais

Segundo NOGUEIRA (2012), “o Institucionalismo ¢ a ciéncia cujo objeto de
estudo se ocupa das regras, procedimentos e organizacdes de governo para explicar os
regimes politicos, em especial, a Democracia”. Portanto, o desenho institucional ¢ a forma
adotada pelo Estado para a combinagdo dessas regras e de suas organizacdes, dentre as
quais se insere os sistemas de controle de constitucionalidade das leis.

De acordo com MIRANDA (2013), existem trés modelos de sistema de

controle de constitucionalidade, que criam desenhos institucionais muito diferentes, mas



que podem ser combinados de diversas formas, como ocorre aqui no Brasil.

O primeiro modelo de fiscalizacdo constitucional ¢ ligado ao
constitucionalismo francés e fortalece o poder do Legislativo em detrimento do Executivo
e do Judiciario. Esse modelo encontra sua explicacdo no advento da Revolucao Francesa
que, na época da organizacao do Estado, justificado pela Teoria da Divisdo de Poderes,
fortaleceu deliberadamente a Camara do Povo a fim de se resguardar dos abusos do
Executivo. Assim, temendo a usurpagdo do poder, concedeu ao Legislativo o poder de
fiscalizagdo das normas constitucionais, em oposi¢do ao modelo americano de divisdo de
poderes, de inspiracdo Madisoniana, que optou por fortalecer o Judicidrio, para limitar as
paixoes politicas que acompanham os homens que exercem o poder. (TAYLOR, 2008)

O segundo modelo de fiscalizagdo constitucional ¢ o sistema americano,
inspirado nos paises de tradi¢ao politica institucional Common Law, foi criado de forma
difusa e descentralizada, baseado em concepcdes liberais e decorrente dos polémicos
Artigos Federalistas (The Federalist Papers, 2008) que resultaram na Constituicdo dos
Estados Unidos. Esse modelo, contudo, acabou evoluindo e se tornando mais centralizado
em razdo da famosa decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos no caso Marbury versus
Madison®, que abriu um precedente para a submissdo das leis e atos administrativos perante
a Constituicdo Americana.

O terceiro modelo de controle de constitucionalidade ¢ de origem austriaca,
com base no direito germanico Civil Law, que concentra o controle de
constitucionalidade das leis em um unico 6rgdo, um tribunal especial desenhado
especialmente para essa funcdo, cujo controle concentrado e abstrato das normas
constitucionais enseja decisdes apenas de cardter negativo, ou seja, que impedem a
utilizagao das normas inconstitucionais, sem, contudo, estabelecer uma decisao concreta.

O modelo americano foi desenhado como um modelo concreto de carater
positivo, visando a entregar ou negar um direito resultante da decisdo judicial
pronunciada ao passo que o modelo austriaco, ¢ abstrato, e, incide a priori no mundo
normativo. (MIRANDA, 2013).

Com o advento da globalizacdo econdémica e das mudangas no contexto

8 Na decisdo em comento, o juiz Marshall deixa de aplicar uma lei que garante a nomeagdo de Marbury, sob
o argumento de inconstitucionalidade, ja que a Corte nao tinha como obrigar o secretario Madison a entregar
a Marbury wum cargo prometido pelo governo  anterior. (http://academico.direito-
rio.fgv.br/wiki/Marbury v. Madison)



internacional, houve uma aproximagao entre esses dois modelos de fiscalizacao de normas
constitucionais, potencializada, especialmente, por um aumento das constitui¢cdes escritas.
Essas mudangas acabaram fortalecendo o Judiciario em todo o mundo, inclusive na Franga,
Italia e Brasil, onde essa tendéncia foi positivada pela Constituicdo Federal de 1988 que,
imbuida de um ideal democratico, foi municiada de diversos instrumentos e garantias
destinados a consolidar o processo democratico.

Além da aproximagdo entre os dois sistemas de controle de
constitucionalidade, o americano e o europeu, outro fato que acabou fortalecendo ainda
mais a atuacdo dos juizes foi a reforma do Judiciario, que garantiu maior acesso das
populagdes carentes a justica. Além disso, a criagdo de novos canais como: a Defensoria
Publica, os Juizados Especiais, e o novo perfil conferido ao Ministério Publico pela Carta
de 1988, fizeram com que muitas das aspirac¢des sociais passassem a ser discutidas na arena
do Judiciario ao invés da arena politica. Todos esses fatores, incrementados pela crise de
representatividade das instituigdes politicas e pela morosidade do Legislativo ante ao
avango das decisdes judiciais, contribuiram para o incremento da judicializagdo no

territorio brasileiro.

3.1 Judicializacio da politica e das relacoes sociais

Embora a maioria dos autores alegue que o conceito de judicializacao ¢
plurissubjetivo, de forma que as vdrias teorias que o explicam se utilizam de diferentes
elementos para caracteriza-lo, este trabalho pretende utilizar a denominacdo empregada
por VALLINDER (1995), que de certo modo abrange os termos de judicializacdo da
politica e politizagdo da justi¢ca, na medida em que o autor divide esse fenomeno em from
without’, que é a expansio do Judiciario sobre a esfera politica, e from withim!’, que é
caracterizada pela adoc¢do dos métodos de decisdo judicial na seara politico-administrativa.

Para VALLINDER (1995), esse fendomeno, embora com caracteristicas
diferentes de um pais para outro, visto que depende da historia e da cultura politica de cada
um, dificilmente podera ser revertido, mesmo que seu desenvolvimento ocorra de forma

diferente no sistema comparado devido a influéncia dos diversos fatores enddgenos e

% Esse termo explica a expansio do Judiciario além das fronteiras de suas competéncias.
10 Aqui tem-se a entrada na seara administrativa dos procedimentos judiciais para justificar suas agdes.



exogenos que incidem em cada sociedade.

A principio, esse fendmeno ocorreu na judicializagdo da politica, fazendo com
que as decisdes dos tribunais deixassem de ter contornos apenas negativos e passassem a
incorporar elementos positivos de concretizagdo de direitos. Esse fenomeno decorrente da
dindmica interpretativa do texto constitucional e da ponderacdo de principios, no inicio,
visava apenas resolver os conflitos das normas legais perante a Constitui¢dao Federal de 1988,
mas, a partir de determinado momento, passa a garantir a efetividade das normas
constitucionais programaticas ante a inércia do legislador ordinario, suscitando questdes
como o limite da atuagdo judicial e sua legitimidade para a concretizagdo de direitos
abstratos.

A crise econdmica que atingiu o Estado de bem-estar social intensificou esse
processo, pois, na medida em que tais direitos decorrem de normas programaticas previstas
na Constituicdo de 1988, que dependem de lei ordinaria ou de uma agdo do Executivo para
a sua concretizacao. A inércia desses poderes tem levado a sociedade a buscar amparo no
Judiciério para a obtencao desses direitos. (VIANA, 1999)

Dessa forma, a judicializa¢do que a principio incidia sobre a politica passa a
ocorrer também nas relagdes sociais, especialmente nas demandas relacionadas a satde e
ao fornecimento de remédios, levando o Estado a alegar insuficiéncia material para atender
tais demandas e ocasionando discussdes entre o atendimento dos direitos basicos e os

limites or¢gamentarios que permite a fruicao desses direitos.

111” 11279

A disputa entre a “reserva do possivel''” e o “minimo existencial ~”” acabou se
tornando um embate entre o direito e a politica, provocando um envolvimento das duas
esferas e afetando a forma de tomada de decisdo de ambas, uma vez que sua dindmica
decisoéria de cada uma opera de modo diferente, pois a politica pode protelar suas decisdes
ou até mesmo omiti-las e o direito ndo. (GARAPON, 1996)

ARAUJO (2013) diferencia a judicializa¢io da politica e das relagdes sociais
a partir dos principais fatores que lhe deram causa. Para ela, a judicializacao da politica
¢ decorrente do desenho institucional e dos mecanismos de controle de
constitucionalidade adotados por um pais, enquanto a judicializa¢do das relagdes sociais

tem sua origem no declinio do Welfare State e no incremento do acesso a justiga para

I Relaciona-se ao limite dos bens e direitos que o orgamento do Executivo permite concretizar.
12 S80 os direitos basicos que um ser humano precisa para viver de acordo com a dignidade humana.



atender as populagdes carentes, que buscaram apoio no Judicidrio para concretizarem
seus direitos fundamentais positivados nas cartas constitucionais, uma vez que o Estado
do bem-estar social, devido a fatores politicos e principalmente econdmicos, nado
conseguiu concretizar. Assim, as normas de direitos fundamentais positivadas pelo
neoconstitucionalismo e o dirigismo das cartas constitucionais nas democracias
insurgentes levaram um grande aporte de pessoas a buscar apoio no Judiciario a fim de
fazer valer a forga normativa da constituicao, principalmente no que se refere aos direitos
sociais relacionados a satude ¢ a educacao.

Segundo autores como BARROSO (2013), na medida em que o Judiciario passa
a suprir lacunas legislativas, comega a se comportar como um legislador positivo afetando a
imparcialidade do 6rgao julgador e fazendo com que o fendmeno deixe de ser uma simples
judicializagdo para se tornar um ativismo judicial, que ¢ uma atuac¢do mais incisiva, baseada
ndo apenas na letra da lei, mas nas caracteristicas pessoais e ideoldgicas de cada juiz. Esse
ativismo judicial, que se iniciou nos Estados Unidos, ganhou uma conotagao negativa, apesar
da dificuldade de distingui-lo da judicializagdo devido a linha ténue que separa os dois
institutos.

Para BARROSO (2013), a dificuldade de se precisar o conceito de ativismo
judicial ndo obsta sua incidéncia perniciosa que tem ocorrido em todo o mundo, € ndo
apenas no Brasil, a ponto de chamar a ateng¢ao dos estudiosos para as peculiaridades
relativas ao fendmeno, que se relacionam com as caracteristicas historicas de cada pais,
gerando nuances diferentes, mas influenciando fortemente as dinamicas entre os poderes
tanto nas democracias consolidadas quanto naquelas em desenvolvimento.

Por esse fenomeno da judicializagdo estar fortemente relacionado aos
processos democraticos, os tedricos tém considerado a democracia uma pré-condicao
necessaria, embora ndo suficiente, para que ocorra a judicializagdo. Segundo TATE
(1995), nas ditaduras estudadas, o Judiciario ndo encontrou espago para exercer tamanho
controle sobre as relagdes politico-sociais como ocorre nas democracias pluralistas. O
autor elenca uma série de requisitos que podem ser considerados como possiveis causas
para o crescimento da judicializacdo nos paises democraticos, além, ¢ claro, das
institui¢des democraticas. Sao eles: os mecanismos de separacao de poderes, que acabam
funcionando como facilitadores dessas condutas, a medida que fragmentam a dinamica do
poder e estdo em constante mutacdo; a positivacdo dos direitos fundamentais nas cartas

constitucionais, aliada a um incremento do acesso ao Judiciario como fator de isonomia;



e, por fim, fatores como a agdo de grupos de interesses, que t€m possibilitado a utilizagao
do Judiciario pelas oposicoes partidarias, a fim de evitar embates na arena politica e que
acabam se utilizando desse expediente para exercer seu poder de veto.(TAYLOR, 2008)

De acordo com TAYLOR (2008), a transferéncia da arena politica para a seara
do Judiciario ndo tem sido motivada apenas pelas oposi¢des, mas muitas vezes pelo proprio
governo, que se utiliza desse expediente como forma de se abster de decisoes dificeis que
possam lhe acarretar certos custos politicos e, futuramente, prejudica-lo nas urnas.

PAIVA (2013), acrescenta ainda como causa e, a0 mesmo tempo, como
consequéncia desse processo, o enfraquecimento das institui¢des democraticas e a crise
que a democracia representativa e o principio majoritario tém sofrido em decorréncia das
teorias pluralistas. Essas teorias que incitam a considerar ndo apenas os direitos das
maiorias, mas também a representar as minorias, faz com que essas ultimas recorram
constantemente ao Judicidrio para fazer valer seus direitos, gerando decisdes
contramajoritarias quando atendidas e ensejando debates acerca da legitimidade dessas
decisoes. Esse fator acaba sendo um entrave para a democracia, pois dificulta o consenso
e restringe a possibilidade de mudanga, mas, em contrapartida, proporciona uma
democracia mais condizente com a complexa realidade do mundo atual.

A transferéncia dos custos politicos das decisdes para o Judiciario faz com que
esse Poder substitua os policy-makers nas tomadas de decisdes o que acarreta o descrédito
das outras institui¢des € a0 mesmo tempo provoca uma sobrecarga no Judicidrio que
contribui para a ineficiéncia e ineficicia de suas decisdes.

Para LOUVEIRO (2014), essa atuagao provoca uma crise de legitimidade
burocratica, tendo em vista que ¢ o sufragio quem legitima a democracia representativa e
ndo o Judicidrio, um burocrata de carreira ou agente nomeado que nio pode substituir o
politico eleito.

Essas tendéncias ainda tém o condao de fazer com os juizes atentem contra o
principio da imparcialidade, desnaturando a principal caracteristica do direito, uma vez
que o juiz passa a decidir com base em sua propria ideologia, a partir de motivagdes
proprias, que ganham maior relevancia quando incrementadas pela sistematica de
interpretagao dos principios dos direitos. (GARAPON, 1996)

Outro fendmeno andlogo a judicializacdo das relagdes sociais € o que
ASENSI (2013, p.216) chama de juridicizacdo das relagdes sociais, que se refere aos

conflitos que sdo resolvidos fora da esfera do Judiciario, mas sob a sistematica do 6rgdo



jurisdicional. Esse expediente ocorre quando ha atuagdo de outras instancias, que nao a
judicial, como por exemplo: a Defensoria Publica e o Ministério Publico, que por meio
de mecanismos extrajudiciais promovem instrumentos como a conciliagdo, a
recomendacao, além do Termo de Ajuste de Conduta (TAC). Esse ultimo instrumento ¢
implementado pelo Ministério publico com for¢a de Titulo Executivo Judicial*, embora
seja gerado na esfera extrajudicial, facilitando dessa forma a concretizacdo dos direitos
fundamentais e desafogando o Judiciario. Assim, a juridicizagdo dos conflitos sociais
ocorre quando os conflitos sdo resolvidos sob o prisma do direito, porém fora do ambito
judicial, nos espagos de composi¢do social das esferas publicas e privadas, buscando, por
meio do consenso e da negociacao, reduzir o formalismo juridico e democratizar o direito.

Esses mecanismos extrajudiciais de resolugdo de conflitos estdo em
consonancia com a ampliacdo do direito de acesso a justica e dos meios de mediagdo, que
facilitam o acesso da populagdo carente a concretizagdo de seus direitos e a busca da
igualdade material, que por meio da equidade procura reduzir a igualdade formal, antes
apenas preconizada no direito, mas sem efetividade material. (CAPELLETTI, 1998)

A juridicizagdo da justica, proporcionada pela valorizagdo dos espagos de
resolucdo de conflitos, trouxe a tona o problema interpretativo decorrente da ambiguidade
legislativa e das lacunas geradas pelas abstracdes legislativas que, devido a necessidade de
abarcar diversas situagdes, exigem maior regulamentacdo e, por essa razdo, acabam
potencializando as disposi¢des conflitantes, colocando em discussdo a funcdo social do
direito e a positivacao de suas normas e revelando, com isso, uma necessidade de equilibrio
entre o direito positivo (do ser) e o direito normativo (do dever ser). (FARIA, 1994)

Essa positivacao do direito serve de contengdo nao apenas do crescimento da
judicializa¢do, como também das acdes da burocracia em geral. Por isso, o aspecto
legislativo tem despertado interesses de diversos atores sociais, tendo em vista que, por
meio das praticas legislativas, os grupos de interesse € os membros de poder podem ditar
os rumos do processo democratico. (HUBER & SHIPAN,2002)

GARAPON (1996), discorrendo sobre a postura fechada que caracteriza as
normas juridicas, dispde que este ¢ um fator essencial para conferir identidade ao direito e

manter a autoridade que lhe € inerente, e acrescenta ainda que, por esse motivo, o encontro

130 titulo executivo judicial permite entre diretamente com uma agdo de execugdo abreviando o
procedimento e evitando o tempo que seria gasto com um processo de conhecimento.



entre o direito, uma esfera fechada ao contorno social e politico, com a politica, uma
instancia aberta que permeia todos os setores da sociedade, altera completamente os
parametros da democracia e desestabiliza o proprio direito, na medida em que seus
institutos acabam sendo apropriados e utilizados pelos mecanismos de poder.

(GARAPON, 1996)

4. Consequéncias da judicializacido para a democracia

Esse processo de judicializagdo e sua vinculagdo ao regime democratico tem
sido objeto de inumeras criticas, pois, embora ele seja gerado por esse regime, para alguns
autores, como HIRSCHL (2009), acaba atentando contra essa propria democracia da qual
se originou. Assim, visando a identificar quais as implicagdes desse fendmeno no processo
democrético, os teoricos t€ém levantado diversas hipdteses, com o objetivo de compreender
a evolucdo dele e os efeitos que ele provoca nos mecanismos de contengao de poder, bem
como esses fatores podem ser equilibrados sem representar um retrocesso nos direitos e,
principalmente, sem enfraquecer o processo decisorio nas democracias em consolidagao.
(SARMENTO, 2013)

Assim, ndo sao poucas as criticas que a judicializagdo da politica e das relagdes
sociais tem angariado ao longo do seu percurso. Embora nao seja possivel responsabilizar
apenas o neoconstitucionalismo por sua incidéncia, na medida em que as novas cartas
constitucionais se inspiraram no sistema de freios e contrapesos (check and balances)
americano para fortalecer o Judiciario em detrimento dos demais poderes, outros fatores
presentes no desenho institucional também acabaram influenciando a evolug¢dao desse
processo.

Assim, apesar de o neoconstitucionalismo fortalecer o Judiciério, contribuindo
para o aumento do poder decisorio do juiz, a positivagdo dos direitos fundamentais, que
provocou uma irradiacdo das normas de direito publico sobre as instancias regidas pelo
direito privado, foi outro elemento que também teve muita relevancia nesse processo de
judicializag@o. Por exemplo, o controle de constitucionalidade responsavel por manter a
supremacia da constituicdo e a extensdo dos mecanismos de interpretagdo acabaram
subjetivando as estruturas normativas e influenciando muito no desenrolar desse

relacionamento entre o direito e a politica. (SUNDFELD 2014)



Somado a isso, deve ser considerada, ainda, a crenga na inoperancia das
instancias politicas que, além de manter resquicios das ditaduras gerando desinteresse e
desconfianca nas institui¢des politicas, opera na manuten¢do de uma cultura paternalista
levando a populagdo sempre a recorrer ao Judicidrio ao invés de procurar outras formas
para resolugdo de conflitos. (VIANA, 1999)

A teoria positiva do direito e seu distanciamento dos valores morais foram
questionados pelos cientistas politicos normativos e agora volta a ser discutida sob outra
perspectiva, tendo em vista que a necessidade de hospedar a gama de valores e contetidos
existentes no seio da norma leva a uma interpretacdo subjetivista, que coloca em
questionamento o vinculo entre o direito, a moral e o ideal de dever ser, que formam a base
de sustentacdo na qual se fundamenta o direito. (SUNDFELD 2014)

As sociedades modernas estdo cada vez mais complexas e exigem, portanto, a
harmonizagdo das instancias prescritivas com as descritivas para evitar que visdes parciais,
mesmo imbuidas de raciocinio logico que lhes confira validade, possam levar a conclusdes
teratologicas que acabam desestabilizando tanto o direito quanto a democracia.
(SARTORI, 1993)

A positivagdo dos direitos fundamentais acabou conferindo as constitui¢des
um conteudo substancial que se irradiou em toda a esfera social, exigindo maior
regulamentagdo resultando em uma maior judicializagdo. De acordo com UGARTE
(2004), essa caracteristica substancial conferida as constitui¢des desnatura a democracia
participativa, transformando-a em um mero instrumento formal desprovido de forga
efetiva, contribuindo para o desinteresse politico, para a descrenga das institui¢des
democraticas e para a sobrecarga do Judiciario.

Além disso, para autores como GARAPON (1996), a indeterminacdo dos
conceitos normativos encaminhou as decisdes judiciais para uma dire¢ao subjetivista, que
resultou no ativismo judicial e, consequentemente, gerou um circulo vicioso que exige
mais normatizagdo e acaba produzindo mais judicializag¢do, causando tanto inseguranca
juridica quanto enfraquecimento das institui¢des politicas, uma vez que a politica precisa
da autoridade do direito para legitimar o poder do Estado. Segundo ele, essa confusio entre
o direito e a politica, provocou uma perda de identidade no direito e enfraqueceu a politica,
uma vez que ela precisa da autoridade juridica para legitimar seu poder perante a
sociedade.

A forma de decisado utilizada pela instancia politica ¢ mais aberta, no sentido



de que pode ser protelada ou pode até deixar de ser realizada enquanto o Judiciario ¢
obrigado a tomar uma decisdo, que depende sempre da gama de informagdes envolvidas
no processo. (GARAPON, 1996)

A crise de legitimidade provocada pela judicializagdo tem levado o Judiciario,
cada vez mais, a tentar ouvir os clamores da sociedade. De acordo com NOVELINO
(2013), isso acaba gerando decisdes viciadas, tendo em vista que a pressao da opinido
publica faz com que ele decida de forma a atender as expectativas sociais, muitas vezes,
em detrimento do direito positivo, com decisdes contra legem que atentam contra o direito
e enfraquecem as instituicdes democraticas. Com isso, a judicializa¢do acaba caminhando
para um ativismo no qual o juiz decide de acordo com as suas proprias convicgoes.

A maior parte das criticas a esse processo, alega que o Poder Judicidrio ndo ¢
um poder eleito, portanto ndo tem legitimidade para pronunciar decisdes
contramajoritarias. Embora ndo se possa afirmar que todas as decisdes proferidas por esse
Poder sejam contramajoritarias, tendo em vista que nem todas as vezes ele decide a favor
das minorias, o problema da legitimidade somente pode ser superado considerando que o
Judiciario  opera  investido de  representacdo  pelos  poderes eleitos.
(POGREBINSCHI,2012).

Além do problema da legitimidade burocratica, tem se discutido, ainda, o fato
de o Judiciario dar a Gltima palavra nas discussdes sobre os assuntos constitucionais, como
se fosse um constituinte permanente, uma vez que essa instancia, como qualquer outra,
também ¢ passivel de erro. E, ainda que o Legislativo possa reverter as decisdes judiciais
em sede de controle de constitucionalidade, editando nova regra, a lentidao do processo
legislativo praticamente inviabiliza tal possibilidade. Além disso, na maioria das vezes, as
futuras legislagdes acabam referendando a jurisprudéncia vigente, e esse expediente acaba
funcionando como uma abreviagdo do processo legislativo. (POGREBINSCHIL2012).

BARROSO (2013) chama a atengdo para o fato de que, no Brasil, a decisao
judicial também pode ser viciada por outros fatores, dentre os quais, o processo de
nomeacao que ocorre nos tribunais superiores, que pode fazer com que os juizes sejam
escolhidos de acordo com as suas preferéncias politicas. Isso, consequentemente, poderia
acarretar decisdes em consonancia com esta ou aquela ideologia, tendo em vista que as
decisoes judiciais, na maior parte das vezes, refletem preferéncias pessoais dos juizes, de
modo que a tendéncia de cada juiz decidir acaba influenciando a escolha desse magistrado

para nomeacdes em tribunais superiores. Embora esse fator possa ser alterado ao longo do



tempo na medida em que o juiz passa a julgar diferente, ele funciona, a priori, como um
elemento de escolha para os cargos de diregao.

Outro risco apontado por STRECK (2013) ¢ a preocupagdo dos juizes com a
efetividade de suas decisdes, levando-os a priorizar a manutenc¢do da autoridade de suas
decisdes em detrimento dos ditames do direito positivo. Essa tendéncia consequencialista
das decisdes pode levar a julgamentos contrarios a lei, na medida em que a prévia
ponderacao das consequéncias praticas de uma decisdao, ¢ muitas destinada apenas a nao
gerar precedentes e em outras destinadas a evitar desobediéncia judicial. Esse
consequencialismo tem gerado uma visdo cética em relagdo as decisdes judiciais, pois
como a efetividade da autoridade dessas decisdes depende da aceitacdo social, a
perspectiva de seu descumprimento acaba funcionando como um fator de direcionando da
atuacdo dos juizes influenciando, dessa forma, o conteudo de suas decisoes.

Outro aspecto que também tem afetado as decisdes judiciais sdo as
expectativas em relagdo a opinido publica, especialmente em julgamentos que ganham
destaque na midia, e levam ao risco de decisdes emocionais, geradas pelo calor do
momento propiciado pelos meios de comunicagdo. Assim, como a legislagdo aberta sempre
concede certa discricionariedade, para o juiz torna-se muito dificil ndo sucumbir a tentagao
de atender a expectativa gerada pela opinido publica simplesmente para manter a sua
popularidade. Esse populismo ndo deixa de ser danoso para a democracia, pois basta
analisar a evolug¢do da histdria para se perceber que a maioria das ditaduras teve inicio
ancorada em lideres populistas. (NOVELINO, 2013)

Entretanto, de todas as criticas voltadas ao crescimento da judicializacdo da
politica nos paises democraticos, a teoria de HIRSCH (2009) ¢ a que tem maior
repercussdo, pois, a partir da analise de alguns paises e da forma como eles incorporaram
em suas cartas constitucionais mecanismos de conten¢do do Poder Judiciario, esse autor
desenvolve uma avaliagdo comparativa em relagdo aos paises que seguem o modelo
americano e nao dispuseram limites em suas constituigdes. Dessa forma, ele conclui, com
base em sua pesquisa na legislacao de direitos fundamentais criada por esses paises, que a
supremacia das cortes foi um mecanismo deixado nas cartas constitucionais para a
manuten¢do do poder das elites que, eventualmente, no curso dos processos democraticos,
poderiam perder esse poder e se utilizariam do Judiciario para assegura-lo.

Entretanto, percebe-se que, na maioria dos casos, esses mecanismos visam a

fortalecer o didlogo entre os poderes Legislativo e Judiciario fazendo, porém, com que a



ultima palavra se mantenha no Legislativo, pois, mesmo que uma lei seja declarada
incompativel com essas cartas de direito, elas permanecem em vigor até que o Legislativo
a revogue. Dispositivo similar existe na Constitui¢do Brasileira de 1988, todavia, este
acabou sendo enfraquecido pela jurisprudéncia do Supremo que, devido a inércia do
Legislativo, firmou o entendimento sobre a dispensabilidade de sua manifestacao para
conferir efeito erga omnes as decisdes proferidas por ele nos recursos extraordinarios.
(SOUZA, 2013)

Assim, os paises estudados por HIRSCH (2009) surgem como uma alternativa
ao modelo americano de supremacia judicial, na medida em que sugerem um controle
judicial mais fraco, mas também mesclado pelo didlogo com o Legislativo, a fim de evitar
a supremacia de quaisquer dos poderes. Segundo o autor, os Estados Unidos tém procurado
contornar essa supremacia judicial por meio de mecanismos de interpretacdo judicial, mas
esse sistema ¢ mais lento e sO apresentard resultados a longo prazo, se comparado aos

paises estudados pelo autor.

5. Consideracoes finais

No Brasil, a consolidagdo democratica exige que o equilibrio entre os poderes
seja reavaliado a fim de proporcionar um dialogo entre as instancias, buscando fortalecer
a democracia e considerando que a principal mola propulsora da democracia € a tolerancia
para a resolucdo dos conflitos. Do contrario, as forcas democraticas estacionam e a
democracia se torna exposta a movimentos oportunistas que visam a se apropriar dos seus
elementos de poder e enfraquecer suas instituigdes democraticas para promover interesses
pessoais e arbitrarios.

Ainda que a constitui¢do brasileira seja de inspiragdo americana, baseada em
forte controle judicial, € necessario analisar as caracteristicas do Estado Brasileiro, pois,
somente considerando o historico de cada Pais e suas peculiaridades culturais, politicas e
sociais, € que pode se encontrar uma medida daquilo que cada nagao precisa para fortalecer
sua democracia, pois, quando as democracias sdo analisadas, podem ser encontrados
regimes democraticos nos quais os direitos fundamentais sdo menos respeitados do que em
outros paises cujos regimes sao menos democraticos. (MUNK, 2009)

Nesse aspecto, convém retomar a dimensdo de democracia prescritiva e



descritiva de SARTORI (2003) e aplicar o conceito amplo de democracia, considerando
sua nogao prescritiva e descritiva para que, por meio de uma interagao tedrica e empirica,
se promova o didlogo entre as instancias a fim de fortalecer a evolu¢do da democracia
participativa que atende melhor as exigéncias da complexa sociedade atual. Para tal, o
conceito de democracia deve considerar tanto o aspecto positivo (do ser) quanto o aspecto
normativo (do dever ser) para que se possa, por meio de uma visao global, criar alternativas
que representem opg¢des plausiveis ao desenvolvimento e ao fortalecimento da democracia.

O Judicidrio tem seu papel como aplicador da lei, inserido dentro desse
processo democratico e, por isso, também deve exercer seus mecanismos de autocontrole,
a fim de evitar os excessos, sob pena de descaracterizar sua identidade e perder a autoridade
que lhe ¢ inerente, trazendo prejuizo tanto para o direito quanto para a propria democracia,
pois o poder absoluto se apropria do desequilibrio entre as fun¢des e das fraquezas
institucionais para implantar a descrencga e, por fim, promover o autoritarismo que ¢ tao
nocivo a democracia. (GARAPON, 1996)

Considerando que os regimes politicos, normalmente, caminham em circulo e
que, a medida em que a deterioragdo de um regime leva a outro, esses aspectos negativos
que geram insatisfagdo colocam em risco ndo somente as democracias em
desenvolvimento, embora estas sejam mais vulneraveis a desestabilizacdo do regime,
como também as democracias ja consolidadas. (SATORI,1993)

Nessa perspectiva das teorias criticas, os paises que possuem constituicdes
rigidas ndo tém a mesma flexibilidade para mudangas a curto prazo. Entretanto, sempre
existem alternativas para a contencao de poder. Assim, alguns tedricos propdem que o
proprio Judiciario adquira uma postura minimalista na interpretagdo das normas
constitucionais a fim de ndo adentrar na seara de outros poderes, mas, a0 mesmo tempo,

continue atuando para a manutengio dos controles democraticos. (BRANDAO, 2013)
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