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Resumo: O presente artigo teve por escopo analisar o fenomeno da judicializacdo da politica a
partir da atuagdo do Supremo Tribunal Federal brasileiro. Analisou-se que a expansao
do Poder Judiciario ¢ um fendmeno que decorre do século XX, principalmente no
momento pos 11 Guerra Mundial, quando houve a criagdo dos Tribunais Constitucionais
e a consolidagdo de normativas de direitos fundamentais e do neoconstitucionalismo.
Constatou-se que a partir da Constituicao Federal brasileira de 1988 o Poder Judiciario
teve uma maior participacdo no cenario politico e social por meio de suas decisoes,
principalmente sob o fundamento de prote¢ao dos direitos fundamentais e das omissdes
dos Poderes Executivo e Legislativo. Por fim, concluiu-se que a expansao do Judiciario
advém da propria estrutura normativa e do desenho institucional vigentes no Brasil. O
percurso metodologico configurou-se em revisdo de literatura, na modalidade pesquisa
explicativa, com o escopo de esclarecer o fendmeno da judicializacdo da politica e
explorar as condi¢des facilitadoras desse fendmeno no Brasil.
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Neoconstitucionalismo.

Resumen: Este articulo tuvo como objetivo analizar el fenomeno de la judicializacion de la
politica desde la perspectiva del Supremo Tribunal Federal brasilefio. Se analizé que la
expansion del Poder Judicial es un fendmeno que se remonta al siglo XX, especialmente
después de la Segunda Guerra Mundial, cuando se produjo la creacion de las Cortes
Constitucionales y la consolidacion de las normas de derechos fundamentales y el
neoconstitucionalismo. Se constatd que, a partir de la Constitucion Federal brasilefa de
1988, el Poder Judicial tuvo una mayor participacion en el escenario politico y social a
través de sus decisiones, principalmente bajo la proteccion de los derechos
fundamentales y las omisiones de los Poderes Ejecutivo y Legislativo. Finalmente, se
concluy6 que la expansion del Poder Judicial se deriva de la estructura normativa y el
disefio institucional vigente en Brasil. El camino metodologico se configuré en una
revision de literatura, en forma de investigacion explicativa, con el objetivo de
esclarecer el fenomeno de la judicializacion de la politica y explorar las condiciones que
facilitan ese fenémeno en Brasil.

Palabras claves: Judicializacion de la Politica; Poder Judicial; Supremo Tribunal Federal;
Neoconstitucionalismo.

Abstract: The purpose of this article was to analyze the phenomenon of the judicialization of
politics from the performance of the Brazilian Federal Supreme Court. It was analyzed
that the expansion of the Judiciary is a phenomenon that stems from the 20th century,
especially in the post-World War II period, when there was the creation of
Constitutional Courts and the consolidation of norms of fundamental rights and which
is conventionally called neoconstitutionalism. It was found that from the Brazilian
Federal Constitution of 1988, the Judiciary had a greater participation in the political
and social scenario through its decisions, mainly on the grounds of protection of
fundamental rights and the omissions of the Executive and Legislative Powers. Finally,
it was concluded that the expansion of the Judiciary comes from the normative structure
and institutional design in force in Brazil. The methodological course consisted of a
literature review, in the form of explanatory research, with the aim of clarifying the
phenomenon of the judicialization of politics and exploring the conditions that facilitate
this phenomenon in Brazil.

Keywords: Judicialization of Politics; Judicial Branch; Federal Court of Justice;
Neoconstitutionalism

Sumario: Introducdo. I. Conceitos operacionais da judicializag¢do da politica. II. O principio da
separagdo de poderes, o neoconstitucionalismo e o controle de constitucionalidade. III. Condi¢des
facilitadoras da judicializagdo da politica. 3.1. Expansdo da Democracia ¢ do Pluralismo Politico.
3.2. Separagdo de Poderes. 3.3. Politica de Direitos. 3.4. O uso dos tribunais por grupos de
interesses. 3.5. O uso dos tribunais por partidos de oposi¢do. 3.6. Inefetividade das institui¢des
majoritarias para definicdo da vontade da maioria (majoritarian institutions). 3.7. Percepgdo
negativa das institui¢des formuladoras de politicas publicas. 3.8. Delegacdo (intencional) de
responsabilidade das instituicdes majoritarias para defini¢cdo da vontade da maioria (majoritarian
institutions). 3.9. Rol de competéncias da Suprema Corte ou da Corte Constitucional. 3.10.
Constitucionalizagdo abrangente e a dificuldade do processo de reforma constitucional. IV.
Judicializagdo da politica no Brasil: condigdes facilitadoras e o papel do stf. Conclusoes.

Introduciao
Nas principais democracias contemporaneas observa-se o crescimento e
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maior participacdo do Poder Judicidrio em matérias politicas e sociais que, até
entdo, eram tratadas apenas pelos Poderes Executivo e Legislativo. Da-se a esse
fenomeno o nome de judicializa¢do da politica, haja vista que juizes e tribunais,
constantemente, sdo chamados para resolver problemas que tocam politicas
publicas, dilemas morais, controvérsias politicas e outras tematicas sensiveis que,
precipuamente, deveriam ser tratadas em outras instincias de poder.

O termo judicializagdo da politica ¢ polissémico, sendo compreendido de
modo distinto por diversos autores. Para Tate e Vallinder! a expressdo
Jjudicializagdo da politica equivale a politizagdo da justi¢a e esta relacionada com
o processo pelo qual os Tribunais dominam ou tendem a dominar a producao de
politicas publicas e também com o processo pelo qual espacos decisorios tendem
a ser dominados por regras e procedimentos quase-judiciais, isto ¢, pelo legalismo.
A judicializagdo da politica estd intrinsecamente vinculada ao movimento que se
convencionou chamar de neoconstitucionalista.

O marco filos6fico do chamado neoconstitucionalismo ocorre com a
superacdo da teoria positivista e a ascensdo do pds-positivismo enquanto teoria
juridica. Trata-se de uma mudanga que entronizou valores morais irrenunciaveis
nas constitui¢des das principais democracias ocidentais, de modo a romper com a
coisificacdao e descartabilidade do homem, permitindo, assim, a incorporagao de
principios de justica relativos a liberdade, igualdade, solidariedade e dignidade
humana, permitindo uma reaproximacao entre o direito e a racionalidade. Dessa
forma, compreende-se os principios enquanto normas juridicas, conduzindo “a
reabilitacdo da razdo pratica e da argumentacao juridica; a formacdo de uma nova
hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos

fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana™?.

O presente artigo visa analisar a judicializa¢ao da politica e sua relacdo com
o principio da separacao de poderes, o chamado neoconstitucionalismo e controle
de constitucionalidade, bem como analisar as condicoes facilitadoras desse
fenomeno no Brasil, tendo como énfase responder o seguinte questionamento:
quais as condig¢Oes facilitadoras da judicializagdo da politica no Brasil e qual o
papel do Supremo Tribunal Federal (STF) nessa tematica?

O percurso metodologico configurou-se em revisao de literatura. Realizou-
se levantamento bibliografico em obras de autores como Tate e Vallinder?,

IC. Neal Tate & Torbjorn Vallinder, “The Global Expansion of Judicial Power: The Judicialization of
Politics”, in The Global Expansion of Judicial Power, edited by C. Neal Tate & Torbjorn Vallinder (New
York: University Press, 1995), 28.

?Luis Roberto Barroso, “Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito: o triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil”, Revista de Direito Administrativo 240, (2005): 5.

3Tate & Vallinder, “The Global Expansion of Judicial Power...”, op. cit.
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Barroso*, Hirschl®, Nunes Junior®, Branddo’, Ginsburg®, Verbicaro®, Carvalho'®. A
partir dessa revisdo buscou-se desenvolver uma pesquisa explicativa, com o
escopo de esclarecer o fendmeno da judicializagdo da politica e explorar as
condicoes facilitadoras desse fenomeno no Brasil.

O artigo esta estruturado em quatro partes: a primeira aborda o significado
do conceito de judicializacao da politica; em seguida, discorre acerca do principio
da separacao de poderes, do chamado neoconstitucionalismo ¢ do controle de
constitucionalidade; a terceira discorre acerca das condi¢des facilitadoras da
judicializacao e; por fim, relaciona o fendmeno da judicializacdo da politica no
Brasil e a atuagao do STF.

I. Conceitos operacionais da judicializacido da politica

Tate e Vallinder!! relacionam a judicializa¢do da politica com a elaboragdo
de politicas publicas por juizes e tribunais, sendo estes promovidos a tratar acerca
de questdes politicas. O segundo conceito esta relacionado a expansao simbolica e
pratica dos procedimentos tipicamente juridicos em diversos contextos da vida
politica infensas a eles.

Para Barroso!?, a judicializagdo da politica estd relacionada com a
transferéncia de poder para juizes e tribunais decidirem acerca de tematicas
politicas e sociais de larga repercussao, promovendo alteracdes significativas na
linguagem, na argumentagdo ¢ no modo de participacdo da sociedade. Sua
perspectiva acerca do fendmeno ndo se distancia daquela tida por outros autores
que também estudam a tematica.

Destaca-se, por exemplo, Hirschl, para quem a judicializacao representa ndo

“Barroso, “Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito...”, op. cit.

Luis Roberto Barroso, “Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica”, [Syn]Thesis 1(5),
(2012): 23-32; Luis Roberto Barroso, O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposi¢do
sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia, 7.™ ed. (Sdo Paulo: Saraiva, 2016).

SRan Hirschl, “Novo Constitucionalismo e a Judicializagdo da Politica Pura no Mundo”, Revista de Direito
Administrativo 251 (2009): 139-178.

®Amandino Teixeira Nunes Junior, “A Constitui¢io de 1988 e a judicializa¢do da politica no Brasil”,
Revista de Informagdo Legislativa 178, ano 45 (2008): 157-179; Amandino Teixeira Nunes Junior, 4
Jjudicializagdo da politica no Brasil: estudo de casos de comissoes parlamentares de inquérito e fidelidade
partidaria. Série: Temas de interesse do Legislativo n. 30 (Brasilia: Camara dos Deputados, Edi¢des
Camara, 2016).

"Rodrigo Brandio, “A judicializagdo da politica: teorias, condigdes e o caso brasileiro”, Revista de Direito
Administrativo 263 (2013): 175-220.

8Tom Ginsburg, Judicial Review in New Democracies: Constitutional Courts in Asian Cases (Cambridge:
Cambridge University Press, 2003).

Loiane Prado Verbicaro, “Um estudo sobre as condi¢des facilitadoras da judicializagdo da politica no
Brasil”, Revista Direto GV 2(4), (2008): 389-406; Loiane Prado Verbicaro, Judicializa¢do da politica,
ativismo e discricionariedade judicial, 2.9 ed. (Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019).

Ernani Rodrigues de Carvalho, “Em busca da judicializa¢do da politica no Brasil: apontamentos para uma
nova abordagem”, Revista de Sociologia e Politica 23 (2004): 115-126.

"Tate & Vallinder, “The Global Expansion of Judicial Power...”, op. cit.

12Barroso, “Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica”, op. cit.
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apenas a expansao do Poder Judiciario na construg¢ao de politicas publicas ou no
uso de procedimentos juridicos no ambiente politico, mas também na:

“[...] disseminacao de discursos, jargoes, regras e procedimentos juridicos na esfera
politica e nos foruns e processos de elaboracdo de politicas publicas; a
judicializagdo da elaboracdo de politicas publicas pelas formas “comuns” de
controle judicial de constitucionalidade de leis e atos da administra¢do publica; e a
judicializagdo da “politica pura” — a transferéncia, para os tribunais, de assuntos
cuja natureza e significado sdo claramente politicos, incluindo importantes debates
sobre a legitimidade de regimes e identidades coletivas que definem (e muitas vezes

dividem) comunidades inteiras”.!?

O autor afirma que a judicializagdo da politica € um termo comumente
utilizado para abranger trés processos que estdo inter-relacionados. O primeiro,
que apresenta a judicializacdo enquanto um processo de disseminagdo de
discursos, jargdes, regras e processos juridicos na esfera politica e processos de
elaboragdo de politicas publicas, estd relacionado com a complexidade e
contingéncia das sociedades modernas, considerando que temas antes negociados
de modo informal ou ndo judicial, na atualidade sd3o dominados por regras e
procedimentos juridicos!®.

A compreensdo da judicializagdo enquanto um fendmeno de expansdo da
competéncia dos juizes e tribunais na escolha e definicao de politicas publicas, esta
relacionado com a remarcagao dos limites entre os o6rgaos do Estado e com a
separacao de poderes. Nesse sentido, Hirschl compreende que essa interface da
judicializa¢ao da politica tem um enfoque processual e de equidade formal em
processos decisorios, por considerar que “muitas vezes ¢ iniciada por pessoas
comuns invocando direitos para se opor a politicas, decisdes e praticas do
Estado™!?.

A 1ideia que entende a judicializacdo da politica a partir da utilizacdo dos
juizes e tribunais para lidar com a “megapolitica” — ou seja, para lidar com
controvérsias politicas centrais que definem e, em sua maioria, dividem
comunidades inteiras —, relaciona o fendmeno com a atuacdo dos Tribunais
Constitucionais e com a transformacao destes em uma arena de decisdo politica,
que discutem ndo apenas sobre direitos fundamentais, devido processo legal e
politicas publicas, mas sdo colocados na posi¢ao de decidir. Em suas palavras:

“[...] sobre alguma das mais centrais questdes politicas que uma nagdo pode
enfrentar, mesmo que a Constituicdo ndo faga nenhuma referéncia a esses
problemas, e apesar de se reconhecer os 6bvios riscos politicos envolvidos em
decisdes desse tipo. Sdo precisamente essas situagdes de judicializacdo de questdes
que combinam altissimos riscos politicos com instru¢des constitucionais escassas

3Hirschl, “Novo Constitucionalismo...”, op. cit. 141.
“1bid.
5bid., 144
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ou impertinentes que tornam mais questionaveis as credenciais democraticas do

controle judicial de constitucionalidade”.'®

Os Tribunais, principalmente os Superiores e as Cortes Constitucionais, sao
chamados a decidir acerca de tematicas que irdo impactar e afetar a vida de muitas
pessoas. Por essa razao, Hirschl afirma que esta decisdo tem um contetido politico
e que este conteido ¢ o que diferencia a judicializacdo da megapolitica dos
primeiros modelos apresentados. No entanto, ressalta-se que uma mesma questao
em comunidades distintas pode adquirir ou ndo a condi¢do de matéria politica,
sendo assim a configuracdo de uma decisdo enquanto “politica” dependera das
particularidades juridico-sociais-politicas de cada Estado!”.

Essas perspectivas da judicializagdo da politica sdo complementares,
considerando que se trata do mesmo fendmeno, ainda que abordado com enfoques
em processos distintos. Sendo assim, compreende-se que a judicializagdo da
politica ¢ um fendmeno que representa ndo apenas a participagdo do Poder
Judiciario na formulagdo de politicas publicas e na judicializacdo da vida social,
mas também ilustra “[....] a fluidez da fronteira entre politica e justica no mundo
contemporaneo, documentando que nem sempre ¢ nitida a linha que divide a
criagdo e interpretagdo do direito”!® como sera apresentado na discusso acerca da
separacdo de poderes, do neoconstitucionalismo e também do controle de
constitucionalidade no contexto da judicializacdo da politica.

II. O principio da separacio de poderes, o neoconstitucionalismo e o
controle de constitucionalidade

Em regra, o desenho das instituigdes politicas atuais acompanha a proposta
de separacao dos poderes estruturada por Montesquieu no século XVIII. Segundo
o0 autor, consolidar a separacao dos poderes seria indispensdvel para a garantia € a
manuten¢do das liberdades fundamentais e dos direitos dos cidaddos. Nesse
sentido, compreendia que em um Estado onde as fungdes estatais se encontram
reunidas nas maos de um s, ndo se pode falar em liberdade,

“[...] porque se podera temer que o0 mesmo monarca ou o0 mesmo senado crie leis tirdnicas
para executa-las tiranicamente.

Nao havera também liberdade quando o poder de julgar se achar separado do poder
legislativo e do executivo. Se o poder executivo estiver unido ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidaddos sera arbitrario porque o juiz sera o legislador. E, se
estiver unido ao poder executivo, o juiz podera ter a forma de um opressor.

1%1bid., 147.

YIbid.

8Barroso, O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo sistemdtica da doutrina e
andalise critica da jurisprudéncia, 385.
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Tudo entdo pereceria, se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais, o dos nobres,

ou o do povo, exercesse esses trés poderes: o de criar as leis, o de executar as resolugoes
»19

publicas e o de julgar os crimes e as questdes dos particulares”"”.

Especialmente quanto ao Poder Judiciario, Montesquieu afirma se tratar de
um 6rgao com fung¢des reduzidas, constituido ndo por um corpo permanente de
juizes, mas sim por pessoas extraidas do povo que exerceriam a funcgdo
jurisdicional durante certo periodo do ano?. O autor informa que o Poder
Judiciario deveria exercer fun¢do compativel a de um 6rgao com poder invisivel e
nulo, sendo reduzido o papel dos juizes a simples emissdo de documentos que
representem um texto exato da lei®!.

Montesquieu considera que o Judicidrio ndo seria um auténtico poder
politico, sendo os juizes apenas “[...] a boca que pronuncia as palavras da lei, seres
inanimados que desta ndo podem moderar nem a forga nem o rigor”?2. Em analise
acerca da teoria da separacdo de poderes, Ferraz Jinior assevera que:

“A teoria classica da divisdo dos poderes construida com um claro acento anti-
hierarquizante e com a finalidade de implodir a concepcao mono-hierarquica do sistema
politico, iria garantir, de certa forma, uma progressiva separagdo entre politica e direito,
regulando a legitimidade da influéncia politica no governo, que se torna totalmente

aceitavel no Legislativo, parcialmente no Executivo e fortemente neutralizada no

Judiciario, dentro dos quadros ideologicos do estado de direito”.?

Porém, a teoria contemporanea de separacdo de poderes nao mais
compreende a atuagdao do juiz como uma simples atividade mecanica, neutra e
desprovida de criatividade, distante do espaco politico. Nos dias atuais, o juiz
frequentemente se depara com “normas abertas”, que dependem da valoracao
humana para adquirir seu significado e que lhe proporcionam certa margem de
liberdade para decidir o caso concreto considerando as interpretagdes cabiveis?*.

Nessa perspectiva, a proposta de neutralidade do Poder Judiciario, tal como
pensada por Montesquieu, ¢ mitigada, visto que a atuacdo do magistrado ndo se
restringe a simples subsungao do fato a norma?’. Na atualidade, o Poder Judiciario
¢ chamado, cada vez mais, para solucionar demandas complexas, que exigem certo
grau de interpretagdo das normas pelo magistrado e que demandam uma atuagao
enérgica do magistrado e dos Tribunais?®.

YCharles de Secondant Montesquieu, Do espirito das leis, vol. 1, Tradugdo Gabriela de Andrada Dias
Barbosa (Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2012), 191.

2Montesquieu, Do espirito das leis, ... op. cit.

2'Nunes Junior, “A Constituicdo de 1988...”, op. cit.

Nunes Junior, 4 judicializa¢do da politica no Brasil..., op. cit.

2Montesquieu, Do espirito das leis, op. cit., 199.

2T. S. Ferraz Junior, “O Judicidrio frente 4 divisdo dos poderes: um principio em decadéncia?”, Revista
USP 21 (1994): 14.

2%Nunes Junior, 4 judicializagdo da politica no Brasil..., op. cit.

Montesquieu, Do espirito das leis, op. cit.

2Nunes Junior, 4 judicializagdo da politica no Brasil..., op. cit.

42


https://doi.org/10.20318/reib.2022.7390

Revista Electrénica Iberoamericana (REIB), Vol. 16, No. 2, (diciembre de 2022), pp. 36-63.
ISSN: 1988 - 0618

doi: https://doi.org/10.20318/reib.2022.7390

Fecha de recepcion: 4/10/2022 Fecha de aceptacion: 11/11/2022

Principalmente em razao das mudancgas decorrentes do Estado de Bem-Estar
Social, o Poder Judiciario assume um novo papel enquanto institui¢do e amplia seu
leque de atuagdo diante da sociedade, discutindo, inclusive, assuntos de outros
Poderes e sobre direitos fundamentais. Deste movimento decorre a maior
participacdo do Poder Judiciario nas sociedades contemporaneas, que, na
compreensdo de Ferraz Jinior promove uma alteracdo da posi¢do juiz, cuja
neutralidade ¢ afetada:

“[...] ao ver-se ele posto diante de uma corresponsabilidade no sentido de uma exigéncia
de agdo corretiva de desvios na consecucdo das finalidades a serem atingidas por uma
politica legislativa. Tal responsabilidade, que, pela classica divisdo dos poderes, cabia
exclusivamente ao Legislativo e ao Executivo, passa a ser imputada também a Justica.

Em suma, com base em condi¢des sociopoliticas do século XIX, sustentou-se por muito
tempo a neutralizagdo politica do Judiciario como consequéncia do principio da divisdo dos
poderes. A transformacado dessas condi¢des, com o advento da sociedade tecnoldgica e do
estado social, parece desenvolver exigéncias no sentido de uma desneutralizacdo, posto
que o juiz é chamado a exercer uma fungdo socioterapéutica, liberando-se do apertado
condicionamento da estrita legalidade e da responsabilidade exclusivamente retrospectiva
que ela impde, obrigando-se a uma responsabilidade prospectiva, preocupada com a
consecucdo de finalidades politicas das quais ele ndo mais se exime em nome do principio
da legalidade (dura lex sed lex)”.*" (grifos do autor).

E a partir desse contexto, no qual o Poder Judiciario ¢ chamado para atuar na
concretizacao das promessas estatais, transpondo a separagao do direito, da politica
e da moral, que se insere a discussao da judicializagdao da politica e também do
chamado neoconstitucionalismo, que advém de uma proposta de superagdo do
positivismo juridico na interpretacdo das normas constitucionais, conduzindo a
uma desneutralizacdo do Poder Judiciario?®.

Discorrendo acerca do chamado neoconstitucionalismo na busca de se
estabelecer uma relacdo com a judicializacdo da politica, apresenta-se que o
momento ap0s a II Guerra Mundial (1939-1945) demarcou a crise da modernidade
e o declinio do positivismo juridico, sendo este o marco histoérico do chamado
neoconstitucionalismo, segundo Barroso?’.

Emblematicamente, esse momento se relaciona com a derrocada dos regimes
totalitarios da Europa e com a necessidade de se repensar e redirecionar o papel do
direito e da moralidade nas instituigdes estatais contemporaneas. Como resultado,
tem-se a consolidacdo do neoconstitucionalismo e a ideia de valorizagdo dos
direitos humanos*’.

No ambito internacional, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
(1948), o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966) e o Pacto

?TFerraz Junior, “O Judicidrio frente a divisdo dos poderes: um principio em decadéncia?”, 19.
Z8Barroso, “Judicializagdo, ativismo judicial...”, op. cit.

2Barroso, “Neoconstitucionalismo ¢ Constitucionaliza¢do do Direito...”, op. cit.

3Werbicaro, Judicializag¢do da politica, ativismo e discricionariedade judicial...”, op. cit.
Barroso, “Neoconstitucionalismo e Constitucionalizag¢do do Direito...”, op. cit.
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Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1976) sdo alguns
exemplos de documentos internacionais de direitos humanos. No dmbito interno,
a Lei Fundamental de Bonn ou Constitui¢ao da Alemanha (1949) e a Constitui¢ao
da Italia (1947) sdao os exemplos mais significativos de ruptura com os ideais
autoritarios e de reconstru¢do dos direitos humanos no momento pds-guerra’!.

No Brasil, a consolidacdo dos direitos fundamentais por meio de uma
constituicdo adveio apenas na década de 1980, ultrapassado o regime militar e
retomada a democracia popular, sendo este um processo tardio se comparado com
0 momento em que o chamado neoconstitucionalismo emergiu nos ordenamentos
juridicos paises afora. Nao obstante, a promulgacdo da Constitui¢ao Federal (CF)
de 1988 ¢ expressiva, considerando que, por meio desta Constituicao,

“[...] o direito constitucional no Brasil passou da desimportancia ao apogeu em
menos de uma geragdo. Uma Constitui¢do ndo € sé técnica. Tem de haver, por tras
dela, a capacidade de simbolizar conquistas e de mobilizar o imaginario das pessoas
para novos avangos. O surgimento de um sentimento constitucional no pais ¢ algo
que merece ser celebrado. Trata-se de um sentimento ainda timido, mas real e
sincero, de maior respeito pela Lei Maior, a despeito da volubilidade de seu texto.

E um grande progresso”.>

Quanto ao marco tedrico do chamado neoconstitucionalismo, este ¢
delimitado pelas transformagdes promovidas quanto a aplicagdo do direito
constitucional e sob as quais o constitucionalismo atual opera, que sdo: a forca
normativa da constituigdo, a expansdao da jurisdicdo constitucional e a nova
interpretagdo constitucional®.

Dentre os marcos tedricos do chamado neoconstitucionalismo, para o
presente artigo, destaca-se a expansao da jurisdigdo constitucional, teoria originada
nos Estados Unidos e donde se extrai o sistema do controle de constitucionalidade,
em que a constituicdo ¢ compreendida por um ...

“[...] conjunto de normas que regula o processo formal de criacdo das demais
normas juridicas, e, mais importante, prevé os valores, os principios e as limitacdes
para o conteudo da legislacao infraconstitucional.

Sendo o Direito Constitucional um direito sobre os direitos, a preocupacdo do
neoconstitucionalismo com o conteudo da norma juridica faz com que a maioria
governamental tenha que se subordinar a Lei Fundamental. Assim sendo, a
soberania do legislador cedeu passo a supremacia da Constituicao, posto que ha de
se respeitar ndo somente as formas de produ¢do da norma racionalidade formal),

31Barroso, “Neoconstitucionalismo e Constitucionaliza¢do do Direito...”, op. cit.

Ecio Oto Ramos Duarte y Suzana Pozzolo, Neoconstitucionalismo e Positivismo Juridico: as faces da
teoria do Direito em tempos de interpreta¢ao moral da Constitui¢do, 2.* ed. (Sdo Paulo: Landy Editora,
2010).

32Barroso, “Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagio do Direito...”, op. cit. 4.

3Ana Paula de Barcellos, “Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das Politicas
Publicas”, Revista de Direito Administrativo 240 (2005): 83-103; Barroso, “Neoconstitucionalismo e
Constitucionalizagdo do Direito...”, op. cit.
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mas sobretudo os conteridos constitucionais impostos”.>* (grifos do autor).

Com efeito, em uma sociedade justa e ordenada, as leis ndo podem
comprometer a realizacio dos direitos fundamentais. E necessario que esses
direitos, compreendidos enquanto trunfos contra a maioria, sejam resguardados
por um o6rgao independente e especializado, responsavel por verificar as agdes e
omissdes contrarias a constituicdo. Tem-se que a jurisdicdo constitucional
representa a grande invencdo contra majoritaria, que se presta a garantia dos
direitos fundamentais e a prote¢do da democracia. No entanto,

“[...] se a jurisdicdo constitucional ndo existisse ou nao detivesse os poderes que
tem, ficando a maioria democratica na incumbéncia de afirmar a prevaléncia
concreta dos direitos em colisdo, ter-se-ia que negar a ideia de que os direitos
fundamentais sdo trunfos contra a maioria e questionar a propria razao de ser dos
mesmos direitos fundamentais. [...]

No Estado Democratico de Direito, hd a garantia de contestabilidade, inerente a
noc¢ao de contrato social, que permite que o Judiciario, por intermédio dessa razdo
publica, evite que a lei seja corroida pela legislacdo das maiorias transitorias ou por
interesses estreitos, organizados e bem posicionados, habeis na obtencdo de

resultados que nio se coadunam com o bem-estar comum da sociedade”.>’

O controle de constitucionalidade enquanto mecanismo assegurador da
supremacia da constitui¢do ¢ exercido pelo Poder Judiciario e, como decorréncia
do estabelecimento desta premissa, na década de 1950 se iniciou a criacdo e
consolidacao dos primeiros Tribunais Constitucionais ao redor do mundo, sendo a
Alemanha (1951) e a Italia (1956) os primeiros na Europa. Alguns anos depois
foram surgindo outros ao redor do mundo, a exemplo do Chipre em 1960, da
Turquia em 1961, da Grécia em 1975, da Espanha em 1978 e de Portugal em
19823,

Por meio do mecanismo de controle de constitucionalidade, instituido nos
Estados Unidos da América (EUA), ainda no século XIX, no caso Marbury vs.
Madison, consolida-se a participacao do Poder Judiciario no controle das normas
editadas pelo Poder Legislativo e dos atos promovidos pelo Poder Executivo, que
devem estar em conformidade com a norma constitucional®’. Essa é uma das
formas pelas quais se configura a participacdo do Poder Judiciario em discussdes
juridico-politicas de modo legitimo, sendo estruturado por diversas Constituicdes
ao redor do mundo como um modelo adequado de se estabelecer o equilibrio entre
os Poderes, a exemplo da CF de 1988 que adotou o controle de constitucionalidade
concentrado e difuso, como apresentado linhas abaixo.

O terceiro marco tedrico est4 relacionado a nova interpretagdo constitucional,

34Eduardo Cambi, Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas piblicas
e protagonismo judiciario, 2.* ed. (Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011), 205.

33Cambi, Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo..., op. cit., 206.

3%Barroso, “Neoconstitucionalismo ¢ Constitucionaliza¢do do Direito...”, op. cit.

37Barroso, O controle de constitucionalidade no direito brasileiro..., op. cit.
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compreendida como modalidade de interpretacdo juridica e cujo resultado “é fruto
de evolucdo seletiva, que conserva muitos dos conceitos tradicionais, aos quais,
todavia, agrega ideias que anunciam novos tempos e acodem novas demandas™8,

Com efeito, a interpretagdo constitucional tradicional carrega consigo a ideia
de que as normas juridicas e constitucionais abarcam um Unico sentido, sendo
objetivo e valido para todas as situacdes sobre as quais incidem. Esse raciocinio
conduz a um sistema fechado, no qual as decisdes judiciais somente seriam
corretas se seguissem um procedimento logico, estabelecidas por regras juridicas
predeterminadas, sem referéncia a fins sociais, politicas e standards morais*®, ao
discorrer acerca do modo pelo qual os juristas aplicavam a lei, afirma que:

“A consequéncia desse modo de interpretar os textos normativos era o predominio
do método gramatical, complementado pelo histérico, pois a letra da lei é o
indicativo mais seguro da vontade do legislador. A liberdade do julgador ficava,
destarte, extremamente reduzida, limitando-se, o mais das vezes, a mera aplicacao
dos enunciados normativos, literalmente considerados, a situacdo fatica a ele
submetida, o que veio a consubstanciar a chamada subsun¢do mecanica ou
automatica. Recusava-se o Poder Judiciario a possibilidade de contribuir para a
criacdo do direito, devendo os magistrados, devidamente informados pela exegese
cientifica, se ater a estrita concretizacdo da vontade do legislador, exercendo, pois,
tanto quanto a doutrina, a atividade de natureza cognoscitiva ou declaratoria.”

Chega o momento da historia que os juristas se deram conta de que as
categorias tradicionais de intepretacdo do direito ndo seriam suficientes ou
inteiramente ajustadas para a solucdo de problemas ligados a vontade da
Constitui¢do. Para tanto, inicia-se um processo de elaboracao de doutrinas e novas
categorias de interpretagdo das normas, que tem como base conjunto teorico
diversificado. Quanto ao modelo interpretativo admitido a partir do
neoconstitucionalismo, Barcellos considera que:

“[...] a partir do momento em que valores e op¢des politicas transformaram-se em
normas juridicas, tornou-se indispensavel desenvolver uma dogmatica especifica
capaz de conferir eficacia juridica a tais elementos normativos. [...]

No direito constitucional contemporaneo, tanto sob a perspectiva da teoria juridica,
como da experiéncia observada nos juizos e tribunais, ¢ possivel falar de conflitos
especificos e de um conflito geral.

Os conflitos especificos se explicam, em boa medida, pelo reflexo, nos textos
constitucionais, de diferentes pretensdes, que necessitam conviver e harmonizar-se
em uma sociedade plural como a contemporanea. Sua configuragdo envolve,
frequentemente, colisdes, reais ou aparentes, entre diferentes comandos
constitucionais, dotados de igual hierarquia, cada qual incidindo sobre determinada
situagdo de fato e postulando uma solucdo juridica diversa. Assim, direitos

3Luis Roberto Barroso ¢ Ana Paula de Barcellos, “O Comeco da Histéria. A Nova Interpretagio
Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro”, Revista da EMERJ 23(6), (2003): 29.
3Elival da Silva Ramos, Ativismo Judicial: parametros dogmaticos (Sdo Paulo: Saraiva, 2010), 69.
Cambi, Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo..., op. cit.
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fundamentais — elementos centrais dos sistemas constitucionais contemporaneos —
parecem entrar em choque em muitas circunstancias. Outros elementos
constitucionais também podem apresentar uma convivéncia dificil em

determinados ambientes, como acontece, €.g., com a livre iniciativa e os principios

da prote¢do ao consumidor e ao meio-ambiente”.*

Tem-se que as premissas ideoldgicas as quais o sistema de interpretagao
tradicional do direito deixou de ser integralmente satisfatorio, razdo pela qual
houve a valorizagdo dos principios e sua incorporagdo, implicita ou explicita, pelos
Textos Constitucionais. Nesse sentido, ¢ ofertada aos juizes a condigcdo de
intérprete da lei, que se volta para revelar a solucdo contida no enunciado
normativo, tornando-se um verdadeiro “coparticipante do processo de criacao do
Direito, completando o trabalho do legislador, ao fazer valoracdes de sentido para
as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solugdes possiveis™*!.

Nessa condigdo, o jurista acaba por transpor o espago do direito ao qual
estava adstrito, inserindo-se em um ambiente que o permite discutir ndo apenas
acerca das demandas juridicas, mas também politicas, ampliando seu espaco de
atuacdo. Sendo assim, a judicializagdo da politica, vale dizer, a expansao do Poder
Judicidrio se relaciona com a tematica da separacdo de poderes, do chamado
neoconstitucionalismo e do controle de constitucionalidade a medida que as
Constitui¢des atuais, principalmente aquelas promulgadas apos II Guerra Mundial,
trazem consigo o compromisso de que todos os Poderes, notadamente o Judiciario,
devem trabalhar para a efetiva¢do dos direitos fundamentais.

IT1. Condicoes facilitadoras da judicializacdo da politica

Em estudo realizado por Tate e Vallinder*? acerca das condi¢des facilitadoras
da judicializagdo, os autores chegaram a conclusdo que algumas caracteristicas sao
comuns em distintas democracias, mas compreende ndo haver uma moldura rigida
ou uma formula universal que acolha todas as formas possiveis de manifestacao
desse fenomeno no interior de uma estrutura una, modelar e hermética. Sendo
assim, ele apresenta as seguintes condi¢des facilitadoras da judicializagdo: 1)
democracia; 2) separagdo de poderes; 3) politica de direitos; 4) uso dos tribunais
por grupos de interesse; 5) uso dos tribunais por partidos de oposicao; 6)
inefetividade das instituigdes majoritarias para defini¢ao da vontade da maioria; 7)
percepcdo negativa das instituicdes formuladoras de politicas publicas; 8)
delegacdo (intencional) de responsabilidade das instituigdes majoritarias para
defini¢ao da vontade da maioria (majoritarian institutions).

Em algumas democracias as condi¢des facilitadoras sdo vistas com maior

40Barcellos, “Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das Politicas Publicas”, 86-87.
#Barroso, “Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito...”, op. cit., 9.
“Tate & Vallinder, “The Global Expansion of Judicial Power...”, op. cit.
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intensidade. Em outras, com menor intensidade. No Brasil, por exemplo, Barroso*?
compreende que a redemocratizagdo, a constitucionalizagdo abrangente e o sistema
de controle de constitucionalidade sdo os principais fatores de promocao do
fendomeno.

3.1. Expansao da Democracia e do Pluralismo Politico

Segundo Tate e Vallinder, apesar da democracia ser uma condi¢ao necessaria
para o surgimento da judicializag¢ao da politica, esta ndo € suficiente, por si s6, para
alavancar o fenomeno de expansdo do judicidrio. Na percepcao dose autores, para
além das democracias, nao ¢ possivel que a judicializacao encontre espaco para se
desenvolver em regimes autoritarios, sendo inimaginavel que um ditador,

“[...] (1) convide ou mesmo permita que juizes nominalmente independentes aumentem sua
participacdo na tomada de decisdes importantes em politicas, ou (2) tolerar processos de
tomada de decisdo que colocam a adesdo a regras e direitos processuais legalistas acima da
rapida obtengdo dos resultados substantivos desejados” (tradugdo livre)*.

Quanto a democracia e sua interacdo com a judicializacdo da politica,
Brandio* aduz que a fragmentac¢do do poder politico conduz para uma expansio
do Poder Judiciario. Os autores explicam que a promulgacdo das constitui¢des
durante o século XX, muitas resultaram da contraposicao de partidos politicos na
assembleia constituinte e que essa contraposi¢ao fomentou significativamente os
modelos de controle de constitucionalidade adotados na jurisdicdo constitucional
dos paises. Na compreensao de Brandao,

“[...] quanto maior for a forca do partido dominante — e consequentemente a concentracao
do poder politico — no momento da transi¢ao para a democracia, menos amplo tendera a
ser o controle de constitucionalidade, € quanto menor for a for¢a do partido dominante —

e, portanto, mais dividido estiver o poder na transicdo —, mais amplo devera ser o controle
99 46

de constitucionalidade”.
Na reconstitucionalizacdo da Espanha, Portugal e Grécia, por exemplo,
houve forte influéncia da fragmentagdo dos partidos politicos na assembleia
constituinte que, consequentemente, conduziram a expansao do Poder Judiciario.

Nesse sentido, Branddo apresenta a seguinte ideia: a democracia aumenta a
incerteza eleitoral, de tal modo que, grupos politicos temerosos de perder as futuras
eleigdes acabam por influenciar e estimular sobremaneira a constitucionalizagao
de direitos e garantias fundamentais a fim de que sejam colocados limites materiais
ao poder do partido vencedor, distanciando-se da proposta de “o vencedor leva

“Barroso, “Judicializa¢do, ativismo judicial e legitimidade democratica”, op. cit.
#Tate & Vallinder, “The Global Expansion of Judicial Power...”, op. cit. 28.
4Branddo, “A judicializagdo da politica...”, op. cit.

41bid., 188.
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tudo” neste jogo eleitoral. Portanto, o autor afirma que:

“Enfocando o fendmeno sob a melhor luz, tem-se a garantia de que o Judiciario zelara (i)
pela protecdo as regras do jogo eleitoral para evitar tentativas de “virada de mesa” pelo
grupo que se encontra no poder, e (ii) pela intangibilidade de um consenso politico minimo,
de modo a que todos os grupos (razoaveis) se vejam minimamente reconhecidos no projeto
constitucional. Assim, a garantia de lisura das regras eleitorais e da preservacdo do nicleo
basico de sua “proposta politica” mesmo no caso de derrota eleitoral, tende a manter os

perdedores vinculados ao projeto  constitucional, desestimulando solugdes

extraconstitucionais (i.e., golpes de Estado)”.*’

Na democracia, ha o estabelecimento do pluralismo politico, e ambos
fomentam a judicializacdo da politica e também produzem: 1) a necessidade de o
Judiciario dirimir conflitos de coordenagdo entre entidades semiautonomas, a
exemplo dos entes da Federagdo e das agéncias reguladoras, 2) bem como de
decidir questdes politicas nas quais nao ha consenso na coalizdo maioritdria por se
tratarem de tematicas divisorias, a exemplo do aborto, da anistia de crimes
ocorridos no regime anterior.

3.2. Separacao de Poderes

Segundo Tate e Vallinder*®, outra condigdo facilitadora da judicializag¢do da
politica ¢ a separacdo de poderes. Para os autores, o Poder Judiciario estd em uma
posi¢ao confortavel quando formula politicas publicas contra ou em competi¢ao
com o Poder Executivo e Legislativo. Além disso, o autor compreende que a (1)
independéncia, o (2) status constitucional de Poder do Estado e o (3) fato de que
dificilmente sera exigido dos juizes que substituam seu proprio julgamento politico
por outro, ou mesmo para colocar em pratica suas decisdes quando outros Poderes
falham em resolver uma questdo de politica, sdo caracteristicas que marcam o
contexto de judicializacdo da politica na separagao de poderes. Nesse sentido,
Hirschl considera que:

“Uma judicializagdo da politica totalmente abrangente tem, ceteris paribus, menos chances
de ocorrer em uma comunidade com um sistema politico unificado e assertivo, que seja
capaz de limitar o Judiciario. Em tais comunidades, a esfera politica pode fazer ameagas
criveis a um Judicidrio superlativo. Do mesmo modo, quanto mais disfuncionais ou
paralisados forem o sistema politico e suas instituicdes decisorias em uma dada
comunidade organizada como Estado de direito, mais provavel sera a presenca de um Poder
Judiciario expansivo. Maior fragmentacdo de poder entre os orgdos politicos reduz a
capacidade que tém de frear os tribunais, e, consequentemente, aumenta a possibilidade de

os tribunais se afirmarem”.*

Porém, cabe ressaltar que Tate e Vallinder compreendem a separacdo de
poderes como uma condi¢ao facilitadora, mas ndo decisiva ou mesmo suficiente

YTIbid., 189.
“Tate & Vallinder, “The Global Expansion of Judicial Power...”, op. cit.
“Hirschl, “Novo Constitucionalismo...”, op. cit., 164-165.
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para o surgimento da judicializagdo™°.
3.3. Politica de Direitos

E comum que as Constituicdes contenham um catalogo de direitos
fundamentais, principalmente quando ocupam lugar superior no ordenamento
juridico de seus Estados e seja garantida sua prote¢do por meio do controle de
constitucionalidade das leis. H4, portanto, uma tendéncia de que, quanto mais
amplas e extensas forem as Cartas Constitucionais e as garantias da sua eficécia,
maior serd a judicializagdo da politica’’.

Segundo Tate e Vallinder®?, a constitucionalizagio de direitos fundamentais
¢ uma condicao facilitadora da judicializacdo da politica, mas ndo ¢ considerada
essencial. Cita-se, a titulo de exemplo, Israel, em que n3ao ha um texto
constitucional escrito e dogmatico, sendo tal auséncia suprida pela atuacao de um
Poder Judiciario que participa da aplica¢do dos direitos fundamentais’>.

Tate e Vallinder>* afirma que independentemente de uma carta constitucional
enriquecida de direitos, a aceitacdo de que os individuos e as minorias (a exemplo
dos indios, negros, mulheres, criancas e idosos, para sé citar alguns) possuem
direitos pode significar um ponto forte contra a vontade da maioria, principalmente
quando se depende da interpretacdo de juizes, cuja localizagdo institucional
geralmente torna mais fécil a confec¢ao de regras que favorecam as minorias em
detrimento das maiorias.

3.4. O uso dos tribunais por grupos de interesses

Para Tate e Vallinder®, a judicializa¢do da politica ¢ um processo que se
desenvolve a partir dos interesses econdmicos € sociais centrais que estruturam o
sistema politico de um Estado. O autor afirma que, o desenvolvimento e a expansao
dos direitos em geral ndo sdo resultado de uma obra altruista de atores politicos,
mas sim resultado de pressdes e lutas das organizagdes sociais, sejam elas
movimentos sociais ou grupos de interesse. Dessa forma, os grupos de interesse
passam a considerar a possibilidade de veto pelos dos tribunais na realizacao de
seus objetivos quando nao conquistados pela via tradicional.

O acesso a jurisdicao constitucional possui diversos modelos, alguns com
mecanismos mais restritivos € outros com mecanismos mais elasticos, mais
abertos. No modelo original do Tribunal Constitucional da Austria, por exemplo,
apenas acessavam a Corte os governos federais e estaduais, sendo um espaco
restrito para debate e prote¢do ao federalismo. Em contrapartida, na Hungria, o

Tate & Vallinder, “The Global Expansion of Judicial Power...”, op. cit.
S1Brandao, “A judicializa¢io da politica...”, op. cit.

2Tate & Vallinder, “The Global Expansion of Judicial Power...”, op. cit.
3Branddo, “A judicializagdo da politica...”, op. cit.

4Tate & Vallinder, “The Global Expansion of Judicial Power...”, op. cit.
3Ibid.
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sistema conferiu a todo cidadao o acesso a Corte Suprema. O que se coloca como
principal questdo do acesso e uso dos tribunais por grupos de interesse €: quanto
maior for o acesso ¢ maior for leque de assuntos passiveis de impugnagao no
controle de constitucionalidade, maior serd a tendéncia a judicializa¢ao. Os grupos
de interesse e minorias parlamentares (ou partidos minoritarios) passam a ver no
Poder Judicidrio um espago para “batalhar” quando sdo derrotados na area politica.
Com isso, estabelecem-se debates nas Cortes Supremas quanto a “correta”
interpretagao de um dispositivo constitucional ou legal caso o partido politico ou
grupo de interesse ndo tenha alcangado o resultado almejado®.

Portanto, Tate e Vallinder compreende que, a medida que os grupos politicos
descobrem a utilidade potencial dos tribunais na realizacao de seus objetivos, tem-
se a possibilidade de se ampliar a compreensao de “direitos” para incluir interesses
que podem parecer apenas remotamente conectados a qualquer fundamento
constitucional, mas que guardam estreita relacdo com os interesses dos grupos
politicos. Nesse contexto, os mecanismos de controle de constitucionalidade e o
rol de legitimados para a propositura das agdes perante a Corte Constitucional sdo
fatores significativos no contexto da judicializa¢do da politica®’.

3.5. O uso dos tribunais por partidos de oposi¢ao

A presente condi¢cdo facilitadora da judicializacdo da politica ¢ uma
complementagdo do item anterior (uso dos tribunais por grupos de interesse). Por
meio das acdes do controle de constitucionalidade, os grupos e partidos de
oposi¢do passaram a se utilizar dos Tribunais, notadamente, das Supremas Cortes
para se oporem a importantes iniciativas governamentais cuja aprovacao nhao
conseguiram impedir durante o processo legislativo®.

O Tribunal passa a ser considerado como uma via alternativa a legislatura.
Sendo assim, os partidos € grupos de oposi¢do ao governo passam a utilizar os
Tribunais enquanto saida para perseguir e obstruir governos. Na compreensao de
Carvalho, “os partidos de oposi¢ao, nao podendo barrar as alteracdes realizadas
pela maioria, utilizam-se dos tribunais para frear, obstaculizar e at¢ mesmo
inviabilizar as alteracdes em curso”.

Para Ginsburg, o acesso dos grupos € movimentos politicos de oposi¢ao aos
Tribunais constitui uma espécie de seguro eleitoral. Isso porque, quando as Cortes
Constitucionais sdo chamadas a revisar judicialmente uma agdo ou lei aprovada
pelo governo, cria-se uma estrutura similar a de um seguro, que ¢ acionada pelos
partidos e grupos politicos quando perdem ou tém mitigadas suas clausulas durante
a negociagdo legislativa. Trata-se de uma aversdo ao risco que ¢ inerente a
atividade politica®. Nessa perspectiva, Hirschl assevera que:

S6Brandao, “A judicializa¢do da politica...”, op. cit.

S’Tate & Vallinder, “The Global Expansion of Judicial Power...”, op. cit.

38 Ibid.

$%Carvalho, “Em busca da judicializa¢io da politica no Brasil...”, op. cit., 119.
OGinsburg, Judicial Review..., op. cit.
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“[...] a oposi¢do pode buscar judicializar a politica (por exemplo, peticionando contra
politicas publicas do governo) para dificultar a vida do governo da vez. Politicos da
oposi¢ao podem recorrer ao Judicidrio na tentativa de aumentar sua exposi¢ao na midia,
independentemente de o resultado final da disputa ser ou ndo favoravel. Com frequéncia,
por tras da transferéncia para o Judicidrio de questdes envolvendo mudangas de regime
encontraremos uma busca politica por legitimidade (considere, por exemplo, a ja
mencionada legitimagao do golpe de Estado militar pela Suprema Corte do Paquistao, em
1999). Estudos empiricos confirmam que, na maioria das democracias constitucionais,
tribunais superiores tém mais legitimidade e mais apoio da opinido publica do que

virtualmente todas as outras instituicdes politicas. Isso é verdade mesmo quando os

tribunais se engajam em manifestagdes explicitas de jurisprudéncia politica”.®!

Demonstra-se que a judicializagdo da politica ultrapassa a discussdo da
garantia dos direitos ou mesmo no arranjo institucional marcado pela divisdao de
poderes, e adentra também na atuacdo estratégica de grupos politicos em meio a
conflitos sociais, econdmicos € politicos existentes em uma sociedade, com a
finalidade de alcancar seus ideais.

3.6.Inefetividade das instituigdes majoritarias para definicdo da vontade da
maioria (majoritarian institutions)

De acordo com Tate e Vallinder, a inefetividade das instituicdes majoritarias
estd relacionada a neutralizacao destas pelo Poder Judiciario quando: 1) grupos de
interesse e oposicao politica utilizam os Tribunais para dirimir disputas legislativas
que deveriam ser solucionadas por meio de processos de tomada de decisdo
majoritaria e; 2) quando ha certa fragilidade dos partidos politicos e das coalizoes
de governo, ocasionando uma espécie de crise de governabilidade no processo
decisorio, culminando, quase sempre, em demandas no Poder Judiciario.

J4

Os autores compreendem que quando o Poder Executivo € incapaz de
governar por meio de partidos politicos disciplinados com maiorias legislativas
eficazes, havera dificuldade na aplicagao de politicas publicas sem o apoio politico
e publico, sendo estes ultimos capazes de sustentar a atuacdo do Executivo em
meio aos desafios da oposi¢do que sdo direcionados ao Poder Judiciario®.

Para Carvalho, a percepcao de ineficiéncia das instituicdes majoritarias esta
relacionada a “incapacidade dessas instituigdes em dar provimento as demandas
sociais”. Os autores compreendem que “toda demanda social que envolva interesse
suficiente ou agregue alto custo, certamente encontrara dificuldade para ser
efetivada™®. Para tanto, diante da inércia dos politicos e da impossibilidade de o
Poder Judiciario negar uma decisdo, estes se encontram obrigados a por um ponto
final em conflitos que deveriam ser resolvidos no ambito politico.

'Hirschl, “Novo Constitucionalismo...”, op. cit., 165.
2Tate & Vallinder, “The Global Expansion of Judicial Power...”, op. cit.
$3Carvalho, “Em busca da judicializa¢io da politica no Brasil...”, op. cit., 120.
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Nesse sentido, a judicializagdo da politica e a inefetividade das instituigdes
majoritarias se relacionam enquanto causa e efeito a medida que o Poder Judiciario
¢ chamado para redefinir uma disputa “legislativa” ou garantir um direito,
mudando-os do forum no qual o direito da maioria de governar € aceito
(instituigdes majoritarias), para um no qual as minorias sdo reconhecidas como
tendo direitos que podem ser reivindicados contra maiorias por instituigdes nao
majoritarias, como os Tribunais®,

3.7. Percepgdo negativa das instituigdes formuladoras de politicas publicas

Esta condicao da judicializagdo da politica esta relacionada diretamente com
a anterior (da inefetividade das instituigdes majoritarias). Trata-se uma
consequéncia e possivel causa dessa incapacidade das instituicdes majoritarias em
concretizar politicas publicas de forma adequada a luz da visdo do povo e das elites
em relagdo ao Poder Executivo, Legislativo e Judiciario®.

Para Brandao, a partir do momento em que as constituicdes contemporaneas
atribuiram aos Estados multitarefas que, na sua maioria, ndo serdo realizadas
adequadamente, acabaram por contribuir com um sentimento de desconfianca dos
cidadaos em geral e dos grupos de interesse para com as instituigdes majoritarias,
levando-os a acionar o Poder Judiciario para a realiza¢do de sua agenda politica®.
Nas palavras de Tate e Vallinder:

“Quando o publico e os lideres de grupos de interesse e organizacdes econdmicas e sociais
relevantes veem as instituicdes majoritarias imobilizadas, atendendo ao proprio interesse,
ou mesmo corruptas, ndo € surpreendente que concordem com a transferéncia de poderes
politicos ao judiciario, que tem reputacao de expertise e retiddo, possuindo igual ou maior
legitimidade que os administradores publicos e politicos”.®’ (tradugio livre).

Nessa perspectiva, Hirschl afirma que o Poder Judiciario, especialmente os
Tribunais Constitucionais, nao operam em um vacuo institucional ou ideoldgico.
Suas decisdes nao podem ser entendidas de modo isolado, separadas do contexto
de conflito social, politico e economico que dao forma ao sistema politico. Para o
autor, a judicializacdo tem maior tendéncia a se desenvolver a medida que as
institui¢des judiciais sdo percebidas por movimentos sociais, grupos de interesse €
ativistas politicos como 6rgaos decisOrios mais respeitaveis, imparciais e efetivos
do que outras instituigdes do Estado consideradas burocraticas®®.

Ha, portanto, uma tendéncia de se reputar que o Poder Judiciario ¢ a melhor

®Tate & Vallinder, “The Global Expansion of Judicial Power...”, op. cit.

5 1bid.

%Branddo, “A judicializagdo da politica...”, op. cit.

%"Tate & Vallinder, “The Global Expansion of Judicial Power...”, op. cit., 31.
%Hirschl, “Novo Constitucionalismo...”, op. cit., 164.
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arena de debate politico € que as instituigdes majoritarias como o Poder Legislativo
e o Executivo sdo espacos de debate até certa medida.

3.8.Delegacao (intencional) de responsabilidade das instituigdes majoritarias
para defini¢do da vontade da maioria (majoritarian institutions)

Ocasionalmente, a judicializagdo da politica ocorre quando as instituicoes
majoritarias decidem que ha certas questoes que elas nao desejam ter de decidir.
Muito embora as liderangas dessas instituicdes possam negar essa condicao,
muitas vezes transparece que se trata de uma delegagdo intencional de
determinados conteudos em razdo da sua complexidade dentro das sociedades®’.
No entanto, questiona-se: por que as delegagdes intencionais ocorrem € quais
seriam os ganhos em delegar intencionalmente questdes ao Poder Judiciario?

Segundo Hirschl, essa transferéncia de problemas politicos para os Tribunais,
principalmente para os Tribunais Constitucionais, trata-se de uma saida
conveniente do ponto de vista dos politicos, que ndo enfrentam a responsabilidade
de lidar com questdes socialmente controversas, como o aborto, casamento de
pessoas do mesmo sexo, uso de cannabis para fins medicinais. O autor afirma que:

“O calculo dessa estratégia de “redirecionamento de culpa” ¢é bastante intuitivo. Se a
delegacdo de poderes ¢ capaz de aumentar a legitimidade e/ou diminuir a culpa atribuida
aos atores politicos pelo resultado da decisdo da instituicdo delegada, entdo tal delegacdo
pode beneficiar os atores politicos. [...] Essa transferéncia também pode representar um

refugio para politicos que buscam evitar dilemas dificeis, nos quais ndo ha vitoria possivel,

e/ou evitar o colapso de coalizdes de governo em estado de fragilidade ou de impasse”.”

Instituigdes majoritarias delegam ao Poder Judiciario a liberdade de tratarem
sobre tematicas controversas ndo apenas por conveniéncia, mas também porque
pode evidenciar a ineficidcia das instituigdes majoritarias quanto a questdo
debatida. No entanto, a omissdo de delegar também indica uma condicao de
ineficacia do Legislativo e do Executivo na formulagdo de politicas’".

3.9. Rol de competéncias da Suprema Corte ou da Corte Constitucional

Parece claro que, quanto maior for o leque de competéncias da Suprema
Corte ou da Corte Constitucional, mais matérias tenderdo a ser deslocadas do
processo politico para o Poder Judiciario. No entanto, mais relevante do que o
aspecto quantitativo, vale dizer, do nimero de demandas que sdo redirecionadas
aos Tribunais, parece ser o relevo politico das matérias que sdo levadas a Corte,
i1sso porque essa ¢ uma questdo que pode inviabilizar o funcionamento do 6rgao,
quando dotado de um rol de responsabilidades inexequiveis e, por vezes, de

®Tate & Vallinder, “The Global Expansion of Judicial Power...”, op. cit.
""Hirschl, “Novo Constitucionalismo...” op. cit., 165.

"'Tate & Vallinder, “The Global Expansion of Judicial Power...”, op. cit.
Hirschl, “Novo Constitucionalismo...”, op. cit.

Brandao, “A judicializagdo da politica...”, op. cit.
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reduzida importancia. Nas democracias contemporaneas, as Cortes
Constitucionais ou Supremas Cortes sdo responsaveis por tratarem de matérias de
significativo relevo politico. Por exemplo, a Constitui¢io da Africa do Sul permitiu
que a Suprema Corte certificasse o projeto de Constituicdo elaborado pela
Assembleia Nacional Constituinte. Trata-se, portanto, de competéncia cujo teor
politico pode condicionar o funcionamento da Suprema Corte’?.

No Brasil, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal (STF) possui
competéncia origindria para conhecer 16 (dezesseis) matérias, que tratam desde o
julgamento de infragdes penais comuns cometidas por autoridades centrais do pais
até o julgamento de demandas contra o Conselho Nacional de Justiga e contra o
Conselho Nacional do Ministério Publico. Trata-se de um rol significativo de
competéncias que poderiam ser designadas a outros Tribunais Superiores,
permitindo com que o STF tivesse por enfoque apenas o controle de
constitucionalidade dos atos e normas, sendo essencialmente um Tribunal
Constitucional.

3.10. Constitucionalizacdo abrangente e a dificuldade do processo de reforma
constitucional

Duas propostas que conduzem a um cendrio de expansao do Poder Judiciério
¢ a constitucionaliza¢do abrangente e o elevado grau de dificuldade do processo
de reforma constitucional. Segundo Brandao, quanto mais analitica e extensa for a
constitui¢do, mais matérias poderdo ser analisadas pelo Poder Judiciario na sua
funcdo de zelar pela supremacia constitucional, sendo tendencialmente ampliado
o seu espaco de atuacdo pelo proprio texto constitucional.

Por outro lado, o grau de dificuldade do processo de emenda constitucional
chama ateng¢do para a seguinte ideia: quanto mais complexo for o procedimento de
reforma do texto constitucional, menor serd a possibilidade de futuras maiorias
emendarem as normas constitucionais que poderiam conduzir a superagao de
alguma deciso judicial”>.

Nesse sentido, a combinagdo da constitucionalizagdo abrangente com a
dificuldade no processo de reforma da constituigdo caminha para uma maior
atuagdo do Poder Judicidrio em detrimento da atuagdo do Poder Legislativo e
Executivo, essencialmente Poderes representativos. De fato, se a Constitui¢ao for
analitica, mas for sujeita a um procedimento simplificado de emenda, muito
embora fomente a judicializacdo, ndo garante com que o Judiciario tenha a Gltima
palavra sobre uma demanda constitucional controvertida, permitindo-se, assim, a
superagao do precedente pelo Poder Legislativo.

"2Brandio, “A judicializagdo da politica...”, op. cit.
BIbid.
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IV. Judicializacdo da politica no brasil: condicoes facilitadoras e o papel do
Supremo Tribunal Federal

Como explicado anteriormente, o processo de redemocratizacdo no Brasil
promoveu diversos avancos e inovagdes em matéria de direitos e garantias
fundamentais. Nao obstante, as instituigdes também passaram por um processo de
amadurecimento, a exemplo do Judiciario, que manteve sua funcdo principal de
julgar, mas assumiu também uma condi¢ao politica em relagdo ao ordenamento
juridico. Em um exame mais aprofundado acerca das mudangas que a CF de 1988
instituiu ao Poder Judiciario, € possivel confirmar que esta ndo entende o Judiciario
como um 6rgao neutro, engessado na aplicacao do direito ao caso concreto, mas
sim um poder de carater juridico e politico™.

Considerando as particularidades do sistema juridico no Brasil, afirma-se que
o processo de redemocratiza¢do e reconstitucionalizacao contribuiram, em grande
medida, para o surgimento do fendmeno da judicializacdo da politica no ambito
nacional. Nesse sentido, considera-se que a CF de 1988 ¢ o marco inicial para os
estudos da judicializa¢do da politica no Brasil’.

Barroso’® afirma que as causas para ocorréncia desse fendmeno sio
multiplas, algumas delas expressam uma tendéncia mundial, enquanto que outras
estdo relacionadas diretamente com modelo e estrutura das instituigdes nacionais.
Sendo assim, adaptando os estudos realizados por Tate e Vallinder’’ para a
realidade do Brasil, construiu-se a seguinte lista de com algumas das condicoes
facilitadoras da judicializacao da politica no Brasil:

1) A promulgacao da CF de 1998 com uma nova tessitura valorativa ao
direito. Em analise a essa condi¢do facilitadora, Verbicaro’® afirma que a CF de
1988 atribuiu grande importancia aos principios constitucionais e consolidou o
Estado Democratico de Direito, cujo fundamento estd inscrito num extenso
catdlogo de direitos, como o da liberdade de expressdo e de associagdo, do
pluralismo politico, da soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana e nos
instrumentos processuais de protecao destes direitos, como o mandado de injungao
¢ o mandado de seguranga. Por meio desta carta constitucional, o Estado resgata
promessas € assume um compromisso de igualdade, justica social e realizagdo dos
direitos fundamentais. No entanto, a nao realiza¢do destes compromissos permite
que o Poder Judiciério intervenha na defesa dos individuos e grupos sociais que se

"#Manoel Gongalves Ferreira Filho, “A separacdo dos poderes: a doutrina e sua concretizacdo
constitucional”, Cadernos Juridicos 40, ano 16 (2015): 67-81.

SVerbicaro, Judicializagdo da politica ..., op. cit.

"$Barroso, “Judicializago, ativismo judicial...”, op. cit.

""Tate & Vallinder, “The Global Expansion of Judicial Power...”, op. cit.

8Verbicaro, “Um estudo sobre as condigdes facilitadoras...”, op. cit.

Verbicaro, Judicializagdo da politica ...”
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sintam lesados pelo ndo cumprimento de seus direitos. Este €, portanto, um marco
na atuagdo do Poder Judiciario, que se insere na arena politica para protecdo dos
nucleos substanciais da CF de 1988.

2) Universalizacdo do acesso a justica. Esta ¢ uma condicao facilitadora que
esta diretamente relacionada com os estudos de Cappelletti. Para o autor, a ideia
de acesso a justica esta relacionada com a acessibilidade do sistema por todos os
individuos que necessitem da tutela estatal e com o regular funcionamento das
estruturas juridicas, o que proporcionaria resultados socialmente justos’.

Sendo assim, a judicializagdo da politica esta vinculada ao acesso a justica
na medida em que aquela apenas se materializa se esta estiver garantida. Isto €, a
judicializacao depende diretamente do acesso a justica para se tornar um fendmeno
juridico-politico. Para Cappelletti®’, uma resposta para se garantir o acesso a justica
pode ser construida a partir da assisténcia juridica gratuita (ou para os pobres), da
representacdo dos interesses difusos € de um novo enfoque de acesso a justica
construido por:

“[...] @) procedimentos mais acessiveis, simples e racionais, mais econdmicos e eficientes
e adequados a certos tipos de conflitos; b) promoc¢do de uma espécie de justica baseada na
conciliagdo e no critério da equidade social distributiva; c¢) criagdo de formas de justica

mais acessivel e participativa, atraindo a ela os membros dos grupos sociais e buscando a

superagdo da excessiva burocratiza¢do” ?!

O autor constrdi, nesse sentido, caminhos que permitem a consolidacao do
acesso a justica e confirma que este ¢ um direito que ndo estd vinculado apenas
com o simples acesso ao Poder Judicidrio, mas também aos procedimentos e
mecanismos juridicos que preconizam a efetividade processual, aproximando
ainda mais o direito material e processual. No contexto nacional, o acesso a justica
¢ direito fundamental, de acordo com o art. 5°, XXXV da CF de 1988. Trata-se de
uma disposi¢ao que permite com que o Poder Judiciario atue quando acionado por
um particular ou coletividade na garantia do direito fundamental.

Na perspectiva da judicializagdo da politica, o acesso a justica imprime um
papel fundamental aos legitimados a propositura das agdes do controle
concentrado (art. 103 da CF de 1988), que permite a discussao de questdes politicas
de significativo impacto nacional pelo STF.

3) A existéncia de uma constituicdo com textura aberta, com normas
programaticas e clausulas indeterminadas. Esta terceira condi¢do facilitadora da
judicializacdo da politica no Brasil encontra sua raiz no momento de elaboracao
da CF de 1988, em que ndo havia uma bancada hegemonica que assegurasse um
tratamento juridico objetivo a discussdo em questdo, capaz de construir uma

Mauro Cappelletti, Acesso a justica. Tradugdo Ellen Gracie Northfleet (Porto Alegre: Fabris, 1988).
80Cappelletti, Acesso d justica. Tradugdo Ellen Gracie Northfleet, ...
81Verbicaro, Judicializagdo da politica..., op. cit., 421.
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unidade e uma coeréncia no debate em torno da constitui¢ao. Com isso, recorreu-
se as normas que permitissem complementagdes ou valoragdes posteriores em seu
sentido e contetido normativo. Como resultado, percebeu-se que o Poder Judiciario
teve sua discricionariedade e protagonismo ampliados:

“[...] percebe-se uma sensivel diminui¢do do rigor e da estrita subsungao do juiz a conceitos
juridicos fixos, a conceitos cujo contetido seja explicitado com seguranga através da
interpretagdo. Verifica-se, pois, a ampliacdo das hipoteses nas quais os juizes sdo chamados
a valorar autonomamente as normas constitucionais (e também as mnormas
infraconstitucionais) e, por vezes, a decidir e a agir de um modo semelhante ao legislador.
Tal mudanga enfatiza as especificidades, peculiaridades e singularidades do caso concreto,
0 que propicia condigdes de possibilidade para uma analise equitativa ¢ fundada em

preceitos de uma justiga social e distributiva; mesmo que em nome de um certo déficit de

certeza, previsibilidade, univocidade e exatiddo da ordem juridica”.®?

Diante da existéncia de fatores de indeterminag¢do do direito (conceitos
indeterminados, clausulas gerais, conceitos normativos, conceitos discricionarios
e normas programaticas), o juiz ¢ chamado para descobrir o direito do caso
concreto, descortinando valoragdes e adaptando a norma a dindmica da realidade
social. Os fatores de indeterminacdo do direito conduzem a substituicao do juiz
estritamente vinculado a lei para o juiz responsavel por modelar a vida social, que
consegue captar e atender as multiplas necessidades sociais. Nesse sentido, tais
fatores de indeterminagdo do direito conduzem, ou em alguma medida
possibilitam:

“[...] efetividade e forca vinculante & Constituicao, por intermédio do Poder Judiciario, que
passa a ter uma atuacgdo de cunho substancial a fim de efetivar os principios democraticos,
bem como a garantia dos direitos e garantias fundamentais. Para se garantir a maxima
normatividade possivel dos enunciados constitucionais atinentes aos direitos fundamentais,
torna-se imperativo que o Poder Judiciario efetue o controle das politicas publicas,

utilizando-se, para tanto, de técnicas hermenéuticas adequadas a fim de assegurar o carater

racional do processo decisorio”.®?

No entanto, ¢ valido lembrar que os fatores de indeterminacao do direito nao
permitem ao magistrado uma total e irrestrita liberdade de julgamento. Segundo
Verbicaro®, ha molduras e pautas normativas que devem ser observadas pelo
magistrado no momento da interpretacdo e aplicacdo da norma ao caso concreto.
E verdade que os fatores de indeterminagio permitem uma ampliagdo da
discricionariedade judicial e uma politizacdo das reivindicagdes juridicas,
proporcionando maior destaque a atuagdo do Poder Judiciario, mas também
condicionam um maior senso de responsabilidade para com a garantia dos direitos
fundamentais, a eficacia de suas decisdes, a promocao da igualdade e a inclusao
social etc.®

81bid., 426-427.

83Verbicaro, “Um estudo sobre as condi¢des facilitadoras...”, op. cit., 396.
8Verbicaro, Judicializagdo da politica..., op. cit.

85Verbicaro, “Um estudo sobre as condig¢des facilitadoras..., op. cit.
Verbicaro, Judicializagdo da politica..., op. cit.
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Na CF de 1988, ha determinados conceitos cujos significados t€ém sido
construidos com o passar do tempo, demonstrando se tratar de um processo
continuo, influenciado pela realidade e contexto social. Por exemplo, o STF, ao
analisar o art. 226 e o conceito de familia nele contido, compreendeu que a
estrutura familiar composta por pessoas de mesmo sexo estd abarcada neste
conceito, ampliando a ideia de familia pensada pelo constituinte originario. E,
portanto, uma interpretagdo dada pelo Poder Judiciario que busca responder uma
demanda social que buscava igualdade para todas as estruturas familiares
estabelecidas.

4) Ampliagdo das competéncias do STF por meio do controle de
constitucionalidade dos atos normativos e dos legitimados a propor agdes do
controle concentrado. De inicio, destaca-se que o Brasil adotou um amplo e
complexo sistema de controle de constitucionalidade, misturando elementos tanto
do modelo norte-americano, em que qualquer juiz ou tribunal pode julgar a
constitucionalidade de leis em face da Constituigdo em casos concretos, ¢ do
modelo austriaco, em que uma Corte Constitucional julga a validade de uma lei
em face da Constituicao de modo teorico e abstrato, ou seja, sem haver a discussao
de uma demanda entre partes interessadas®®.

Consequentemente, o controle de constitucionalidade apresenta-se como o
principal instrumento de materializacdo da judicializagdo da politica, na medida
em que o Poder Judiciario passa a exercer a fun¢do de chancelar a validade de leis
e politicas publicas aprovadas pelo Executivo e Legislativo®’.

Observa-se, inclusive, que o proprio Legislador brasileiro foi responsavel por
inserir no ordenamento juridico nacional dispositivos que ampliaram
gradativamente o papel do STF no exercicio da Jurisdigdo Constitucional, em
especial por meio do controle concentrado, a exemplo da criacdo da Acao
Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) em 1993 e da aprovagao das Leis n.
9868 e n. 9.882 de 1999, que regulamentam a Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), a ADC e a Arguicao de Descumprimento de Preceito
Federal (ADPF).

Quanto aos legitimados ativos para propor as acdes do controle concentrado,
novamente, observa-se que o proprio Constituinte de 1987/1988 estabeleceu um
extenso rol de entidades e 6rgaos no art. 103 da CF, o que acaba por transformar a
modalidade concentrada de controle em arena de debates politicos e de lutas pela
afirmacao de interesses, sobretudo pela oposicao politica ao governo do momento.

5) A crise dos orgaos politicos eletivos no Brasil. Assim como em outras

8Barroso, O controle de constitucionalidade no direito brasileiro..., op. cit.
87Verbicaro, “Um estudo sobre as condigdes facilitadoras...”, op. cit.
Verbicaro, Judicializagdo da politica..., op. cit.
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democracias contemporaneas, ¢ possivel observar a crescente insatisfagdo do
eleitorado brasileiro em relagdo aos 6rgdos representativos, que nao conseguem
concretizar a proposta constitucional de direitos e garantias fundamentais. Como
consequéncia dessa desconfianga, os cidadaos buscam no Judiciario a resposta
para seus anseios nao atendidos pelo Executivo e pelo Legislativo. E, em razdo do
principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao, os Tribunais precisam dar uma resposta
a tais demandas®.

Conclusoes

Considerando a tematica discutida no presente artigo, compreendeu-se que a
judicializag¢do da politica ¢ um fendmeno relacionado com a expansdo da atuacao
do Poder Judicidrio, principalmente nas democracias contemporaneas. Como
pressuposto conceitual para a judicializacdo, aponta-se: primeiro, o processo pelo
qual magistrados e Tribunais dominam ou tendem a dominar a producdo de
politicas publicas; e segundo, a expansao simbolica e pratica dos procedimentos
tipicamente juridicos em diversos contextos da vida politica, delimitou-se que
judicializacdo da politica representa um fendmeno que caminha na fronteira entre
a politica e justica.

Discorreu-se acerca da separacdo de poderes e do neoconstitucionalismo no
contexto de expansdo do Poder Judiciario. Compreendeu-se que a separagdo de
poderes, nos moldes atuais ndo delimita a atuacao do juiz a partir de uma simples
atividade mecanica. Trata-se de uma atividade que, em razao da complexidade das
demandas e da proposta de consolidagdo do Estado de Bem-Estar Social, por
vezes, exige do magistrado a discussao acerca de outros poderes e dos direitos
fundamentais.

Quanto ao chamado neoconstitucionalismo e sua participag¢ao na tematica da
judicializacdo da politica, discorreu-se acerca do seu marco historico, tedrico e
filosofico, que, conjuntamente, imprimem a proposta de que o magistrado, diante
de uma demanda, pode se tornar um coparticipe do processo de criagao do Direito,
sendo possivel de completar o trabalho do legislador a partir de suas decisdes,
realizando valoracoes de sentido para as cldusulas abertas e principios
constitucionais.

Foram apresentadas as condicoes facilitadoras da judicializa¢ao da politica,
sendo estas vistas em maior ou menor grau nas democracias contemporaneas.
Concluiu-se que a judicializagao da politica consiste em um fendmeno decorrente
de uma série de fatores conjugados, advindo principalmente das mudangas

8Barroso, “Judicializago, ativismo judicial...”, op. cit.

Rogério Bastos Arantes, “Constitutionalism, the expansion of Justice and the Judicialization of Politics in
Brazil”, in The Judicialization of Politics in Latin America, edited by Rachel Sieder; Line Schjolden and
Alan Angell (New York: Palgrave Macmillan, 2006); Verbicaro, “Um estudo sobre as condigdes
facilitadoras...”, op. cit.

Verbicaro, Judicializagdo da politica..., op. cit.
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normativas pés II Guerra Mundial, do contexto de criagdo dos Tribunais
Constitucionais e da busca por uma noc¢do de Direito para além dos limites do
positivismo juridico; uma busca que valorizasse os direitos humanos e a atuagao
do magistrado na garantia dos direitos fundamentais.

Em especial, no caso do Brasil, concluiu-se que a judicializag¢do da politica
surge, de modo mais consistente, a partir da CF de 1988, que inaugurou uma nova
proposta de participagdo do Poder Judiciario no cenario politico, o qual atende a
funcdo de proteger os direitos fundamentais face as omissdes e violagdes estatais.
Igualmente, concluiu-se que a judicializacao da politica, vale dizer, a expansao do
Judicidrio advém nao de uma escolha propria dos magistrados e Tribunais, mas
sim da propria estrutura constitucional e do desenho institucional vigentes no
Brasil.
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