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RESUMO: Ofendémenodajudicializacdo
tem sido cada vez mais percebido no
Brasil. O Poder Judiciario vem sendo
requisitado para atuar de modo mais
incisivo, sendo-lhe apresentadas ques-
tdes que ndo sdo do seu ambito de
competéncia original (interpretacdo e
aplicagdo das normas juridicas), e cuja
decisdo acaba por interferir na esfera de
atuacdo dos demais Poderes (Executivo
e Legislativo). Tomando como base a
decisdo proferida na ADIn 2213, do
Supremo Tribunal Federal, o presente
estudo faz uma anélise da judicializacao
no Poder Judicidrio brasileiro, estu-
dando as criticas que lhe sao feitas e
interpretando o papel do Judiciario no
Estado Democratico de Direito.
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its original jurisdiction (interpretation
and application of legal norms) and whose
decision turns out to interfere in the sphere
of action of other powers (the Executive
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Supreme Court, the present study is
an analysis of the Brazilian Judiciary
judicialization studying the criticisms that
are made and interpreting the role of the
judiciary in a democratic state.
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INTRODUCAO

Poder Judiciario brasileiro vem cada vez mais decidindo questdes

que ultrapassam seus poderes basilares de interpretacao e

aplicacdo das normas juridicas. A ele tém sido submetidas
questdes politicas, sociais, economicas, afetas a satide, a familia, a tributacao,
ao mercado, aos consumidores, ao meio ambiente, que ndo dependem somente
do estudo do caso concreto e da aplicagdo da lei mais adequada a questao, mas
exigem o estabelecimento de padrdes de conduta, de definicdo de competéncias,
capacidades e possibilidades de atuacao dos diversos agentes e setores sociais,
politicos e econdmicos, por conta do fendmeno da constitucionalizagdo dos
direitos.

Essanova procura do Judicidrio, mais notadamente percebida por meio dos
pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal, é um reflexo da transformacao
da sociedade, que vem exigindo maior interferéncia judicial em assuntos que
tradicionalmente ndo lhe sdo tipicos, mas que precisam ser reconhecidos,
delimitados e aclarados, porquanto (a sociedade) percebe com maior nitidez
seus direitos e os quer aplicados e melhor delineados. E um reflexo, também, da
constitucionalizagdo ampla dos direitos sociais, politicos e da democratizagdo
do Estado, tendo em vista que o voto popular incita o atendimento da vontade
do povo e a exigéncia de uma postura ativa e adequada do Poder Publico.

Diante disso, o Poder Judicidrio vem sendo instado a se manifestar, uma
vez que detém competéncia e possibilidade ser um importante garantidor do
processo politico e democratico.

Tais temaéticas, assim, sdo “judicializadas”, ou seja, expostas ao Judiciario
para que ele, sobre elas, reflita e, dessa forma, seja o protagonista de decisdes
que, de um modo ou de outro, causardo impacto na estrutura estatal.

Vale desde logo destacar que nao se fala, aqui, da postura ativista do
Judiciario.
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O ativismo, embora semelhante a judicializagdo, dela difere porque se
relaciona com o comportamento e com a postura do Magistrado, da forma
como atua perante os casos que lhe sdo postos a apreciacdo. Ou seja, o ativismo
reflete-se como uma forma de atuagido, como “uma atitude, uma escolha de um
modo especifico e proativo de interpretar a Constitui¢do”?, seja anulando atos
legislativos, seja no controle de constitucionalidade. Tal caracteristica pode até
mesmo ser de toda a Corte julgadora, mas, em principio, é o reflexo da atitude
de cada juiz.

A judicializagdo, de outro modo, é um fendémeno politico-social, um
processo por meio do qual assuntos que nao sdo da esfera do Poder Judiciario
sejam levados a ele para serem decididos.

Portanto, a judicializacdo e o ativismo nao se confundem. Enquanto este
é uma postura, uma forma de agir de cada Magistrado no momento de proferir
sua decisdo, aquela é um fendmeno, uma realidade dos atos na sociedade. Ou,
nas palavras de Luis Roberto Barroso?, “[...] a judicializagdo e o ativismo judicial
sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia, freqiientam os mesmos lugares,
mas ndo tém as mesmas origens. Nao sao gerados, a rigor, pelas mesmas causas
imediatas [...]".

Nesse passo, uma decisao que chama a atengdo pela judicializacao de
tema circunscrito especificamente a esfera politica foi a proferida na Agéo Direta
de Inconstitucionalidade n® 2.213, de relatoria do Ministro Celso de Mello, na
qual o Supremo Tribunal Federal analisou questdo relativa a edicdo de medidas
provisoérias pelo Presidente da Reptublica. A referida ADIn questionava a edi¢ao
da MP 2.027-38/2000, reeditada como MP 2.183-56/2001, que tracou diretrizes
para selecao e indenizacdo de imoveis rurais para fins de reforma agréria e
estabeleceu hipoteses de inexpropriabilidade desses iméveis.

O julgamento consignou, além da questdo relativa propriamente a
constitucionalidade da medida provisoria, a legitimidade de o Poder Executivo
legislar e a inocorréncia de usurpacao do Poder do Legislativo quando a matéria
preencher os requisitos de urgéncia e relevancia estabelecidos pelo art. 62 da
Constituigao Federal. A decisao foi, nesse ponto, assim ementada:

2 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democrética. Disponivel em:

<http:/ /www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em:
20 jul. 2011.

3 Idem.
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - A
QUESTAO DO ABUSO PRESIDENCIAL NA EDICAO
DE MEDIDAS PROVISORIAS — POSSIBILIDADE DE
CONTROLE JURISDICIONAL DOS PRESSUPOSTOS
CONSTITUCIONAIS DA URGENCIA E DA RELE-
VANCIA (CF, ART. 62, CAPUT) - [...]

- A edigdo de medidas provisdrias, pelo Presidente da
Republica, para legitimar-se juridicamente, depende,
dentre outros requisitos, da estrita observancia
dos pressupostos constitucionais da urgéncia e da
relevancia (CF, art. 62, caput).

— Os pressupostos da urgéncia e da relevancia, embora
conceitos juridicos relativamente indeterminados e
fluidos, mesmo expondo-se, inicialmente, a avaliagao
discricionaria do Presidente da Reptblica, estdo
sujeitos, ainda que excepcionalmente, ao controle do
Poder Judiciério, porque compdem a propria estrutura
constitucional que disciplina as medidas provisérias,
qualificando-se como requisitos legitimadores e
juridicamente condicionantes do exercicio, pelo
Chefe do Poder Executivo, da competéncia normativa
primdria que lhe foi outorgada, extraordinariamente,
pela Constituicao da Reptublica. Doutrina. Precedentes.

— A possibilidade de controle jurisdicional, mesmo
sendo excepcional, apdia-se na necessidade de impedir
que o Presidente da Republica, ao editar medidas
provisoérias, incida em excesso de poder ou em situagao
de manifesto abuso institucional, pois o sistema
de limitagdo de poderes ndo permite que praticas
governamentais abusivas venham a prevalecer sobre os
postulados constitucionais que informam a concepgao
democratica de Poder e de Estado, especialmente
naquelas hipoteses em que se registrar o exercicio
anomalo e arbitrario das funcdes estatais.

UTILIZACAO ABUSIVA DE MEDIDAS PRO-
VISORIAS - INADMISSIBILIDADE - PRINCIPIO
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DA SEPARACAO DOS PODERES - COMPETENCIA
EXTRAORDINARIA DO  PRESIDENTE DA
REPUBLICA

— A crescente apropriacao institucional do poder
de legislar, por parte dos sucessivos Presidentes da
Reptublica, tem despertado graves preocupagdes
de ordem juridica, em razdo do fato de a utilizacao
excessiva das medidas provisdrias causar profundas
distorcdes que se projetam no plano das relagdes
politicas entre os Poderes Executivo e Legislativo.

— Nada pode justificar a utilizagdo abusiva de medidas
provisérias, sob pena de o Executivo — quando ausentes
razdes constitucionais de urgéncia, necessidade e
relevancia material —, investir-se, ilegitimamente, na
mais relevante fungdo institucional que pertence ao
Congresso Nacional, vindo a converter-se, no ambito
da comunidade estatal, em instdncia hegemonica de
poder, afetando, desse modo, com grave prejuizo para
o regime das liberdades ptblicas e sérios reflexos sobre
o sistema de “checks and balances”, a relagao de equilibrio
que necessariamente deve existir entre os Poderes da
Reptblica.

— Cabe ao Poder Judiciario, no desempenho das
funcdes que lhe sdo inerentes, impedir que o exercicio
compulsivo da competéncia extraordindria de editar
medida proviséria culmine por introduzir, no processo
institucional brasileiro, em matéria legislativa,
verdadeiro cesarismo governamental, provocando,
assim, graves distor¢cdes no modelo politico e gerando
sérias disfun¢des comprometedoras da integridade do
principio constitucional da separacdo de poderes.

— Configuracdo, na espécie, dos pressupostos cons-
titucionais legitimadores das medidas provisdrias
ora impugnadas. Conseqiiente reconhecimento da
constitucionalidade formal dos atos presidenciais em
questao. [...].

Revista da AJURIS - v. 39 - n. 126 - Junho 2012



118 —— Doutrina Nacional

Assim, como se observa, o Supremo Tribunal Federal, além de decidir o
assunto relativo a constitucionalidade da medida proviséria, também analisou
questao referente a legitimidade dos poderes politicos do Estado brasileiro, a
esfera de competéncia normativa do Executivo e a respectiva separagdo entre os
Poderes da Reptblica, entendendo legitimo o ato do Executivo que estabeleceu
diretrizes a reforma agraria mediante os critérios de urgéncia e relevancia, sem
que tal ato afetasse a competéncia do Legislativo, nem caracterizasse usurpagao
ao sistema de “checks and balances”* ou causasse “graves distor¢des no modelo
politico”.

Houve, portanto, verdadeira judicializacdo das relacdes politicas entre
0s Poderes do Estado Democratico de Direito, submetendo-se a anélise do
Poder Judicidrio discussao relativa a separagdo, autonomia e independéncia do
Executivo e do Legislativo.

Esse fato - a judicializacao da politica -, como dito, tem sido recorrente
nos Tribunais. O Poder Judicidrio cada vez mais vem sendo requisitado para
decidir questdes politicas, que ndo exigem somente o uso de sua competéncia
habitual, mas também uma compreensao abrangente relativa a politica estatal e
a definicdo de limites e parametros para a atuacao governamental.

Dessa forma, a judicializacdo é um fendmeno crescente, que serd analisado
sob a perspectiva da decisao aqui referida nos itens subsequentes.

1O ESTADO, A DEMOCRACIA E O DIREITO

A Constituicao Federal de 1988 definiu a Republica Federativa do Brasil
como um Estado Democritico de Direito, organizando seu territério e sua populacao,
garantindo a soberania do Brasil perante a comunidade internacional e a
manuteng¢do da ordem social e politica, além da forma de governo - republicana
(o que significa que os Poderes Legislativo e Executivo serdo compostos por
representantes eleitos pelo povo).

2

A “Democracia” que adjetiva o Estado brasileiro é uma expressao
nova, acrescida pela Constituicao Federal de 1988. Antes, e por influéncia do
liberalismo, o Estado brasileiro somente se constituia como “de Direito”; agora,
forma um Estado Democratico de Direito. Esse acréscimo ndo foi feito por

4 O sistema “check and balances”, ou sistema de freios e contrapesos, define as competéncias entre os
poderes Executivo, Legislativo e Judiciario e suas respectivas autonomias, com a ideia de que somente
um poder pode reprimir o abuso por outro poder e, assim, com a separacdo de fungdes entre eles,
haveria uma limitagéo a agao do Estado.
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acaso. O fato de o Brasil ser um Estado Democrético significa que esta fundado
em valores e principios maiores, pautados no ideal de soberania popular e da
participacdo efetiva da populagdo nos interesses e decisdes publicos - ou seja, no
fato de que “todo poder emana do povo [...]”, como dispoe a CF/1988.

Tem-se, assim, um Estado preocupado com a justica social’> e com o
atendimento da vontade do povo, o qual influencia diretamente as decisdes e a
formacao politica e social da nagdo.

No dizer de José Afonso da Silva®,

[...] a democracia é um processo de convivéncia social
em que o poder emana do povo, hd de ser exercido,
direta ou indiretamente, pelo povo e em proveito
do povo. Diz-se que é um processo de convivéncia,
primeiramente para denotar sua historicidade, depois
para realcar que, além de ser uma relagdo de poder
politico, é também um modo de vida, em que, no
relacionamento interpessoal, ha de verificar-se o
respeito e a tolerancia entre os conviventes.

E essa vontade popular, assim como os interesses do povo, que estdo
inseridos na forma de fundamento do Estado Democratico (soberania, cidadania,
dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
pluralismo politico), sdo delimitados e protegidos pelo direito, que é formado e
definido democraticamente para ordenar todo o Estado.

O Direito, portanto, compde o Estado Democratico porque estabelece a
ordem social, politica e juridica, sendo o0 modo como o préprio povo garante
seus direitos fundamentais e o cumprimento dos principios, fundamentos e
objetivos do Estado.

Assim, a licdo de Jorge Miranda’ bem conclui o raciocinio até agora
delineado:

Falar em Estado equivale, portanto, a falar em
comunidade e em poder organizados ou, doutro prisma,
em organizacao da comunidade e do poder; equivale a

Termo usado por Miguel Reale (O estado democritico de direito e o conflito das ideologias. Sao Paulo:
Saraiva, 1998. p. 2).

6 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 126.
7 MIRANDA, Jorge. Teoria do estado e da constituicdo. 1. ed. 3. tir. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 169.
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falar em comunidade ao servico da qual estd o poder
e em organizacao que imprime caracter e garantias de
perdurabilidade a uma e outro.

As duas perspectivas sobre o Estado que a experiéncia (ou a intuicao)
revela - o Estado-sociedade (ou Estado-colectividade) e o Estado-poder (ou
Estado-governo ou Estado-aparelho) - ndo sdo sendo dois aspectos de uma
mesma realidade; assim como a institucionalizacdo, sinal mais marcante do
Estado no cotejo das sociedades politicas anteriores [...].

Prossegue dizendo que o Estado ndo é sendo a “institucionalizagdo do
poder”, a qual, contudo, nao somente consiste na existéncia de 6rgaos dotados de
poderes, mas também na organizag¢do da prépria comunidade e na predisposicao
sua e de seus membros, os quais sao os destinatarios dos comandos estabelecidos
por esses 6rgaos detentores do poder. Ele ainda leciona que o Estado é uma
sociedade de homens concretos, constituido em uma comunidade na qual
exerce o poder em seu nome, convertendo-se em organizacao (juridica), definida
primeiramente pela Constituicao®. Ele, entao, bem coloca’:

O Estado é comunidade e poder juridicamente organiza-
dos, pois s6 o Direito permite passar, na comunidade, da
simples coexisténcia a coesdo convivencial e, no poder,
do facto a instituicdo. E nenhum Estado pode deixar
de existir sob o Direito, fonte de seguranca e de justiga,
e ndo sob a forca ou a violéncia. No entanto, o Estado
nao se esgota no Direito - assim como o Direito nédo se
reduz simplesmente a forma de Estado. E, sim, objecto
do Direito, e, apenas enquanto estruturalmente diverso
do Direito, pode ser a ele submetido, por ele avaliado e

por ele tornado legitimo.

De tal modo, o Estado é a organizacdo da sociedade em dado territorio,
definidor da ordem politica, juridica e social da vida comunitdria. No caso
brasileiro, essa organizacdo foi estruturada e dividida em trés Poderes' -
Executivo, Legislativo e Judicidrio - os quais sdo “independentes e harmonicos

8 Idem, p. 170.
9 Idem, ibidem.

10 Esse modelo de separacio tripartida foi idealizado por Montesquieu, sendo sempre o norteador do
Estado brasileiro, a exce¢do da separagdo adotada na Constituicdo do Império, que estabeleceu além
dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, também o Poder Moderador.
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entre si”, e atuam de modo a atender, dentro de suas esferas e respectivas
competéncias, os anseios e as necessidades da sociedade (a favor de quem o
Estado existe e age).

Esses poderes, de um ou outro modo, atuam de modo a organizar e
dar efetividade ao principio democratico. Seja o Executivo em sua fungdo
administrativa, o Legislativo em sua func¢do elaborativa de normas, ou o
Judiciério, ao aplicar e dar efetividade as leis, esses poderes tém sempre como
norte o atendimento ao principio democratico, de modo a concretizar a vontade
do povo, seus direitos e suas garantias fundamentais.

E isso porque o regime democratico denota a participacao social efetiva,
em que o povo manifesta, por meio de seus representantes eleitos, suas vontades
e prioridades, estabelecendo por meio do Direito os seus proprios limites e os
limites para a atuagdo do Estado.

Nesse sentido, como bem leciona Paulo Bonavides, a Democracia esta, de
certa maneira, vinculada a dignidade da pessoa humana, e “se concretiza como
o primeiro dos direitos fundamentais [...]”!!. O autor ainda acentua que'?,

[...] deixando de ser [a Democracia] apenas forma de governo
de determinado Estado ou sociedade, para se transformar
em direito por exceléncia da Humanidade - ou seja, um
direito do ser humano, enquanto conjunto substancial de
todos os valores que informam moral e socialmente sua
personalidade —, a Democracia-direito é mais do que a
Democracia-soberania popular; enquanto esta é categoria
abstrata, aquela é categoria concreta. Ali, um referencial
politico; aqui, um referencial ético-social-individual
estruturado na prépria dignidade do ser humano.

Assim, cada Poder - Legislativo, Executivo e Judiciario - deve atuar
com vista a esses fundamentos, dentro de suas esferas de competéncia e de
acordo com as fungdes que devem exercer: essa atuacao conforme é necessaria
e esperada pelo povo, que deposita em seus representantes seus interesses e a
esperanca de que suas vontades serao atendidas integralmente. A defini¢ao dos

' BONAVIDES, Paulo. O Poder Judicirio e o paragrafo tnico do art. 1° da Constitui¢io do Brasil. In:
GRAU, Eros Roberto; SERVULO DA CUNHA, Sérgio. Estudos de direito constitucional em homenagem a
José Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 86.

12 1dem, ibidem.
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papéis e das atribuicdes de cada Poder é, portanto, essencial, porquanto delimita
a funcionalidade do Estado e afirma a forma de exercicio de suas atividades.

E ¢é justamente nesse ponto que se insere a discussdo posta no presente
trabalho. A decisdo do Supremo Tribunal Federal aqui analisada discutiu questao
relativa a separacdo dos Poderes, suas competéncias e esferas de atribuicdes,
definindo os limites e as possibilidades de atuagdo do Poder Executivo e do
Poder Legislativo, por meio da interferéncia do Poder Judiciario.

A judicializacdo da estrutura dos Poderes trouxe a discussao os limites
do exercicio dos mesmos e a necessidade de se definir suas esferas de atuacao,
de modo a melhor atender o povo e de se confirmar a democracia. A politica,
entao, foi colocada a discussdo, e a estrutura estatal foi judicializada, a fim de ser
definida e confirmada.

Porém, essa transferéncia de poder politico ao Judicidrio traz diversas
discordancias no ambito do direito, porquanto muitos a veem como uma afronta
a democracia, na medida em que interfere diretamente na estrutura dos Poderes
do Estado Democratico de Direito, inclusive porque tais decisdes advém de um
6rgao que ndo tem legitimidade representativa e, portanto, ndo tem anuéncia
majoritaria.

O que se procurard demonstrar, em tal caso, é que a judicializacdo das
questdes politicas, inclusive no que concerne a atuacao dos Poderes Executivo e
Legislativo, ndo afronta a democracia, mas a afirma. A participagdo do Judiciario
na conformagao da politica ndo é um perigo a participagdo majoritaria, mas sim
uma forma de se fazer valer a estrutura do Estado Democrético em conformidade
com o Direito que foi previamente deliberado e estabelecido.

2 O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO

O papel do Judicidrio nas Constituigdes sociais democraticas é bastante
amplo. Ele ndo s6 presta a justica em si, ou seja, atua em sua funcao de aplicador
e intérprete da Constituicao e das leis e atos normativos a ela subordinadas,
mas também atua no controle da constitucionalidade destas referidas leis e atos
normativos.

A Constituicao Federal de 1988 nao foge a essa regra e também trouxe em
seu corpo tal previsao funcional. O Poder Judicidrio brasileiro, portanto, além
dos poderes tipicos que possui (e que ja sdo bastante amplos, haja vista a matriz
constitucional brasileira ser abrangente e analitica), esta vinculado ao controle
da constitucionalidade das leis, seja pelo modo difuso (controle nos casos
concretos), seja pelo modo concentrado (controle por meio das a¢des diretas).
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O controle difuso pode ser realizado por todos os Magistrados, que tém a
prerrogativa de afastar a aplicabilidade de lei ou ato normativo que considerem
inconstitucionais nos casos particulares que sdo postos a sua apreciagdao. O
controle concentrado, por sua vez, é feito exclusivamente pelo Supremo Tribunal
Federal quando instado a se manifestar acerca da constitucionalidade de lei ou
ato normativo por meio das ac¢des diretas de inconstitucionalidade, das agdes
declaratérias de constitucionalidade ou da arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental.

Asreferidas acOes, previstas na Constituicdo Federal, podem ser propostas
por extenso rol de legitimados, como se pode ver do art. 103" (CF/1988).

Com tal amplitude decorrente da previsao de participagdo de diversos
setores sociais na conformacdo do direito aos preceitos constitucionais,
a jurisdicdo constitucional brasileira tem-se mostrado bastante ampla e
democratica, o que facilita, por consequéncia, a procura do Supremo Tribunal
Federal e a judicializacdo de diferentes matérias'.

Pode-se, assim, estabelecer uma definicdo de judicializacdo™ para o
presente estudo, bem colocado nas palavras de Luis Roberto Barroso':

13 “Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratéria de
constitucionalidade:
I - o Presidente da Reptblica;
II — a Mesa do Senado Federal;
III - a Mesa da Camara dos Deputados;
IV — a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;
V — o0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;
VI - o Procurador-Geral da Republica;
VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional;
IX = confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.”

14 Ainda que nao tenha sido atendido o anseio de se deixar ao cidaddo a possibilidade de provocar

o Supremo Tribunal Federal pela via direta, sem davida o passo foi enorme, ja que, até 1988, a
legitimidade para provocar o controle abstrato era somente do Procurador-Geral da Reptblica. Além
disso, ha que se mencionar o texto infraconstitucional que regulamenta a arguicao de descumprimento
de preceito fundamental, no qual restou expressamente prevista a possibilidade de o individuo se
insurgir.
15 Conforme a doutrina, os pioneiros no estudo do fendmeno da judicializagdo foram os americanos
Tate e Vallinder, em seu estudo publicado como “The global expansion of judicial Power”, de 1995, pela
University Press de Nova lorque.

16 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil

contemporaneo. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro
de Direito Publico, n. 23, set./out./nov. 2010. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/
revista/ rere-23-setembro-2010-luis-roberto-barroso.pdf>. Acesso em: 15 jul. 2011.
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[...] significa que questdes relevantes do ponto de
vista politico, social ou moral estao sendo decididas,
em carater final, pelo Poder Judicidrio. Trata-se,
como intuitivo, de uma transferéncia de poder para
as instituicdes judiciais, em detrimento das instancias
politicas tradicionais, que sdo o Legislativo e o
Executivo.

Esse processo de judicializacdo no Brasil é decorréncia da mencionada
ampliacdo funcional do Poder Judiciario, especialmente com relacdo as agoes
diretas, sendo visto cada vez mais como um poder forte e independente (o que
é essencial para a democracia), além de também decorrer do descrédito que
as institui¢des majoritarias tém representado para a sociedade, e da propria
preferéncia de certos atores politicos pela decisdo judicial de questdes polémicas
e controvertidas no meio social”. E o caso da ADIn citada anteriormente, cuja
interferéncia do Supremo Tribunal foi necessaria em razao do conflito politico
relativo as esferas de atuagdo dos Poderes Legislativo e Executivo.

Afora isso, a propria expansdo da democracia realca os lacos entre a
politica e o direito e evidencia a necessidade de protegao juridica dos direitos
fundamentais do povo em face do poder politico, até porque

o sistema juridico ndo assegura comportamentos.
Por isso se diz que a norma juridica ndo gera, por si
s0, atuacdo conforme o direito. [...] a especificidade
do direito reside em proteger quem espera um
comportamento conforme a norma. Isso é importante
para a cidadania, para a democracia e para a politica.’®

Todavia, alguns aspectos vao contra essa expansao dos poderes do
Judiciério e a consequente judicializacao da politica, sendo frequentes objetos
de critica. Trés sdo os principais focos dessas criticas, os quais merecem ser
considerados.

Em primeiro lugar, a forma de investidura dos juizes € um ponto contrario
judicializacdo. Barroso chama essa critica de politico-ideoldgica®, ja que

[

17 1dem.

18 CAMPILONGO, Celso Fernandes. O direito na sociedade complexa. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 93.

19 BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢do, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil

contemporaneo. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro
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juizes e membros dos Tribunais ndo sdo agentes eleitos pelo voto popular e,
portanto, possuem contra si a denominada dificuldade contramajoritdria, quer-
se dizer, eles atuam sobrepondo suas decisdes aquelas tomadas pelos agentes
politicos (membros do Legislativo ou do Executivo) e que sdo os verdadeiros
representantes da vontade da maioria.

Tal critica tem, ainda, fundamento ideolégico, porquanto se diz que,
quando o Magistrado julga temas que ultrapassam os liames do processo e
define parametros legais para assuntos econdmicos, politicos ou sociais, haveria
uma reacao antidemocrética a participagao popular e a politica majoritaria.

Eduardo Appio® delineia a referida critica:

A substituicdo do legislador/administrador publico
pela figura do juiz ndo se mostraria politicamente
legitima na medida em que (1) o administrador ptblico
(Executivo) e o legislador foram eleitos, através do
sufradgio universal, para estabelecer uma pauta de
prioridades na implementacdao das politicas sociais
e econOdmicas. [...] O contetido das decisdes politicas
ndo pode ser objeto de revisdo judicial, pois sua
legitimidade decorre do sistema representativo. [...]
O controle judicial das politicas publicas pressupde
a substituicdo da vontade dos membros dos demais
Poderes pela vontade dos juizes, ou seja, a substituigao
de um ato de vontade de agentes estatais eleitos pela
vontade dos nao-eleitos.

Tal critica ndo permitiria, dessa forma, a atuagdo dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal na ADIn 2.213, mencionada; porquanto, naquele
caso, desempenharam papel que tem, sem davida, carater politico, uma vez que
nao trataram somente sobre o litigio em si (como seria, no caso da ADIn 2.213, se
eles tivessem se limitado a decidir a questdo sobre a inconstitucionalidade da lei
que tragou diretrizes para selecdo e indenizagdo de imodveis rurais para fins de
reforma agraria e estabeleceu hipé6teses de inexpropriabilidade desses imdveis),

N

mas adentraram a seara concernente a competéncia do Executivo em editar

de Direito Publico, n. 23, set./out./nov. 2010. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/
revista/ rere-23-setembro-2010-luis-roberto-barroso.pdf>. Acesso em: 15 jul. 2011.

20 APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas piiblicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005. p. 151, 157-158.
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medidas provisérias em determinadas matérias que, a principio, deveriam ser
discutidas e elaboradas exclusivamente pelo Poder Legislativo.

A segunda critica é denominada, também por Barroso®, como capacidade
institucional do Poder Judiciério.

Os membros do Judicidrio tém formagdo especifica para exercerem a
funcdo jurisdicional; porém, no caso de existir divergéncia em algum dos Trés
Poderes no momento de atuar conforme a Constituigao, cabe ao Judiciario emitir
a palavra final e delimitar o &mbito de atuagdo, ou de definir a interpretacao
constitucional mais adequada ao caso.

Todavia, apesar desse poder de decisao, ndo é todo e qualquer assunto que
pode ser decidido pelos Magistrados ou Ministros. E isso porque o Judiciario
nao é uma instancia hegemonica; portanto, sua ingeréncia deve ser limitada a
habilitacao que tém os seus membros em produzirem a melhor decisdao sobre
determinada matéria que ndo é atinente a sua seara de conhecimento. E o
caso, por exemplo, de decisdes relativas a concessdao de medicamentos para
tratamento de doengas cronicas. Os Ministros ou juizes ndo estdo habilitados
a averiguar se tal ou qual remédio prescrito pode ou nao ser ministrado, em
quais doses e se ha algum outro que possa substitui-lo sem prejuizos para o
doente. Dependem, portanto, de uma opinido técnica qualificada, que lhes dara
informacoes especificas, de forma que possam tomar decisdo mais adequada.

Ainda, haveria também a questdo dos efeitos sistémicos da decisao.
Nesse caso, o Poder Judiciario nao detém conhecimento acerca da amplitude
dos efeitos que sua decisao pode causar, especialmente quando se pde a sua
apreciacdo questdes econdmicas ou administrativas, relativas, por exemplo, a
prestacdo de servicos publicos.

Por fim, a terceira critica que Barroso” apresenta a judicializagdo da
politica refere-se a limitagdo do debate.

O Direito, assim como os demais campos do conhecimento, tem termos,
discursos e métodos de argumentagao proprios de sua seara. Sdo conhecimentos
linguisticos e argumentativos técnicos que, no mais das vezes, ndo sao

2L BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil

contemporaneo. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro
de Direito Publico, n. 23, set./out./nov. 2010. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/
revista/rere-23-setembro-2010-luis-roberto-barroso.pdf>. Acesso em: 15 jul. 2011.

2 Idem.
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compreendidos, nem sdo acessiveis, pelas demais pessoas leigas. Isso é um
contraponto a judicializacdo na medida em que afasta a maioria das pessoas do
conhecimento das discussdes e as exclui do debate.

Se a questdo se tratasse meramente de interpretacao de lei ou texto
constitucional, nada haveria a se criticar, pois o pressuposto é que o tema da
decisao j foi objeto de discussao pelos representantes do Legislativo. Contudo,
sendo temas diferentes aos poderes tipicos do Judicidrio, que implicam na
judicializacdo de questdes ainda ndo debatidas pelos representantes eleitos,
haveria a possibilidade de se

produzir apatia nas forcas sociais, que ficariam a espera
de juizes providenciais. Na outra face da moeda, a
transferéncia do debate publico para o Judiciario traz
uma dose excessiva de politizagdo dos tribunais, dando
lugar a paixdes em um ambiente que deve ser presidido
pela razao. No movimento seguinte, processos passam
a tramitar nas manchetes de jornais - e ndo na Imprensa
Oficial - e juizes trocam a racionalidade placida
da argumentacgdo juridica por embates préprios da
discussdo parlamentar, movida por visdes politicas
contrapostas e concorrentes.”

Nao obstante essas trés criticas a judicializagdo delineadas, o fato é que a
judicializacao de temas relevantes ndo pode ser afastada do ambito do Judiciario,
tampouco pode ser considerada como uma disfuncao jurisdicional.

Pelo contrario. Em um Estado Democratico de Direito, como é o brasileiro,
o Judiciario, representado na figura do Supremo Tribunal Federal, deve ser o
principal incentivador, respeitador e reverenciador da democracia, da vontade
popular posta por seus representantes eleitos tanto na Constituicdo Federal
quanto nas leis infraconstitucionais.

E no caso de um Estado como o brasileiro, cuja constitui¢cdo é analitica
e abrange questdes variadas, o Supremo Tribunal Federal tem o dever de agir
como guardido de seus preceitos e fundamentos, atuando de modo positivo
em temas que ndo sao propriamente de sua seara; ou melhor, que nao estao
especificamente restritos a discussao do litigio colocado a sua apreciagdo, mas
que sdo relevantes para a definicdo de parametros de interpretacdo, aplicagdo

2 Idem.
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e cumprimento da Constituicdo e de limites politicos do Estado. Ou seja, em
temas judicializados, cabe ao STF decidir a questdo, sem que isso configure
usurpacao de sua competéncia ou atuacdo em descompasso com seus poderes,
muito menos como afronta a democracia - especialmente porque o STF age
como seu defensor maior.

Portanto, nas palavras de Luis Roberto Barroso,

[...] este é o grande papel de um tribunal constitucional,
do Supremo Tribunal Federal, no caso brasileiro:
proteger e promover os direitos fundamentais, bem
como resguardar as regras do jogo democratico.
Eventual atuagdo contramajoritaria do Judicidrio em
defesa dos elementos essenciais da Constituicdo se dara
em favor, e ndo contra a democracia.

Ainda, Estefania Maria de Queiroz Barboza®, ao citar Mauro Cappelletti,
leciona que

[...] Cappelletti também desfaz o raciocinio de que
s6 é democratico o governo no qual o povo tem o
‘sentimento de participacao’, ja que este sentimento
pode ser facilmente desviado por legisladores, o
que nao acontece na jurisdicdo, que, ao seu ponto de
vista, desenvolve-se em direta conexdao com as partes
interessadas, ‘que tém o exclusivo poder de iniciar o
processo jurisdicional e determinar o seu conteddo,
cabendo-lhes ainda o fundamental direito de serem
ouvidas’, concluindo, ainda que o processo jurisdicional
¢ ‘o mais participatério de todos os processos da
atividade ptublica’.

Ou seja, o Supremo Tribunal Federal, quando decide questdes politicas,
nao s6 age dentro de sua competéncia, mas atua como um implementador da
democracia, porquanto faz prevalecer a vontade da Constituicdo e, portanto, a
vontade popular, confirmada no momento da decisao judicial.

No caso da ADIn 2.213, ora paradigma, a decisdo do Ministro Celso de
Mello deixou isso bastante claro, merecendo destaque o seguinte trecho:

24 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdigdo constitucional: entre constitucionalismo e demo-
cracia. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 162-163.
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Cabe, ao Poder Judiciario, no desempenho das
funcdes que lhe sdo inerentes, impedir que o exercicio
compulsivo da competéncia extraordindria de editar
medida proviséria culmine por introduzir, no processo
institucional Dbrasileiro, em matéria legislativa,
verdadeiro cesarismo governamental, provocando,
assim, graves distor¢des no modelo politico e gerando
sérias disfungdes comprometedoras da integridade do
principio constitucional da separacao de poderes.

E, muito embora os representantes do Judicidrio ndo sejam eleitos pelo
voto popular, ndo deixam de ser representantes legitimos dos interesses da
sociedade, uma vez que possuem prerrogativas proprias (inamovibilidade,
imparcialidade, irredutibilidade de vencimentos, entre outros) que os permitem
atuar em favor do direito e da justica, e ndo de um ou outro grupo de interesses.

Na interpretagdo que fazem dos estudos de Habermas, Virgilio Afonso da
Silva e Conrado Hiibner Mendes® dizem:

A jurisprudéncia constitucional exigida por Habermas
é aquela que impde uma forma deliberativa de
formacgao da vontade politica. Assume, nos termos de
Habermas, um papel de tutor do processo politico,
assegurando canais processuais adequados a decisao
politica racional, ndo de “regente”, que avoca para si
uma responsabilidade paternalista de promover as
condicdes éticas de convivéncia da comunidade. E
isso que deve orientar a interpretacdo constitucional,
enriquecendo, segundo Habermas, a idéia ainda
superficial de Ely (segundo a qual a corte deve garantir
a autodeterminacao do povo, o que, corretamente, na
teoria de Ely, resume-se basicamente a liberdade de
expressdo e ao direito de voto livre).

Além do mais, os tribunais, em especial o Supremo Tribunal Federal,
nao decidem questdes aleatoriamente, interferindo na atuagdo ou na esfera de
competéncia dos demais poderes de modo discricionario ou voluntario. Eles

5 gQILVA, Virgilio Afonso da. MENDES, Conrado Hiibner. Habermas e a jurisdicao constitucional. In:
NOBRE, Marcos; TERRA, Ricardo (Org.). Direito e democracia. Um guia de leitura de Habermas. Sao
Paulo: Malheiros, 2008. p. 209.
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sdo instados a se manifestar sobre determinados assuntos e, entdo, decidem a
questdo. Portanto, ndo saem da inércia sem prévio impulso; mas, quando saem,
sdo obrigados a decidir, ndo possuindo a prerrogativa de escolher se querem ou
ndo julgar determinada questao.

Quanto a esse aspecto, valido destacar estudo de Vianna®:

Dai que, por provocagao da sociedade civil,
principalmente do mundo da opinido organizada nos
partidos e no mundo dos interesses, nos sindicatos,
o Poder Judicidrio vem se consolidando como ator
politico e um importante parceiro no processo
decisério, confirmando as teses de Tate e Vallinder
sobre a judicializagdo da politica como um recurso
das minorias contra as maiorias parlamentares, a que
ainda se agregam, no caso brasileiro, suas atribui¢des
de examinar, por iniciativa do sindicalismo, matérias
de politica econdémica e de justica redistributiva.

E, ainda, em colocacao feita por Kazuo Watanabe?®:

O Estado Liberal tinha por objetivo neutralizar o Poder
Judiciério frente aos demais poderes. Porém, no “Estado
Democratico de Direito, o Judicidrio, como forma de
expressdo estatal, deve estar alinhado com os escopos
do proprio Estado, ndo se podendo mais falar em
neutralizacdo de sua atividade. Ao contrario, o Poder
Judiciario encontra-se constitucionalmente vinculado a
politica estatal”, pondera Ada Pellegrini Grinover. [...]

[...] cabe ao Poder Judicidrio analisar, em qualquer
situacao e desde que provocado, o que convencionou
chamar de “atos de governo” ou “questdes politicas”
sob o prisma do atendimento estatal.

26 VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializagdo da politica e das relagoes sociais no Brasil. Rio de Janeiro:
Revan, 1999. p. 51.

¥ WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas ptiblicas. minimo existencial e demais

direitos fundamentais imediatamente judicializaveis. Revista de Processo, v. 193, a. 36, p. 13-25,
mar. 2011.
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Portanto, o fendmeno da judicializacdo nao s6 existe como é importante
para a estruturagdo e afirmacdo do Estado Democratico de Direito. Mais do
que uma supremocracia®, o Supremo Tribunal Federal exerce fungdo essencial a
justica, a sociedade e a democracia, quando decide questdes politicas que fogem
a suas fungdes tipicas.
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