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Judicializacao da politica: um fenédmeno
juridico ou politico?

Estefania Maria de Queiroz Barboza
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Resumo: O presente artigo busca analisar o fenémeno da judicializacdo da
politica, demonstrando que ndo se trata apenas de um fenémeno brasileiro.
Em contraponto, este fendmeno tem sofrido severas criticas, especialmente
dos juristas. Faz-se, desta forma, um paralelo com a doutrina da autorrestri-
¢do judicial, que defende a deferéncia de questdes politicas para que sejam
enfrentadas pelos poderes eleitos. Por fim, procura-se demonstrar, através de
dados concretos que a judicializagcdo da politica no Brasil, com a consequente
transferéncia das decises politicas para o Supremo Tribunal Federal, tém sido
feita pelos préprios atores politicos, como trunfos das minorias politicas.

Palavras-chave: Jurisdicdo constitucional. Judicializacdo da politica. Cons-
titucionalismo. Poder Judiciario. Atores politicos.

Sumdrio: Introducdo - 1 Judicializagdo da politica - 2 Teoria da autorrestricdo
judicial - 3 A judicializagdo da politica enquanto um fenémeno politico -
4 Consideragoes finais - Referéncias

Introducao

Nas ultimas décadas o Brasil e o Mundo vém experimentando a transfe-
réncia do poder politico para os Tribunais, ou seja, o poder politico tem saido
das esferas de representacdes parlamentares para o ambito do Judicidrio.

A ideia de supremacia constitucional que foi adotada na Constituicao
Americana de 1787 é agora compartilhada entre varios paises, especial-
mente apds a 22 metade do século XX quando se come¢a uma preocupa-
¢do mundial em torno dos direitos humanos, que por sua vez passam a
influenciar o direito interno destes paises.

Nos paises da América Latina, do Leste Europeu e Africa do Sul a
adocao do constitucionalismo se deu apds a adocao de regimes democra-
ticos apds longo tempo de governos ditatoriais. A adocdo de Constituicdes
democraticas e rigidas, com catalogo de direitos fundamentais supremos e
protegidos contra as maiorias parlamentares implicou num novo modo de
interpretar e aplicar o Direito, o que, por sua vez, implicou num aumento
da atividade do Poder Judicidrio e uma preponderancia deste Poder nas
decisdes politicas do Estado brasileiro, trazendo esta questao ao centro
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114 Estefania Maria de Queiroz Barboza

do debate juridico e politico atual, levando a notdveis consequéncias no
plano da compreensdo e da operacionalizacao da teoria juridica, que por
sua vez deve ser repensada para dar conta desta nova realidade.

Até paises com tradicao de common law adotaram Cartas de Direitos
Fundamentais' que passaram a servir de parametro para o controle de
constitucionalidade das leis com elas incompativeis.

Desta forma as Cortes Constitucionais de diversos paises tém sido
cada vez mais demandadas a resolver diversos litigios, desde questdes
relacionadas aos direitos de liberdade (liberdade de expressao, liberdade
religiosa e direito a privacidade), a questdes relacionadas a biodireito,
aborto, politicas publicas na 4rea de salde, educacdao, meio ambiente,
processo eleitoral, unido homoafetiva, etc.

O crescimento da importancia dos Tribunais se deu ndo s6 no sentido
quantitativo, mas também no sentido de que cada vez mais os Tribunais vém
se manifestando sobre questdes politicas centrais para a sociedade, redese-
nhando os préprios papéis dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.

O presente artigo buscard analisar o fendmeno da judicializacdo da
politica, demonstrando que nao se trata apenas de um fenémeno brasileiro.

Em contraponto, este fendmeno tem sofrido severas criticas, espe-
cialmente dos juristas. Far-se-a, desta forma, um paralelo com a doutrina
da autorrestricao judicial, que defende a deferéncia de questdes politicas
para que sejam enfrentadas pelos poderes eleitos.

Por fim, procurar-se-a demonstrar, através de dados concretos, que
a judicializacdo da politica no Brasil, com a consequente transferéncia das
decisées politicas para o Supremo Tribunal Federal tém sido feita pelos
préprios atores politicos, como trunfos das minorias politicas.

1 Judicializacao da politica

A judicializacdo da politica pode ser estudada sob diversos aspectos. E
possivel afirmar que a propria ideia de constitucionalismo e de previsao de
questdes politicas na Constituicdo permitiriam que o Judiciario acabasse enfren-
tando qualquer questao politica como sendo uma questao constitucional.

Apesar de ser aparentemente contra os interesses do Parlamento,
é possivel afirmar que ha um consenso no sentido de que a assuncao de
novos papéis pelo Judicidrio, incluindo as decisdes sobre questbes politicas,

' Como exemplo recente, pode ser citado o caso da Nova Zelandia, que adotou recentemente um Bill of Rights,
passando este a servir como parametro do controle de constitucionalidade das demais leis.

2 Neste sentido: There is hardly a political question in the United States which does not sooner or later turn into
ajudicial one (TOCQUEVILLE. Democracy in America).
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morais, religiosas, centrais tanto por parte da sociedade quanto por parte
dos préprios atores politicos, no sentido de que veem o Judicidario como
um férum apropriado para enfrentar estas questées.

Werneck Vianna explica de modo apropriado esta mudanca:

O boom da litigacao, desde entao, é um fendmeno mundial, convertendo a
agenda do acesso a Justica em politica publica de primeira grandeza. Esse
movimento, no seu significado e envergadura, encontrard antenas sensiveis nas
instituicdes da democracia politica, em particular no sistema de representacao.
Os politicos, diante da perda de eficacia e de abrangéncia dos mecanismos
préprios ao welfare, e igualmente conscientes da distancia, nas democracias
contemporaneas, entre representantes e representados, passam a estimular,
pela via da legislagcdo, os canais da representacdo funcional. Por meio de suas
iniciativas, a Justica se torna capilar, avizinhando-se da populacdo com a
criacdo de juizados de pequenas causas, mais ageis e menos burocratizados.
A institucionalizacao das class actions generaliza-se, instalando o juiz, por
provocacao de agéncias da sociedade civil, no lugar estratégico das tomadas
de decisdo em matéria de politicas publicas, e a malha protetora do judiciario
amplia-se mais ainda com a legislacdo dos direitos do consumidor.

A invasao do direito sobre o social avanca na regulacdo dos setores mais
vulneraveis, em um claro processo de substituicdo do Estado e dos recursos
institucionais classicamente republicanos pelo judiciério, visando a dar cobertura
a crianca e ao adolescente, ao idoso e aos portadores de deficiéncia fisica. O juiz
torna-se protagonista direto da questao social. Sem politica, sem partidos ou uma
vida social organizada, o cidadéo volta-se para ele, mobilizando o arsenal de
recursos criado pelo legislador a fim de lhe proporcionar vias alternativas para a
defesa e eventuais conquistas de direitos. A nova arquitetura institucional adquire
seu contorno mais forte com o exercicio do controle da constitucionalidade
das leis e do processo eleitoral por parte do judicidrio, submetendo o poder
soberano as leis que ele mesmo outorgou.

Nao obstante ser um fendbmeno atual, o discurso muitas vezes con-
funde a ideia de judicializacdo da politica com a ideia genérica de ati-
vismo judicial, tanto que se tem utilizado o termo de judicializacao de
mega politica (ou de macropolitica) para distinguir-se da judicializacao
da politica genérica.

Ran Hirschl vai apresentar trés categorias de judicializacdo: i) a
expansao do discurso legal, jargbes, regras e procedimentos para a esfera
politica e para os féruns de decisdes politicas; ii) judicializacao das politi-
cas publicas por meio do controle de constitucionalidade ou das revisdes
dos atos administrativos; iii) judicializacdo da politica pura ou da politica
macro, que seria a transferéncia as Cortes de questdées de natureza poli-
tica e de grande importancia para a sociedade, incluindo questdes sobre
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legitimidade do regime politico e sobre identidade coletiva que definem
(ou dividem) toda a politica.?

Em relacdo a primeira categoria, Hirschl afirma que a judicializacdo
é inerente a captura das relagdes sociais e culturais pelas leis, o que se
deve ao aumento da complexidade e diversidade das modernas socieda-
des, bem como da expansao de Estados modernos de bem-estar social,
com suas inumeras agéncias regulatérias.*

No ambito supranacional também se verifica uma judicializagdo, na
medida em que se torna necessadrio adotar normas-padrao (universais)
numa era de globalizacdo econémica.

Um outro aspecto da judicializacdo da politica é o aumento da res-
ponsabilidade do Judicidrio em decidir sobre politicas publicas, especial-
mente sobre questdes de direitos garantidos constitucionalmente,® o que
acaba por redefinir os préprios limites dos demais poderes politicos.

Em relacdo a judicializacdo da politica pura, ou da macropolitica,
pode-se entender a competéncia dos tribunais para decidir a respeito de
questdes morais ou de questdes politicas criticas, centrais para a sociedade.
Ou seja, muitos dilemas morais e politicos acabam por ser transferidos
das esferas politicas ao Judiciario.

Ran Hirschl traz diversos casos de Tribunais de outros paises que
demonstram como vem ocorrendo a judicializacdo de questdes efetiva-
mente politicas, e como os Tribunais tém assumido esse novo papel.

Paises como a Nova Zelandia que tinha grande tradicdgo do common
law e era baseada no principio da supremacia do Parlamento, assim como
acontecia na Inglaterra, sofreram grandes transformagdes em seu sistema
em virtude da ado¢ao de um modelo de controle de constitucionalidade.

Até pouco tempo a Nova Zelandia era um dos poucos exemplos de
adocao do sistema inglés de common law, tendo o Parlamento como auto-
ridade suprema a determinar a legislacdo, desta forma até os anos 80, a
Nova Zelandia apenas reproduzia o sistema britanico da common law.®

Assim, a adocdo, em 1990, pela Nova Zelandia do New Zealand Bill
of Rights Act marcou uma mudanca, equilibrando os Poderes Judiciario,
Legislativo e Executivo naquele pais.’

3 HIRSCHL. The new constitutionalism and the judicialization of pure politics worldwide. Fordham Law Review, p. 723.

4 lbid., p. 724, 725.

> No Brasil, o maior exemplo diz respeito a questdes relacionadas ao direito fundamental a saude, sendo o
Judiciario questionado e criticado por estar intervindo em esfera de politicas de saude.

¢ HIRSCHL. Towards juristocracy: the origins and consequences of the new constitutionalism, p. 24.

7 Disponivel em: <www.justice.govt.nz/pubs/reports/2004/bill-of-rights-guidelines/index.htmlI>. Acesso em: 22
fev. 2008.
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A Declaracdo de Direitos Fundamentais da Nova Zelandia garante
direitos a vida e a seguranca, direitos civis e democraticos, direito a ndo
discriminacdo, direitos das minorias e direitos processuais, além de esta-
belecer que a Declaracdo foi adotada para afirmar, proteger e promover
os direitos humanos e as liberdades individuais.

O NZBORA (New Zealand Bill of Rights Act) protege os direitos dos
cidadaos de duas formas: i) As Cortes podem reconhecer os direitos, mas
devem contrabalancar eventuais colisbes de direitos, bem como a con-
traposicao entre direitos individuais e direitos de toda a comunidade; ii)
exige que o Procurador-Geral (the Attorney General) reporte ao Parlamento
se algum projeto de lei parece inconsistente com a Declaracdo de Direitos,
neste caso o governo tera que justificar a necessidade da lei em questao.

Curiosamente, a NZBORA ¢é uma lei ordindria que formalmente
nao da forca as Cortes de anular a legislacdo inconsistente com suas previ-
sdes. A Secao 4 ndao permite que as Cortes possam deixar de aplicar uma
lei inconsistente com o Bill of Rights, ndo obstante, na Secdo 5 ha a previ-
sao de que os direitos e liberdades contidos neste documento s6 podem
ser sujeitos a razoaveis limitacdes pela lei, na medida em que se demons-
trar justificdvel numa sociedade livre e democratica. Destarte, o NZBORA
acabou por permitir que as Cortes possam interpretar o que seria razoavel
numa sociedade livre e democratica, ampliando desta forma sua compe-
téncia e permitindo o controle de constitucionalidade das leis.

Além disso, houve a criagdo em 2002 do Human Rights Review Tribunal,®
com competéncia para declarar leis inconsistentes com o NZBORA, devendo
o Tribunal reportar os casos de leis incompativeis com os direitos funda-
mentais ao Parlamento, no sentido de que o Governo promova acdes para
implementar e respeitar a Declaracdo de Direitos Fundamentais.’

Ran Hirschl ressalta que tendo em vista a tradicao de restricao judi-
cial e de supremacia do Parlamento, a judicializacao da politica na Nova
Zelandia aconteceu de maneira mais moderada do que em outros paises,
de modo a equilibrar sua propria tradicao.”

No Canada, Hirschl ressalta que a questdo de secessdao do Estado
do Québec — ndo obstante ser uma questao politica, e relativa a prépria
identidade do Canada — chegou a Suprema Corte do Canada, para que
esta se manifestasse se seria constitucional a separacao do Québec se a
maioria da populacdo fosse favoravel. A Corte, neste caso, manifestou-se

8 Para saber mais a respeito, ver: <http://www.justice.govt.nz/human-rights-review-tribunal/legislation.htmi>.
® HIRSCHL. Towards Juristocracy, op. cit., p. 25.
1 |bid,, p. 27.

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 39, p. 113-126, jan./mar. 2010



118 Estefania Maria de Queiroz Barboza

no sentido de que seria necessaria uma Emenda Constitucional prévia,
pois a Constituicdo nao permite a separacao do Québec da Federagao."

Também, a Suprema Corte de Israel foi provocada a decidir sobre
quem é judeu, aparentemente uma questao religiosa ou politica ou, ainda,
relativa a prépria identidade do povo judeu. A questao chegou a Suprema
Corte de Israel, uma vez que o fato de ser ou ndo judeu implicaria na
aquisicao da cidadania e de todos os direitos a ela inerentes.

No Brasil, podem-se verificar decisbes do STF sobre questdes
politicas no que diz respeito a fidelizacdo partidaria, politicas publicas de
saude, desarmamento, pesquisa em células-tronco, mensalao, etc.™

Veja-se que este aumento de deferéncia do Legislativo para o Judiciario
aconteceu em varias Nagdes ao redor do Mundo, transformando as Supremas
Cortes no mais importante corpo de tomada de decisao politica.

O Judiciario brasileiro tem sofrido severa critica, assim como sofreu
a Suprema Corte Americana, no sentido de que ndo é érgao competente
para tratar de questdes politicas por nao ser eleito pelo povo, e portanto,
por nao ter legitimidade democrética.

Verificar-se-a no préoximo topico a teoria da autorrestricao judicial,
que busca limitar o papel do Judicidrio para se abster de decidir sobre
questoes politicas.

2 Teoria da autorrestricao judicial

A doutrina que se preocupa em limitar o papel e as fung¢des da
jurisdicdo constitucional, por entender que o exercicio do judicial review
“importa sempre em uma afronta a vontade da maioria, representada pelo
Parlamento”® é conhecida como doutrina da self-restraint ou doutrina da
autocontencao judicial.

Conforme Canotilho, o principio da autolimitacdo judicial consiste
no fato de que “os juizes devem autolimitar-se a decisdao de questoes
jurisdicionais e negar a justiciabilidade das questbes politicas’'* o que
significaria dizer que certas questdes politicas ndo estariam sujeitas a um
controle jurisdicional.

Numa concepgao procedimental de Constituicdo, deve-se ter con-
fianca na legitimidade ética dos procedimentos discursivos de deliberacdo
e decisao de questdes publicas, o que justificaria a limitacdo da jurisdicdo

" HIRSCHL. The new constitutionalism and the judicialization..., op. cit., p. 742.

2 A respeito, confira-se a secdo de noticias no site: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 28 fev. 2008.
3 MELLO. Democracia constitucional e direitos fundamentais, p. 205.

* CANOTILHO. Direito constitucional e teoria da Constituicao, p. 1224.
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constitucional sobre os assuntos deliberados, “ndo a desconfianca em
relacdo ao conflito de poderes ou ao abuso do Poder Judiciario’' ou seja,
numa concepcao procedimental, a jurisdicdo constitucional deve estar
limitada a proteger os direitos de participacao politica que garantam a
higidez do processo democrético.

O problema que se enfrenta é a definicdo de quais direitos funda-
mentais que protegem o processo democrdtico poderiam ser tutelados
pela jurisdicdo constitucional, o que abriria um rol maior de direitos que
serdo objeto de protecdo e de valoragdo substantiva pelo Judiciario.

Por outro lado, a concepcao substantiva'® de Constituicdo ndo defende
uma autolimitacdo judicial, mas, ao contrario, defende um ativismo judicial
que determine e proteja os valores substantivos calcados na Constituicao,
principalmente no que diz respeito aos direitos fundamentais.

Cldudio Ari Mello constata que existem vdrios métodos de autor-
restricdo judicial: (i) os limites processuais, por meio de “instituicdo de
barreiras formais nos processos judiciais da jurisdicdo constitucional”;"”
(ii) os limites hermenéuticos, em que prevalece o principio da presuncao
de constitucionalidade das leis, “sempre que for possivel reconhecer nela
uma compreensao adequada ao sentido normativo da constituicao”;' (iii)
os limites funcionais que se desdobram em discricionariedade adminis-
trativa e discricionariedade legislativa ou liberdade de conformacdo do
legislador; (iv) os limites tematicos, consistentes na doutrina da “injusti-
ciabilidade das questdes politicas”.

Christopher Wolfe, de forma clara, aponta que os limites para um
judicial review moderado seriam os seguintes: (i) os limites inerentes ao
Poder Judiciario; (ii) a deferéncia legislativa; e (iii) a doutrina das ques-
tées politicas.”

Wolfe aponta como um dos limites inerentes a natureza do Poder
Judiciario o fato de que o judicial review deveria ser visto mais como um
problema de interpretacdo (associado a julgamento por Hamilton) do que
legislacdo (associada a intencdo). O papel dos juizes nao seria o de deter-
minar o que é melhor para o pais, ou qual regra geral é melhor para a
nacdo e para seus cidadaos quando se depara com um problema especifico
de politica. Também entende nao ser tarefa do juiz valorar se uma lei é

s MELLO, op. cit., p. 211.

S Ver, a respeito: BARBOZA. Jurisdi¢do constitucional: entre constitucionalismo e democracia.

7 MELLO, op. cit., p. 218.

¢ |bid., p. 220.

9 WOLFE. The rise of modern Judicial Review: from constitutional interpretation to judge-made law, p. 101 et seq.
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prudente ou justa. No exercicio do judicial review, caberia ao juiz determinar,
nao se a lei é boa ou prudente, mas se é constitucional ou nao.*

Outro limite natural ao Poder Judiciario consiste no fato de que suas
decisdes s6 produzem eficacia no caso concreto, diferente das leis que séo
pensadas e aplicadas para toda a sociedade.”

Wolfe destaca, também, a diferenca feita por Marshall em Marbury
v. Madison entre atos judiciais e atos nao judiciais, isto é, a questdo sobre se
alguém tem um direito &, por sua natureza, uma questao judicial, e deve ser tra-
tada pela autoridade judicial. Ndo obstante, Marshall reprovava a interferén-
cia do Judiciario em atos politicos ou discricionarios do Poder Executivo.?

Afora isso, Wolfe salienta que o judicial review é um poder derivado
do poder de decidir casos que chegam ao Judiciario, podendo uma ques-
tado constitucional nunca chegar ao Judiciério, e, portanto, nunca ser apre-
ciada por este Poder.

Por outro lado, a defesa classica do judicial review sempre foi fun-
damentada no fato de que o mesmo nao implicaria a superioridade dos
juizes em relacdo aos legisladores, mas na superioridade do desejo do
povo sobre ambos. Entretanto, esta afirmativa s6 é verdadeira se o judicial
review se restringir a interpretacdo, ou a determinacdo da intencdo do
povo prevista na Constituicdo, ndo podendo o juiz legislar ou defender
seus proprios anseios.

Se houver erro na declaracao de inconstitucionalidade de uma lei,
poder-se-ia ter o Judiciario legislando, eis que, mesmo de boa-fé, estaria
a extrapolar os poderes do judicial review, razdo por que o principio da
deferéncia ao legislativo significa que o judicial review nao deve ser utilizado
em caso de duvidas.

Deste modo, em caso de duvidas sobre a prépria interpretacdo da
Constituicdo, os juizes deveriam submeter a questdo ao Legislativo, para
que este emita sua opinidao sobre a constitucionalidade da lei.** Mas nao é

2 |pid., p. 101.

21 |bid,, p. 102

2 |bid., p. 103.“In a later case, Marshall noted that the courts have jurisdiction when any questions respecting
them [the constitution, laws, and treaties of the United States] shall assume such a form that the judicial power
is capable of acting on it. That power is capable of acting only when the subject is submitted to it by a party who
asserts his rights in the form prescribed by law. It them becomes a case, and the constitution declares that the
judicial power shall extend to all cases arising under the constitution, laws, and treaties of the United States”
“Em um caso posterior, Marshall notou que as cortes tém jurisdicdo quando quaisquer questdes respeitando-os [a
constituicdo, as leis, e dos tratados dos Estados Unidos] devem assumir tal forma que o poder judicial é capaz de
agir. Esta forca é capaz de agir somente quando o assunto é submetido ao judicidrio por um partido que afirma
seus direitos na forma prescrita pela lei. Entdo se torna um caso, e a constituicdo declara que o poder judiciario
deve ser estendido a todos os casos submetidos a constituicao, as leis e aos tratados dos Estados Unidos".

2 WOLFE, op. cit., p. 103-104.

% |bid, p. 104.
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qualquer davida que ensejaria esta deferéncia legislativa, sendo necessario
se estar frente a uma dudvida que persiste mesmo apds certo esforco inter-
pretativo de tentar compatibilizar a lei a Constituicao.®

Ressalta-se que nenhum dos autores que defende a autoconten-
¢do judicial enfrenta como isso seria feito na pratica, nem se seria viavel,
por exemplo, suspender o julgamento judicial e submeter a questdo ao
Legislativo (tal como um incidente “substantivo”) para se decidir a res-
peito do conteldo substantivo constitucional, ou quem sabe submeter a
questao a um plebiscito. Nao se traz como este tipo de autocontengao
pode se realizar na pratica.

Outro componente, segundo Christopher Wolfe, de um judicial
review moderado, consistiria na doutrina das questdes politicas. Desde que
a revisao judicial seja um poder estritamente judicial, ndo deveria ser apli-
cada para rever atos discricionarios de outros poderes,® sendo, portanto,
uma decorréncia légica do principio da separacao de poderes.

No que diz respeito a discricionariedade legislativa ou liberdade de
conformacdo do legislador, e mesmo na questdo de injusticiabilidade de
questdes politicas, em alguns casos, a Suprema Corte americana opta por
nao se manifestar sobre o assunto.

Quando se trata do principio federativo, ha, em geral, uma deferéncia
a manifestacao pelos Estados,” do mesmo modo, a Suprema Corte tem tido
permanentemente “uma orientacdo no sentido de prestar grande deferéncia
as decisdes tomadas pelo Presidente ou pelo Congresso, quando estdo em jogo
problemas de seguranca, ou as orientacdes das organiza¢des militares."

Ainda, sobre a matéria de homossexuais nas Forcas Armadas, “a
Suprema Corte se recusa a apreciar a politica denominada do not ask, do not
tell, presente nas organizagdes militares norte-americanas’”® fundamentando
que os homossexuais nao sao considerados como uma minoria isolada e pre-
judicada, demonstrando, assim, a ampla deferéncia as decisdes militares.°

Nao obstante, a prépria historia do judicial review demonstra que a
doutrina do judicial self-restraint ndo se solidificou, posto a histéria demons-
trar uma verdadeira expansao dos poderes do Judicidrio, inclusive em
matérias de politicas publicas e sociais, como visto no tépico anterior.

2

&

Importa salientar que o Supremo Tribunal Federal ja admite a “interpretacdo conforme a Constituicdo’, bem
como a “interpretacdo sem reducdo de texto’, por meio das quais se busca dar uma interpretacao a lei que
seja compativel com a Constituicdo.

WOLFE, op. cit., p. 106.

BARACHO JUNIOR. A interpretacdo dos direitos fundamentais na Suprema Corte dos EUA e no Supremo
Tribunal Federal. In: SAMPAIO (Org.). Jurisdi¢ao constitucional e direitos fundamentais, p. 329.

Ibid., p. 330.

Ibid., ibidem.

Ibid., ibidem.
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Ratificando o acima exposto, Canotilho expde sobre o principio da
autolimitacao judicial da seguinte forma:

No entanto, como acentua a prépria doutrina americana, a doutrina das
questdes politicas ndo pode significar a existéncia de questdes constitucionais
isentas de controlo. Em primeiro lugar, ndo deve admitir-se uma recusa de justica
ou declinacao de competéncia do Tribunal Constitucional sé porque a questao é
politica e deve ser decidida por instancias politicas. Em segundo lugar, como ja
se disse, 0 problema nao reside em, através do controlo constitucional, se fazer politica,
mas sim em apreciar, de acordo com os parametros juridico-materiais da constituicao, a
constitucionalidade da politica. A jurisdicdo constitucional tem, em larga medida,
como objecto, apreciar a constitucionalidade do ‘politico’. Nao significa isto,
como é bbvio, que ela se transforme em simples ‘jurisdicdo politica, pois tem
sempre de decidir de acordo com os parametros materiais fixados nas normas
e principios da constituicdo. Conseqiientemente, s6 quando existem parametros
juridico-constitucionais para o comportamento politico pode o TC apreciar a
violacao desses parametros.’

No Brasil, em geral, encontra-se uma “resisténcia ao controle judi-
cial do mérito dos atos do Poder Publico, aos quais se reserva um amplo
espaco de atuacdo autdbnoma, discriciondria’®? que ndo se sujeitam ao
controle de constitucionalidade pelo Judicidario. Como exemplo de ati-
tudes exageradas de autorrestricao judicial, tem-se a recusa do Supremo
Tribunal Federal em “controlar os pressupostos constitucionais da edicao
de Medidas Provisérias pelo Governo Federal (art. 62, CF)"** bem como a
negativa de criar norma in concreto nos casos de mandado de injuncdo.?*

Nao obstante os casos acima relatados, é possivel afirmar que cada
vez mais o Judicidrio brasileiro tem assumido a tomada de decisbes poli-
ticas em questdes centrais para a sociedade. E mais, a teoria da autorres-
tricdo judicial é dificil de ser implantada também porque muitas vezes sao
0s proprios atores politicos que preferem que as decisdes politicas sejam
tomadas pelos tribunais. Ou seja, os tribunais ou cortes constitucionais
acabam funcionando como trunfos para minorias politicas que ndo conse-
guem aprovacao dos seus objetivos na arena politica.

Passa-se, agora, a abordar de que forma o Judiciario vem funcionan-
do como um aliado da politica e especialmente das minorias politicas.

31 CANOTILHO, op. cit., p. 1224.

32 KRELL. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um direito constitucional
“comparado’, p. 87.

3 |pid., p. 87-88.

“ lbid., ibidem.
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3 Ajudicializacao da politica enquanto um fenébmeno politico

E dificil encontrar uma Unica causa para justificar a judicializacdo
da politica. Nao obstante, é certo que muitas das questdes politicas que
sdo transferidas para os Tribunais o sdo por partidos politicos ou por
grupos de interesses, e, portanto, ndo pode ser vista como um fendmeno
juridico ou como um fenémeno de usurpacao de fung¢des de um poder
sobre o outro, mas como um fendémeno politico.

Neste sentido, Ernani Rodrigues de Carvalho explica que:

A judicializacdo da politica é um processo que se alimenta dos interesses
econdGmicos e sociais centrais, que por sua vez estruturam o sistema politico. De
fato, o desenvolvimento e a expansao dos direitos em geral, até mesmo dos direitos
politicos, foram mais propriamente obra de pressdes e lutas das organiza¢des sociais,
sejam elas movimentos sociais ou grupos de interesse, do que obra de devocdo de
atores altruistas. Portanto, os grupos de interesse passam a considerar e/ou utilizar
a possibilidade de veto dos tribunais na realizacdo de seus objetivos.®

O que se verifica é que o Poder Judiciario tem sido utilizado como uma
outra arena politica, em que as minorias politicas no ambito de discussao
deliberativa parlamentar tem possibilidade de ter protegido seus direitos.

Keith Whittington explica que mesmo no contexto americano, a
manutencado da autoridade judicial para interpretar a Constituicdo e usar
ativamente o poder de controle constitucional das leis € um projeto politico
avancado. Para que haja o ativismo judicial, no senso de declaracao de
inconstitucionalidade do ato normativo do Legislativo ou do Executivo,
para se sustentar, as cortes devem operar numa politica de desenvolvi-
mento favoravel. Juizes devem achar razdes que levantem obje¢des aos
atos do governo, e politicos eleitos devem achar razdes para parar de
sancionar ou criticar juizes que levantam estas objecdes.®

Whittington ressalta que as maiorias politicas podem efetivamente
delegar um numero de questdes para o Judicidrio porque as cortes podem
ter mais capacidade de agir efetivamente ou com mais confianca do que
os politicos eleitos podem, agindo diretamente.*”

No mesmo sentido, afirma Howard Gillman, ao estudar o periodo
de 1875 a 1891 nos Estados Unidos, que o aumento do poder, da
jurisdicdo das cortes federais durante este periodo foi devido a esforcos
do Partido Republicano de promover uma politica econémica nacional,

35 CARVALHO. Em busca da judicializagdo da politica no Brasil: apontamentos para uma nova abordagem. Revista
de Sociologia e Politica.

36 WHITTINGTON. “Interpose your friendly hand”: political supports for the exercise of judicial review by the
United States Supreme Court. American Political Science Review, p. 583.

37 \bid, p. 584
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durante um periodo no qual o tema estava vulneravel em relacdo aos
partidos politicos.>®

O exercicio do controle de constitucionalidade por um judiciario
ativo e independente, apesar de ser visto aparentemente como contra o
interesse dos atuais politicos, que presumivelmente preferem exercer o
poder sem interferéncia é, ao contrario, apoiado pelos detentores dos
poder. Quando politicos eleitos ndo conseguem implementar sua prépria
agenda politica, eles devem favorecer um ativo controle de constituciona-
lidade por um judicidrio simpatico a superar os obstaculos e romper com
o status quo. Na visao de Whittington, isto justificaria o porqué os politicos
eleitos toleram um judiciario ativista.*

No Brasil, Werneck Vianna ao fazer um estudo aprofundado da
judicializacdo da politica no Brasil, ressalta que, além das ADIns funcio-
narem como instrumento de defesa das minorias, também funciona como
um recurso institucional estratégico de governo.*

Das ADIns propostas no periodo de 1988 a 2005, 60% trataram do
tema de Administracao Publica, 12,6% trataram sobre Politica Tributaria
e 11,6% trataram sobre Regulacao da Sociedade Civil.#'

Das ADIns propostas por governadores, 87,1% foram propostas con-
tra leis estaduais, demonstrando que os governos, quando nao ganham na
arena politica buscam o Judiciario para garantir suas pretensoes.*?

O alto indice de litigacdo contra normas dos legislativos estaduais se
justifica, sequndo Werneck Vianna porque o executivo ndo detém maioria
nas assembleias estaduais, bem como porque “essas instancias de poder,
expostas as pressdes de grupos de interesses particularistas, eventualmente
produzem uma legislagdo casuistica e sem escopo universalista’;** acabando
o STF por desempenhar o papel de um conselho de Estado

Werneck demonstra, através de dados estatisticos concretos, que
as ADIns tém sido utilizadas como instrumento de afirmacdo de interes-
ses minoritarios, tanto que as ADIns propostas por partidos politicos, no
periodo do governo Fernando Henrique Cardoso em sua maioria foram
propostas por partidos de esquerda, tendo caido a atuacao destes partidos
significativamente apds o governo Lula.** A andlise das ADIns, segundo
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VIANNA; BURGOS; SALLES. Seventeen years of judicializing politics. Tempo Soc.

Ibid. Tabela 4.

Ibid. Tabela 6.

Ibid.

Ibid. Gréfico 9.

a2 w
& ©

4

&
S

4

&
2B

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 39, p. 113-126, jan./mar. 2010



Judicializagao da politica: um fendmeno juridico ou politico? 125

Vianna “aponta para o fato de elas se afirmarem como uma via complementar
de disputa politica e de exercicio da oposicao, mais utilizadas pela esquerda,
mas igualmente mobilizada pelo centro e pela direita”"*

Veja-se, ainda, que questdes politicas importantes como a fideliza-
¢do partidaria foram remetidas ao STF justamente pelos partidos politicos
(PPS, PSDB e DEM), o que demonstra, mais uma vez, que a judicializacdo
da politica com a consequente manifestacdo do Supremo Tribunal Federal
sobre questdes politicas se faz por vontade dos préprios partidos politicos,
e, portanto, enquanto um fendémeno politico.*

Neste sentido, Ran Hirschl deixa claro que the judicialization of mega-
politics, and the transition to juristocracy more generally, is first and foremost a
political, not a juridical, phenomenon.*’

4 Consideracoes finais

Nao obstante as criticas que o Judiciario brasileiro vem sofrendo,
no sentido de que esta se imiscuindo em questdes politicas, em ofensa ao
principio da separacdo dos poderes, e, ainda, que por nao ser um poder
eleito pelo povo ndo poderia interferir nestas questdes, o que se verifica
no presente artigo é que esta transferéncia de poder politico ao Judiciario
é provocada pelos préprios detentores de poder.

Assim, a judicializacdo da politica é um fendbmeno da politica, que per-
mite que, através de um Judicidrio forte, as minorias parlamentares também
tenham vez, ndo havendo que se falar, portanto, em usurpacdo de poder.

Um ativismo judicial sustentado politicamente deve ser entendido
nao como algo antidemocratico, mas, ao contrario, como um veiculo a
favor do préprio regime democrético.

Judicialization of Politics: a Political or a Juridical Phenomenon?

Abstract: The objective of this article is to analyse the judicialization of
politics, showing that it is not just a Brazilian phenomenon. Besides that,
this phenomenon is being very criticized, especially by academic scholars.
In order to accomplish that, the article analyses the judicial restraint theory,
which defends a deference of political questions, that should be decided by
the elected Powers. Nevertheless, it is demonstrated, with the statistics, that
the judicialization of politics in Brazil, with the transference of the political
decisions to the Federal Supreme Court (Supremo Tribunal Federal), is caused
by the political actors, as political minorities.

Key words: Constitutional jurisdiction. Judicialization of politics. Constitu-
tionalism. Judicial power. Political actors.

% Ibid.
4 No mesmo sentido confira-se VIANNA et al. A judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil, p. 103.
47 HIRSCHL. The new constitutionalism and the judicialization..., op. cit., p. 754.
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