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Conclusao

Como visto, ap6s um periodo de predominancia do Legislativo, denominado
Estado de Direito formal, em que prevaleciam os direitos individuais, com a sa-
cralizagdo da lei, seguiu-se a elevacdo do Executivo, na vigéncia do Estado do
bem-estar, ensejando um verdadeiro Estado Administrativo, que privilegiava os
direitos sociais, para a garantia dos quais se ocasionou uma inflacéo legislativa,
que paralisou o parlamento, implicando a necessidade de delegagdes e novas atri-
buicbes constitucionais legislativas ao Executivo. Hoje, vivencia-se a prevaléncia
do Poder Judiciério na cena politica nacional e de diversos outros paises, de que
sdo exemplos a Alemanha, a Italia, a Franca, Portugal, a Espanha, a Inglaterra e os
Estados Unidos, propiciada pelo chamado Estado Democratico de Direito, com a
protecdo dos direitos difusos e individuais contra a atividade estatal, através da
criacdo de teorias como a do desvio de poder e do controle de constitucionalidade
das leis.

Essa atual preponderancia judicial tem como causa as mais variadas razdes.
Dentre elas, sdo identificadas pelos autores ja citados, em termos globais, a reacéo
democrética em favor da protecdo de direitos e contra as praticas populistas e tota-
litarias da Il Guerra Mundial na Europa, que deu origem a adocao de amplas car-
tas de direitos (a positivacdo dos direitos fundamentais viria sobrepor a vontade
do soberano principios normativos de legitimidade absoluta); o assoberbamento
das atribui¢fes administrativas do Estado, gerado pela agenda imposta pelo Esta-
do Social; o reconhecimento de direitos suprapositivos, a criacdo de tribunais in-
ternacionais e a substituicdo, pelo Judiciario, do papel antes desempenhado pela
familia e pela Igreja, erigindo-o em “pai de uma sociedade 6rfa”.

No Brasil, citam-se a previsdo, na Constituicdo de 1988, de direitos funda-
mentais, conceitos juridicos indeterminados, principios e normas programaticas,
que viabilizam uma interpretacdo construtivista, principalmente pela jurisdicdo
constitucional, ensejando o surgimento de um direito judicial, ou de uma judio-
cracia; o modelo de Estado intervencionista, que leva os juizes a quererem con-
cretizar imediatamente o programa constitucional prospectivo; a intensificacdo do
controle abstrato de normas; a tendéncia tedrica auto-intitulada neoconstituciona-

lismo e a principiologizacao do direito, que abre as portas do sistema juridico para
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0 subjetivismo das decisfes judiciais, que constroem a Constituicdo de acordo
com as preferéncias individuais de seus prolatores; a ineficiéncia dos poderes re-
presentativos em concretizar o projeto social-democratico da Constituicdo de
1988; a assuncdo pelo Supremo Tribunal Federal de atividade normativa atipica,
como na edicdo de sumulas de sua jurisprudéncia com carater vinculante e na no-
va configuracdo dada pela Corte ao mandado de injuncédo; o reforco das institui-
¢Oes de garantia do Estado de Direito, como a magistratura e 0 ministério publico;
as inimeras investigacdes de casos de corrupcgdo envolvendo a classe politica; a
introducdo, no anteprojeto Afonso Arinos, de principios do constitucionalismo
comunitario, que toma a Constituicdo como um conjunto de valores compartilha-
dos por uma determinada comunidade politica, numa concepcdo de Constituicao
como um sistema aberto, em que a comunidade de intérpretes previstos constitu-
cionalmente teria por fim controlar a producéo legislativa, por meio do Judiciério,
através do controle abstrato de normas; a criacdo de obrigacdes legislativas, que
viabilizou o controle da inacdo, pelo mandado de injuncdo e da acdo direta de in-
constitucionalidade por omisséo; a previsdo de mecanismos de controle popular
dos atos normativos e administrativos pelo medium judicial, como o mandado de
seguranca coletivo, a acdo popular e a dendncia de irregularidades ou ilegalidades,
por qualquer cidaddo, associacdo, sindicato ou partido politico ao Tribunal de
Contas da Unido; e até mesmo a edicdo desarrazoada de Medidas Provisorias.

A sobreposicéo do Poder Judiciario seria a resposta contra a baixa qualidade
da politica e a pouca participacdo popular no processo democratico, levando esse
Poder ao status de estuario dos anseios por igualdade, substituindo o Estado, os
partidos, a familia e a religido, ndo mais aptos a cumprir suas funcdes de solidari-
zacao social.

Esse protagonismo judiciario na cena politica resultou no fendmeno da
chamada judicializacdo da politica, que apresenta duas facetas diversas: from wi-
thout, que ¢ a judicializacdo da politica stricto sensu, caracterizada pela reacdo do
Judiciario a provocacao de terceiro, tendo como consequiéncia a revisao da deci-
sdo de um poder politico, tomando por base a Constituicdo; e from within, tam-
bém denominada de politizacdo da justica, que € a utilizacdo do aparato judicial
na administracdo publica.

O foco do trabalho incidiu sobre o primeiro sentido da expressdo, assim en-

tendida como a expansdo dos poderes do Judiciario sobre as politicas legislativas
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e executivas do Estado. A judicializacdo da politica seria, assim, um indicador de
que a Justica teria se transformado no “Gltimo refagio de um ideal democratico
desencantado”, com a migracao do lugar simboélico da democracia para o da Justi-
ca.

Nesse cenario, a assuncdo, pelo Poder Judiciario, da funcéo de controlador
da vontade do soberano permitiu-lhe invocar o justo contra a lei, personificando
uma figura paternalista daquele ao qual todos devem recorrer para a garantia de
seus direitos, contra a malévola atividade estatal. O cidad&o é, desse modo, suce-
dido pelo sujeito de direitos, ou pelo cidaddo-cliente, pelo cidaddo-vitima; a auto-
determinacéo fica reduzida a liberdade de contratar, ao direito ao voto e ao acesso
ao Judiciario.

O eixo central da problematica gerada por essa anomalia verificada, consis-
tente na concentracdo excessiva de poderes no Judiciario, reside no conflito entre,
de um lado, democracia deliberativa, cidadania ativa e limitacdo do papel judicial,
e, de outro, a judicializacdo da politica, que implica cidadania de baixa intensida-
de e violacdo ao principio da separacdo de poderes e aos ditames democréticos.

O trabalho teve por escopo, pois, responder a questdo da compatibilidade
entre judicializacdo da politica e democracia, pesquisando-se como demarcar a
expansdo judicial, em muitos casos — como para a prote¢do das minorias, a garan-
tia da lisura do processo democratico, a fiscalizacdo da implementacdo de politi-
cas publicas previamente orcadas e a punicdo dos comportamentos desviantes,
corruptos e improbos —, positiva, de modo a ndo haver violacéo ao equilibrio entre
0s poderes constituidos, garantindo-se os direitos dos cidadaos, limitando-se o
poder politico, ao tempo em que se preserva a soberania popular, a partir de uma
politica democratica que privilegie a formacdo de uma cidadania ativa.

Foram identificadas duas correntes, adversarias, de pensamento: 0 eixo ana-
litico procedimentalista Habermas-Garapon-Sunstein e o eixo explicativo subs-
tancialista Cappelletti-Dworkin. A corrente procedimentalista serviu de marco
tedrico ao trabalho, por buscar a reorganizacdo e o fortalecimento de uma cidada-
nia ativa, visar a resgatar a idéia de soberania popular subjacente ao modelo de-
mocratico constitucionalista, possibilitar a substituicdo da funcdo paliativa dos
atores do Judiciario e por melhor se adequar ao contexto plural das sociedades
hodiernas.

A concepcdo procedimentalista do direito € formal, por propiciar aos pro-
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prios sujeitos de direito a descoberta dos seus problemas e 0 modo de soluciona-
los, ndo impondo nenhum contetdo moral. Ao participarem do processo de for-
macédo do direito que obedecem, numa ampla comunidade de intérpretes da cons-
tituicdo, a legitimidade desse processo faz com que se sintam livres e pertencentes
a uma comunidade juridica livre.

Aliado ao eixo procedimentalista, o conceito de democracia deliberativa,
que lhe é indissociavel, foi usado como norte para a analise da compatibilidade
entre a denominada judicializagdo da politica e as exigéncias democréticas.

Como visto, a democracia deliberativa valoriza extremamente a cidadania,
visando a assegurar que os resultados politicos derivem da mais ampla participa-
cdo dos cidaddos, atraveés do debate. Para os criticos-deliberativos, o individuo
deve ser co-autor das regras que obedece, prerrogativa assegurada pelos direitos
humanos. Nesta vertente, a no¢do de soberania é deslocada do individuo para a
comunicacdo, situando-se na esfera publica. A efetivacdo da politica deliberativa
depende da institucionalizacao de procedimentos que possibilitem esse debate.

Desse modo, a teoria da democracia deliberativa prop6e uma uniéo entre di-
reitos humanos e soberania popular — autonomia privada e publica —, numa rela-
cdo de co-originalidade, possibilitada pelo direito, por meio da institucionalizagao
de mecanismos que permitam a participacdo popular no processo legislativo, fa-
zendo com que os cidaddos se sintam, ao mesmo tempo, autores e destinatarios
dos seus direitos.

No debate deliberativo, deve-se propiciar a todos a participacdo como cida-
daos livres e iguais, que buscam a verdade de forma séria e cooperativa, sustenta-
da apenas na forca dos melhores argumentos, ndo podendo haver limitagédo ou
impedimento a participacdo, nem coagfes externas ou internas.

A formacdo racional ou discursiva da vontade ndo implica, entretanto, uma
negociacdo ou equilibrio de interesses particulares, mas um exercicio publico de
discussdo comunicativa, no qual os debatedores estabelecem a moralidade de uma
norma por meio de um acordo racionalmente motivado, que tem como norte o
principio de universalizagdo — principio (U) —, segundo o qual “toda norma valida
deve satisfazer a condicdo de que os efeitos laterais de seu cumprimento geral

para a satisfacdo dos interesses de cada individuo possam ser aceitos sem coagao
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por todos os afetados™®,

Para que esse debate ocorra nos termos propostos, devem-se garantir os di-
reitos fundamentais, como a liberdade de expresséo, de reunido e de associagéo, a
liberdade de imprensa, a liberdade de criacdo de e de filiacdo a partidos politicos,
bem como o direito ao voto e a elegibilidade, apoiando-se num pluralismo de
formas de vida, subculturas e credos religiosos. Para que se possibilite a formacao
do juizo e da consciéncia autdbnoma faz-se ainda imprescindivel a garantia aos
direitos a privacidade, direitos da personalidade, liberdade de crenca e de consci-
éncia, sigilo das comunicagdes, inviolabilidade da residéncia e protecdo da fami-
lia. Ha, por fim, a necessidade de capacitar, informar e educar a populacéo para
uma participacdo consciente no processo de formacdo politica da opinido e da
vontade, para a tomada de decis@es, principalmente quando ha discrepancia de
niveis sociais a justificar o receio de dominio de uma classe intelectualmente su-
perior sobre a outra.

Com efeito, as desigualdades econdmicas, ou mesmo a falta de instituciona-
lizacdo de medidas capazes de corrigir as conseqiiéncias dessas desigualdades,
podem comprometer seriamente a igualdade pressuposta pelo debate. Em situacéo
de pobreza extrema, os cidaddos nao sdo efetivamente livres para exercerem suas
autonomias, ndo se podendo dizer, assim, que vivem em uma democracia, ou nem
ao menos que sejam cidaddos, ja que, para tanto, é preciso que se garantam nao so
os direitos politicos, mas os direitos civis. Um pais que conte com uma fraca pro-
tecdo aos direitos humanos fatalmente tera, por consequéncia, uma democracia de
baixa intensidade.

As formas ndo institucionalizadas de formacgéo da opinido e da vontade,
como ressaltado, sdo insuficientes, devendo-se assegurar a previsdo de mecanis-
mos institucionalizados de intervencgédo da sociedade no sistema politico, que pos-
sam leva-lo a modificar os rumos do poder oficial. O fundamental é a instituciona-
lizacdo dos processos e pressupostos comunicacionais, a procedimentalizagdo da
soberania popular, independendo da efetiva participacdo de uma cidadania ativa.
Atribui-se, assim, ao processo democratico maiores conotacdes normativas do que
0 modelo liberal, porém mais fracas que as do modelo republicano, ja que no cen-

tro estd o processo politico de formacdo da opinido e da vontade, mas o Estado de

38 CITTADINO, G. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. p. 93/94.
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direito ndo aparece como algo secundario, visto que constitui o veiculo de institu-
cionalizacdo das formas de comunicacao.

A teoria discursiva do direito parte da premissa de que argumentos morais
entram no direito através do processo democréatico da legislacdo, que se alicerca
no principio da soberania popular. As leis tém por funcdo assegurar a compatibili-
dade das liberdades de acdo. Assim, a legitimidade deriva da legalidade: obede-
cendo a lei, a atividade judicial se legitima.

Como visto, a judicializacdo da politica ndo € obra de iniciativa apenas dos
tribunais, sendo provocada até mesmo pelos agentes politicos. No Brasil, em que
convivem os sistemas de controle de constitucionalidade difuso e concentrado e
sob a competéncia de um mesmo tribunal, a judicializacdo da politica toma um
viés inédito nas democracias contemporaneas, haja vista que as minorias, vencidas
no processo politico, ainda podem valer-se do Judiciério para revogar as decisdes
da maioria.

Por outro lado, o Judiciario é acionado por particulares, ou mesmo coleti-
vamente, por associagdes, entidades de classe ou pelo Ministério Publico, para
definir a alocacdo de recursos na implementacdo de politicas publicas de atribui-
cdo exclusiva do Poder Executivo. Exemplo verificado diuturnamente em deci-
sBes monocraticas de primeira instancia, na area da salde, é a concessdo de limi-
nares, determinando o fornecimento de medicamentos a ou a realizagdo de trata-
mentos especificos em um determinado individuo, ainda quando ndo constem das
previsdes orcamentarias da respectiva pasta ministerial.

A intervencdo judicial nas politicas publicas, todavia, apresenta inconveni-
entes, j& que importa na sua descontinuidade, dificultando a distribui¢do racional
de um montante limitado de recursos publicos, violando o principio da eficiéncia.
Isso sem falar no atentado ao principio da igualdade, haja vista alcancar apenas
aqueles, mais instruidos, ou com maior poder econémico, que recorrem ao Judici-
ario, em prejuizo dos cidaddos em geral, que continuardo a depender das politicas
publicas universais implementadas pelo Executivo.

O Judiciario é composto por advogados ou bacharéis em direito vindos de
um segmento estreito e particular da sociedade, o que ndo condiz com o pluralis-
mo que a representacdo reclama. Ademais, 0s juizes nem sempre dispdem de in-
formagdes, tempo e conhecimento para mensurar o impacto de suas decisoes, pro-

latadas em processos individuais, sendo, ainda, irresponsaveis politicamente pe-
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rante a sociedade em caso de “escolhas desastradas™*.

Como salientado por Sunstein, ha uma interdependéncia entre democracia,
cidadania e comprometimento, cujo fluxo comunicativo é interrompido pela inter-
vencao do Judiciario. De fato, a concentracao judicial importa o enfraquecimento
do senso de responsabilidade de outros agentes publicos e de cidaddos comuns,
além de desviar o foco de estratégias nao judiciais.

Além do mais, as decisbes judiciais sdo visivelmente ineficazes para pro-
mover mudancas sociais, visto que os tribunais ndo possuem juizes especializados
na area abrangida pela decisdo e o enfoque restrito aos casos examinados pelo
Judiciario dificulta uma visdo abrangente, que enxergue os complexos e imprevi-
siveis efeitos de uma decisdo desse viés. Os procedimentos juridicos, derivados da
tradicdo da justica compensatdria tipica dos tribunais, estdo despreparados para o
alcance de reformas sociais sérias, motivo pelo qual o Judiciario deve ceder ante
0s processos democraticos de formacéo da vontade politica.

O julgador ndo pode simplesmente desprezar a realidade social e econémica
do pais, agindo como um administrador as cegas, concedendo beneficios téo-
somente a quem bate a sua porta. Além de, desse modo, burlar-se o principio da
eficiéncia, afronta-se também o principio da igualdade.

No que tange a atividade criativa dos juizes, a judicializacdo da politica
também gera prejuizos. De fato, a Constituigdo ndo significa apenas o que 0s jui-
zes dizem que significa, devendo haver freios a autonomia interpretativa, que im-
pecam 0s juizes de se sobrepor aos processos democraticos.

Ainda que se baseie em principios, a interpretacao judicial ndo pode impli-
car a escolha dos principios da preferéncia do julgador, devendo o intérprete vin-
cular-se aos comandos da Constituicdo interpretada pela “sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo”, composta ndo apenas por juizes, mas por todos 0s
Orgaos estatais, cidaddos e grupos.

Pelo mesmo motivo que a decisdo sobre politicas publicas conduz a esco-
Ihas ilegitimas e, muitas vezes, ineficientes, ndo cabe ao juiz exercer atividade
legislativa, pois ndo dispde de meios ou mesmo conhecimento orcamentario e
estrutural para legislar, e quando o faz, alcanca situacdes pulverizadas, descone-

Xas, em prejuizo também para o principio da igualdade. O juiz é ainda irrespon-

%9 BARROSO, L. R. Judicializac&o, ativismo judicial e legitimidade democrética. p. 17.
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savel politicamente, ndo levando em conta sequer restricdes econémicas ou de
politica internacional.

Como afirmava Mostesquieu, se o poder de julgar “estivesse unido ao poder
legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o
juiz seria o legislador.”**° N&o se pode, assim, descurar da licdo secular, permitin-
do que o Judiciario se torne um “legislador implicito”, reunindo-se, na mesma
pessoa, 0s poderes de legislar e julgar.

O particularismo, que permite ao julgador criar a norma regente do caso que
Ihe é posto a exame, desprezando o direito positivo aplicavel mesmo nos chama-
dos casos faceis, € temerario por ferir principios basilares ao Estado Formal de
Direito, como a previsibilidade, a certeza, a seguranca juridica e a eficiéncia, afora
0s argumentos relacionados a alocacdo de poder, ja listados no capitulo 2. Assim,
arriscado também se afigura a inclusdo de principios ndo positivados no ordena-
mento juridico, com carater cogente, haja vista sua identificacao ficar ao livre
alvedrio dos juizes.

De fato, ndo se vive em um mundo ideal, sendo o juiz Hércules apenas um
modelo contrafético criado por Dworkin. Como os julgadores incidirdo com fre-
quéncia em erro — por ignorancia, falta de tempo, motivacdes pessoais ou mesmo
criminosas — e poderdo abusar de seu poder, um modelo formalista, que pregue a
vinculacdo as regras aprovadas pelos legitimos representantes do povo, mesmo
que eventualmente gere resultados subétimos, é preferivel ao particularismo que
permite ao juiz, em cada caso, recriar 0 ordenamento juridico ao seu modo e dei-
xar de aplicar as regras que lhe parecam injustas. Ndo se pode permitir, assim, que
0s juizes utilizem sua moral particular em substituicdo a moral positivada.

Ainda que se consiga visualizar, na pratica, a existéncia de decisdo tomada
por juiz inerte, imparcial, ndo sucumbido as pressdes externas que lhes sédo cons-
tantemente infligidas, sem interesse proprio e em obediéncia ao contraditério, ndo
se pode deixar ao arbitrio deste julgador a livre escolha da regra que sera aplicada
ao caso, por faltar-lhe legitimidade para tanto.

A inseguranca juridica gerada por decisdes particularistas faz com que o ju-
risdicionado ndo saiba qual regra deve respeitar até a prolacdo da decisdo em que

0 juiz a cria. A surpresa fulmina, inclusive, o carater pedagdgico ou preventivo da

%0 MONTESQUIEU, B. O Espirito das Leis. p. 166.
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norma.

Salienta-se, também, que em questfes morais ndo € possivel atingir-se o
consenso, devendo as decisdes que as envolvem, por implicarem preferéncias, ser
deixadas a cargo dos 6rgdos representativos, Unicos com legitimidade democratica
para efetuar essas escolhas.

Assim, a judicializacdo da politica, por focar a microjustica, impossibilitan-
do uma visdo geral das repercussdes econémicas e sociais das decisdes judicialis,
frente a um montante limitado de recursos publicos, somado a falta de conheci-
mentos técnicos especializados por parte dos juizes, e, ainda, por impossibilitar ao
cidadao conhecer, com antecedéncia, seus deveres e contrariar as escolhas legiti-
mamente feitas pelos representantes do povo, fere também os principios da efici-
éncia, da isonomia, da seguranca juridica, da separacao de poderes e democratico.

O Judiciério, por fim, ndo deve arrogar-se a administragdo dos recursos pu-
blicos e a elaboragédo de normas, visto que nao é eficiente nem ao menos para ad-
ministrar a si préprio, haja vista o tempo absolutamente desarrazoado que um pro-
cesso leva do nascedouro até que atinja seu termo final. Isso sem falar na dificul-
dade de acesso ao Judiciario para as camadas mais pobres da populacdo, que se
avulta diante da linguagem confusa e hermética utilizada no meio juridico®.

N4o hé duvida de que a lentiddo®* ** do Judiciario viola direitos fundamen-

341 pesquisa realizada pela Escola de Direito de Sao Paulo da Fundagdo Getilio Vargas sobre o
indice de Confianca na Justica Brasileira — ICJBrasil —, no segundo trimestre de 2010 (a pesquisa
iniciou-se no segundo trimestre de 2009 e é repetida a cada trés meses), abrangendo 60% da popu-
lacdo brasileira revela: “Os dados continuam a indicar a mé avaliagdo do Judiciario como presta-
dor de servicos publicos, realidade que ja vinha sendo observada desde as primeiras ondas do
indice. A Justica é percebida pela grande maioria como morosa - 88% dos entrevistados avaliaram
que o Judiciario resolve os conflitos de forma lenta ou muito lentamente. Além de morosa a Justica
é tida pela maioria como cara e de dificil acesso - 80% disseram que 0s custos para acessar o Judi-
ciario sdo altos ou muito altos e 72% acreditam que o Judiciario ¢ dificil ou muito dificil para
utilizar. Outros trés problemas séo a falta de honestidade (61% consideram o Judiciario nada ou
pouco honesto), a parcialidade (60% acreditam que o Judiciario é nada ou pouco independente) e a
falta de competéncia para solucionar os casos (54% da populagdo classificam o Judiciario como
nada ou pouco competente).” A pesquisa mostra também que o ICJBrasil diminui junto aqueles
que ja utilizaram o Judiciario: numa escala de 0 a 10, o ICJBrasil cai de 4,5 para 4,3 entre aqueles
que o utilizaram (a média de confiabilidade é de 4,4 pontos). A pesquisa aponta ainda que “na
declaracdo espontanea sobre o quanto confiam no Poder Judiciario, apenas 33% dos entrevistados
responderam que ele é confiavel ou muito confidvel.” O Judiciario s6 ganha em confiabilidade do
Congresso Nacional (28%) e dos partidos politicos (21%). O Governo Federal aparece em terceiro
lugar, com 43% de confiabilidade, sendo que as Forcas Armadas lideram a pesquisa, com 63% e a
policia conta com 38%. O relatério completo encontra-se  disponivel em:
<http://www.direitogv.com.br/subportais/publica%c3%a7%c3%b5e/RelICIBRASIL2TRI2010.pdf
>. Acesso em 08/09/2010.

342 Relatério apresentado em 14/09/2010 pelo Conselho Nacional de Justica informa que “Em
2009, a taxa de congestionamento global da Justica brasileira foi de 71% [indice que corresponde a
divisdo dos casos ndo baixados pela soma dos casos novos e dos casos pendentes de baixa. Consi-
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tais, como o direito a liberdade, a alimentacédo, a saude, a moradia, enfim, do di-
reito a dignidade e respeito e, principalmente, o direito a duracdo razoavel dos
processos, previsto no artigo 5°, LXXVIII, da Constituicdo da Republica®*. Ao
invés de tentar realizar as funcGes afetas aos outros poderes, deve o Judiciario,
com absoluta prioridade, cuidar de resolver suas préprias falhas, tdo prejudiciais
ao cidadao quanto as omissfes administrativas e legislativas que quer suprir.

N&o se nega que o Judiciario e, principalmente o Supremo Tribunal Federal,
exerca funcdo politica, maxime no controle de constitucionalidade das leis, até
porque, como assevera Werneck Vianna, a politica € mercurial, se infiltrando em
toda parte. O que lhe é vedado é que justifique suas decisdes com base em argu-
mentos de politica, que fogem a sua competéncia, a sua capacidade técnica e aos
estreitos limites do julgamento®®°. N&o se apregoa a rigida divisao entre os pode-
res, que se interpenetram, mas sempre restritos aos permissivos constitucionais.

Assim, pode o Supremo Tribunal Federal atuar como legislador, por exemplo, ao

deram-se baixados os processos: a) remetidos para outros 6rgaos judiciais competentes, desde que
vinculados a tribunais diferentes; b) remetidos para as instancias superiores ou inferiores; c) arqui-
vados definitivamente. N&o se constituem por baixas as remessas para cumprimento de diligéncias
e as entregas para carga/vista], percentual que tem se revelado estavel desde 2004. (...) Analisando
os dados por grau de jurisdicdo, verifica-se que, em todos os ramos de Justica, o principal gargalo
esta no total de processos que nao sédo finalizados na 12 instancia. De cada 100 processos em trami-
tacdo, apenas 24 foram finalizados até o final do ano.” Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=7731&Itemid=944&nu
mtab=3>. Acesso em 15/09/2010.

343 Cappelletti alerta para a diferenca no nimero de agdes distribuidas as Cortes Constitucionais
dos paises de Common Law e de Civil Law, gerando dificuldade de comparar-se sua atuacdo. De
fato, tanto a composicéo das Cortes, com um ndmero muito maior de juizes, como o volume de
demandas, que ensejam milhares de processos a serem decididos por cada juiz nos paises adeptos
do Civil Law, resultam no descrédito e no desprestigio dos tribunais: “Mostra-se ébvio que tdo
elevado nimero de decisbes compromete inevitavelmente a qualidade, esmero e coeréncia dos
pronunciamentos e, em Ultima andlise, a propria autoridade da jurisprudéncia daqueles tribunais.”
E o caso dos tribunais brasileiros. Conforme dados disponiveis no sitio eletrdnico do Supremo
Tribunal Federal, em 2009 o nimero de processos em tramitacdo naquele tribunal chegou a cerca
de 100.000, resultando em aproximadamente 9.000 processos por Ministro, 0 que se mostra imen-
samente superior a média das cortes dos paises de Common Law, que, segundo Cappelletti , gira
em torno de cinco processos por juiz.

344 A Ministra do Superior Tribunal de Justica, Eliana Calmon, ao tomar posse como Corregedora
do Conselho Nacional de Justica, afirmou: “Pela primeira vez, foram feitos diagnosticos oficiais
do funcionamento da prestacdo jurisdicional, dos servigos cartorarios. Pela primeira vez, veio a
conhecimento de todos, até dos proprios protagonistas da funcéo judicante, o resultado de uma
justica cara, confusa, lenta e ineficiente (...) Estou pronta para, pela primeira vez, deixar a ativida-
de judicante e assumir a funcdo de fiscalizar a distribuicdo da justica e 0 andamento dos servigos
forenses, funcBes estatais divorciadas dos mandamentos constitucionais. A Constituicdo Federal
garante a razoavel duracdo do processo e dos meios de celeridade de sua tramitacdo. Mas sabemos
todos, profissionais do direito e cidaddos, o descompasso da realidade com a ordem constitucio-
nal.” Disponivel em: <http://www.oab.org.br/noticia.asp?id=20533>. Acesso em 10/09/2010.

3% Como, alias, o proprio Dworkin afirma: “(...) as decisdes sobre politicas devem ser operadas
através de algum processo politico criado para oferecer uma expressao exata dos diferentes inte-
resses que devem ser levados em consideragdo.” (DWORKIN, R. Levando os Direitos a Sério. p.
133).
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elaborar a lei complementar que dispde sobre o estatuto da magistratura (artigo
93, da CR/88), ou como administrador dos assuntos internos ao tribunal (artigo
96, CR/88). O mais € usurpacao.

Decisdes do Supremo Tribunal Federal trazidas como exemplo de judiciali-
zacdo da politica demonstram como esse tribunal tem agido excedendo-se as suas
funcBes, com prejuizos a democracia deliberativa. Com efeito, o tribunal vem
atuando como legislador positivo — e ndo apenas negativo, na acao direta de in-
constitucionalidade, pela qual tem o poder de extirpar do ordenamento juridico
norma contrastante com a Constituicdo —, por vezes criando norma inédita; vezes
outras, decide absolutamente contra a lei, mesmo que ndo a considere inconstitu-
cional, apenas com base em argumentos de politica, ou segundo o que o subjeti-
vismo dos ministros considera desproporcional ou desarrazoado; imiscui-se, ain-
da, o tribunal em assuntos que lhe sdo totalmente vedados, por pressuporem juizos
de valor acerca de questdes morais ou religiosas, ou conceitos cientificos ndo se-
dimentados, ou por demandarem conhecimentos orcamentarios e estruturais de
que ndo dispde e implicarem escolhas para as quais ndo esta legitimado.

A experiéncia da Suprema Corte americana mostra que uma atitude ativista
ja implicou em erros severos, de que sdo exemplos histdricos os julgamentos dos
casos Dred Scott, em que 0s juizes anularam o Acordo do Missouri por acharem
que os donos de escravos tinham direitos constitucionalmente protegidos sobre
seus escravos, e Lochner, em que afirmaram ser uma violagdo da liberdade por
um estado limitar o niimero de horas de trabalho de um padeiro.>*

Enganam-se os que justificam a atuacdo do Judicidrio em assuntos politicos,
mediante a acusacao de que os poderes Executivo e Legislativo agem sob presséo
de interesses sociais e econdémicos, nem sempre coincidentes com a vontade da
maioria, e que aquele poder estaria isento de pressdes de toda espécie, decidindo
com imparcialidade. De fato, a pressdo da opinido publica nas decis@es judiciais

se agiganta, como salientado por Ernani Rodrigues de Carvalho®’

, ja que a falta
de legitimidade democrética dos tribunais torna-os mais vulneréveis, principal-
mente ao declararem a inconstitucionalidade de normas editadas pelo Legislativo,

em frontal violacdo a vontade majoritaria.

36 DWORKIN, R. Império do Direito, p. 447.
%7 CARVALHO, E. R. Em busca da judicializagio da politica no Brasil: apontamentos para uma
nova abordagem. p. 123.
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Outras formas de influéncia externa exercida sobre o Judiciario séo identifi-
cadas, diante da constatacdo de que a judicializacdo da politica alimenta-se de
interesses econdmicos e sociais estruturantes do sistema politico. Assim, 0s gru-
pos de interesse consideram e valem-se da possibilidade de veto judicial na conse-
cucéo de seus objetivos. 3

Exemplo disso vé-se na iniciativa de propositura de Acdes Diretas de In-
constitucionalidade. Segundo pesquisa efetuada pelo mesmo autor junto ao Su-
premo Tribunal Federal, os principais requerentes foram confederacdes sindicais,

entidades de classe e partidos politicos de oposicdo*

, que, vencidos no processo
democratico, recorreram ao Judiciario para tentar reverter sua situagao.

Pelos exemplos trazidos, demonstrou-se que as decisdes judiciais sdo fre-
quentemente determinadas por fatores externos ao processo, como a formacgéo
intelectual, politica, religiosa e social dos juizes, ou mesmo seu temperamento.
Viu-se que podem ainda os juizes ser tirnicos e abusar de seu poder, seja por
convicgao pessoal ou por corrupgdo. A situacdo agrava-se quando se constata que
a grande maioria dos aprovados em concursos publicos ou indicados para o cargo
de juiz provém da mesma classe social, ndo representando, pois, a pluralidade
caracteristica das sociedades p6s-convencionais.

O Judiciario também &, desse modo, submetido ao mesmo nivel de pressao
politica que se denuncia impor-se sobre as instituicdes majoritarias, podendo re-
sultar em decisdes tdo viciadas ou antidemocraticas quanto as tomadas no proces-
so legislativo.

Todavia, 0 povo ndo possui mecanismos que lhe permitam exercer alguma
censura ou sangdo sobre o comportamento dos juizes, 0 que ndo ocorre com a
conduta dos agentes politicos, cuja traicdo do mandato conferido pelo voto popu-
lar é facilmente sanciondvel com sua ndo eleicdo no mandato seguinte. O controle
do Judiciario, mesmo diante de decisdes devidamente fundamentadas, da-se sem-
pre apenas pelo préprio Judiciario.

Com relacdo a opinido dos defensores da judicializacdo da politica, que,

numa sociologia de cunho pessimista, recusam-se a reconhecer que a democracia

%8 CARVALHO, E. R. Em busca da judicializacéo da politica no Brasil: apontamentos para uma
nova abordagem. p 118.

349 «Os partidos de oposic&o, ndo podendo barrar as alteragées realizadas pela maioria, utilizam-se
dos tribunais para frear, obstaculizar e até mesmo inviabilizar as alteracdes em curso.” (Ibid., p.
119).
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representativa possa promover a razao e a justica, expressando a vontade da maio-
ria, tem-se que o processo politico é genuinamente democratico, sendo que se,
eventualmente, ndo representar as escolhas da maioria, caberd ao Judiciario, como
corolério de sua atividade-fim, investigar a ocorréncia de abuso ou corrupcdo, e
ndo arrogar-se poderes extravagantes de legislador ou administrador, por uma
constatacao empirica contraria a soberania popular.

Por outro lado, ha que se destacar que o papel da midia é de suma relevancia
para o tema, vez que até mesmo usada como recurso por alguns juizes. Destarte, a
midia conduz & ilusdo de uma democracia direta, com 0 acesso a verdade sem
mediacdo. No entanto, diante de uma populagdo bem informada, os meios de co-
municacdo de massa podem servir como mandatarios de um publico esclarecido e
critico, preservada sua independéncia diante dos atores politicos e sociais, poden-
do atuar como ressonancia dos legitimos anseios da opinido publica no processo
politico, cuja desconformidade com o mandato conferido pelo voto pode ensejar
atos de desobediéncia civil. Uma sociedade bem informada e educada certamente
ird se inteirar com regularidade, e ndo apenas em momentos de crise, nos assuntos
de politica, influenciando a tomada de decisdes.

E ai que se encontra o antidoto contra o mal da judicializagio, no incentivo
a participacdo popular nas questdes ligadas a politica e a justica, como no julga-
mento pelo tribunal do jdri, na busca por solugdes consensuais para o0s conflitos,
na iniciativa de projetos de lei, na participacdo em consultas e audiéncias publicas,
através de institutos como o plebiscito e o referendo, dentre tantas outras formas a
serem institucionalizadas.

Essas formas de participagdo popular incrementam e fazem exsurgir o sen-
timento de civilidade, estimulando a participacdo do cidaddo nos rumos do pais,
através de uma auto-regulacdo do sujeito, que devolve aos legitimos interessados
a administracdo da vida coletiva, configurando a verdadeira democracia. Restitui-
se, assim, a soberania aos cidad&os.

Garantido o direito de voto em elei¢Oes gerais e as demais formas de parti-
cipacdo popular, as mais diversas opinides publicas convertem-se em poder co-
municativo, funcionando como uma espécie de autorizacdo ao legislador e de legi-
timacdo da administragdo reguladora, enquanto obriga a justica a rigorosa funda-
mentacgéo de suas decisdes.

A esfera publica politica, representada pela sociedade civil, produz o efeito
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de uma caixa de ressonancia, que ecoa os problemas a serem tematizados e deba-
tidos pelo sistema politico, ela reage as situacdes problematicas vivenciadas pela
sociedade e estimula a producédo de opinides, que influirdo e direcionardo a toma-
da de decisdes, sem que, com isso, domine por completo o exercicio do poder
administrativo. A esfera pablica € um meio de comunicagdo que ndo conta com as
limitacBGes dos sistemas burocratizados, nela sendo possivel captar melhor os no-
vos problemas e submeté-los ao debate, por meio de discursos expressivos de au-
to-entendimento.

A chamada democratizacdo da administracdo, que inclui praticas como a
participacao decisoria dos envolvidos, ombudsman, processos analogos aos tribu-
nais no que tange ao contraditorio e a ampla defesa, também propicia maior con-
trole e participagédo popular, legitimando as decisdes tomadas nesta esfera. Substi-
tui-se, desse modo, o cliente de burocracias do Estado social por cidaddos ativos
politicamente.

Como visto, a participacdo politica mobiliza os cidadaos em torno das ques-
tdes publicas, enquanto o enfoque no Judiciario favorece uma cidadania passiva,
ante a uma atitude paternalista. E preciso que se coloque um ponto final & faceta
da democracia brasileira que Sérgio Buarque de Holanda denominou de um “la-

mentavel mal-entendido”**

, possibilitando a real e efetiva participacdo popular
nos processos de formacgdo da vontade politica, para que os cidaddos possam ver-
se obrigados unicamente pelo direito por eles formulado, por meio da deliberacéo
democratica.

Instrumentos possibilitadores desse envolvimento popular com a esfera pu-
blica, mesmo que incipientes, ou, por vezes, de limitada repercussdo, ja existem
no pais, como as consultas pablicas realizadas no ambito do Executivo, como as
promovidas, por exemplo, pela ANATEL, ANEEL e Banco Central, e no Legisla-
tivo, das trés esferas da federacdo, o orcamento participativo ja efetivado em di-
versos municipios, os conselhos de pais nas escolas publicas, conselhos de bair-
ros, dentre outros, iniciativas que alijam do controle judicial questdes afetas ex-
clusivamente a deciséo da sociedade, nesses casos, de forma direta.

A mobilizacdo da sociedade civil pode ser facilitada, inclusive, pelos meios

de comunicacdo, dos quais o0 mais eficaz tem sido a rede mundial de computado-

350 «A democracia no Brasil foi sempre um lamentavel mal-entendido.” Raizes do Brasil. p. 160.
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res, principalmente através das redes sociais®>*

. As novas tecnologias possibilitam
a comunicacao dos mais dispares setores sociais, dos mais longinquos e recéndi-
tos lugares do pais, construindo-se grupos sociais, que passam do espaco virtual
ao publico. A internet é um espaco privado de interlocutores, mediado por um
espaco publico desburocratizado, que potencializa a criatividade social, reunindo
maultiplas identidades, diversos interesses sociais, econdmicos e politicos, ense-
jando novas formas de participacdo cidada. As tecnologias constituem-se, assim,
de “novos modos de construir opinido publica e das novas formas de cidadania,
isto é, das novas condicdes em que se diz e se faz a politica.”**

A legitimidade democratica da judicializacdo da politica deve ser obtida
mediante o alargamento dos intérpretes da constituicdo, mas com o estimulo a
cidadania ativa, participativa, e ndo como simples apelo ao Judiciario. Sentindo-se
ndo apenas destinatarios, mas autores do direito que devem respeitar, os cidadaos
se identificam como membros livres e iguais de uma comunidade juridica, legiti-
mando-se, assim, o direito.

O Texto de 1988 ja instituiu 0s mecanismos que possibilitam essa participa-
¢do, como o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular de lei, ndo dependendo
os cidadaos unicamente da atuacdo dos tribunais, por meio de uma acédo paterna-
lista do Poder Judiciario.

A intervencdo do Judiciario deve-se ater a possibilitar aos excluidos a parti-
cipacdo direta nos poderes politicos, assegurando os direitos das minorias, a lisura
do procedimento democratico e, desde que provocado, a correta implementacao

de politicas publicas com dotacdo orcamentaria previamente definida, punindo os

%1 N3o obstante as criticas que podem ser dirigidas a esse meio — haja vista, segundo Jesds Mar-
tin-Barbero, minar os processos de deliberacdo e de critica, “a0 mesmo tempo que se cria a ilusdo
de um processo sem interpretagdo nem hierarquia, fortalece-se a crenga de que o individuo pode
comunicar-se prescindindo de toda mediacéo social, além de aumentar a desconfianga de qualquer
figura de delegacdo e representacdo” —, ndo se pode desconsiderar as imensas vantagens na sua
utilizacdo, contemporaneamente, como o proprio autor reconhece: “Ha, no entanto, em discursos e
buscas por uma “democracia direta” via Internet, um fundo libertario que aponta para as desorien-
tacBes em que vive a cidadania como resultado da auséncia de densidade simbdlica e da incapaci-
dade de convocacdo de que padece a politica representativa. Fundo libertario que assinala também
a frustracdo que produz, especialmente entre as mulheres e 0s jovens, a incapacidade de represen-
tacdo da diferenca no discurso que denuncia a desigualdade. Desvalorizando o que a nacdo tem de
horizonte cultural comum — por sua prépria incapacidade de articular a heterogeneidade, a plurali-
dade de diferencas das quais esta feita —, as midias e as redes eletrnicas estdo se constituindo em
mediadores da trama de imaginarios que configura a identidade das cidades e das regides, do espa-
co local e do bairro, veiculando, assim, a multiculturalidade que faz extrapolar os referentes tradi-
cionais da identidade.” (MARTIN-BARBERO, J. Tecnicidades, identidades, alteridades: mudan-
¢as e opacidades da comunicagdo no novo século. p. 69).

2 Ibid., p. 70.
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agentes corruptos e improbos.

A figura do juiz tem ocupado, como assentado por Garapon, um lugar sim-
bolico, deixado vazio pelos poderes Executivo e Legislativo, e mesmo pelos ou-
tros referenciais da sociedade, como a familia e a Igreja, personificando uma mo-
ral perdida. Verifica-se um desestimulo para um agir orientado para fins civicos,
com o juiz e a lei tornando-se as derradeiras referéncias de esperanca para indivi-
duos isolados, socialmente perdidos. Essa ascensédo da justica a condicdo de “mais
alta instancia moral da sociedade”, todavia, faz com que fuja a qualquer mecanis-
mo de controle social, e poder sem controle é poder ilegitimo e, pois, antidemo-
crético.*?

Nunca é demais lembrar que um pais que ndo possui tradicdo democratica,
ndo pode confiar em um Unico 6rgdo para tomar as decisfes politicas fundamen-
tais, sem 0s mecanismos de freios e contrapesos que a teoria da separacdo dos
poderes prevé, e, principalmente, sem o controle do cidad&o, pois poder sem con-
trole gera abuso de poder.

Destarte, um pais saido ha pouco mais de duas décadas de um regime auto-
ritrio, e que, portanto, ndo conta com a “confianca antropoldgica nas tradi-
¢Bes”** ndo pode ficar & mercé da atuacdo predominante de um s6 poder — ou de
um s6 6rgdo representativo desse poder, no caso, o Supremo Tribunal Federal —,
gue desempenha papel politico predominante, maxime no exercicio do controle
abstrato de constitucionalidade. Afinal, quem exercera o controle sobre ele? Quem
controla o controlador?

Viu-se, nos inimeros exemplos facilmente extraidos da postura de intromis-
sdo na politica que vem adotando a Corte Suprema brasileira, muitas vezes por
iniciativa dos prdprios agentes politicos, frontal violagcdo aos reclames da demo-
cracia deliberativa. Desse modo, embora um Judiciario atuante e independente
seja imprescindivel, principalmente no que tange a protecdo dos direitos das mi-

norias e a garantia do processo democratico, deve ter limites impostos pela demo-

%3 Nas palavras de Ingeborg Maus: “Quando a Justica ascende ela prépria a condicdo de mais alta
instancia moral da sociedade, passa a escapar de qualquer mecanismo de controle social — controle
ao qual normalmente se deve subordinar toda instituicdo do Estado em uma forma de organizacéo
politica democratica. No dominio de uma Justica que contrape um direito ‘superior’, dotado de
atributos morais, ao simples direito dos outros poderes do Estado e da sociedade, é notoria a re-
gressdo a valores pré-democraticos de parametros de integracdo social.” (MAUS, I. Judiciario
como superego da sociedade. O papel da atividade jurisprudencial na ““sociedade 6rfa”. p. 187.
Vide também CITTADINO, G. Poder Judiciario, Ativismo Judicial e Democracia. p. 108).

%4 CITTADINO, G. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. p. 217.
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cracia, que legitimem essa atuacdo e sua intervencdo na politica.

Do estudo que se fez, pode-se concluir que a judicializacdo da politica é sim
contréaria a democracia deliberativa, ao menos nos moldes em que vem se desen-
volvendo no Brasil, merecendo cuidadosa anélise para o aperfeicoamento de me-
canismos que impecam o Judiciario de se consolidar como a panacéia para todos
0s males, sobrepondo-se aos demais poderes e a vontade popular.

A dissertacédo foi dedicada, assim, a, demonstradas as atitudes contramajori-
tarias tomadas no seio da chamada judicializagdo da politica, apresentar as balizas
para uma atuacdo judicial que se atenha aos ditames democréaticos, favorecendo
uma cidadania ativa, ou de alta densidade, que ndo precise do manto protetor do

Judiciario para fazer valer seus direitos, opinides e vontades.
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