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RESUMO

A judicializagao da politica tornou-se um conceito incontornavel para as pesquisas
que investigam as relagdes entre institui¢cdes judicidrias e Politica no Brasil. A despei-
to de sua ampla utilizacdo, a judicializacdo nao apresenta defini¢do e sentido univo-
co. Este artigo dedica-se a uma analise comparativa entre os principais referenciais
tedricos do conceito de judicializagdo da politica. Com o auxilio da metodologia da
histéria dos conceitos, busca-se sistematizar as principais defini¢des e sentidos da
judicializagdo presentes nas pesquisas realizadas no Brasil. Assevera-se a baixa ca-
pacidade analitica do conceito, destaca-se o influxo que o mesmo sofre do contexto
no qual ¢ utilizado, e, ressaltam-se os prognosticos contidos nas defini¢des tedricas.
Palavras-chave: judicializagdo da politica; instituigoes judicidrias; relagdo entre poderes.

ABSTRACT

The judicialization of politics has become an inescapable concept for research
which investigating relations between judicial institutions and politics in Brazil.
In spite of its wide use, the judicialization does not present an unique definition.
This article aims to a comparative analysis between the main theoretical refer-
ences of the concept of judicialization of politics. With the help of the method-
ology of the history of concepts, it is intended to systematize the main defini-
tions and meanings of the judicialization present in the researches carried out
in Brazil. The low analytical capacity of the concept has been asserted, and the
influence of the context in which it is used is highlighted, and the prognostics
contained in the theoretical definitions stand out.

Keywords: judicialization of poltics; judicial institutions; relationship between powers.
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INTRODUCAO

As relagOes entre instituigdes judi-
cidrias e Politica tém sido crescentemen-
te analisadas pela academia brasileira,
especialmente no periodo posterior a
promulgacdo da Constituicdo de 1988.
As pesquisas sobre esta relacao mobili-
zam predominantemente o conceito de
judicializa¢do da politica. A expressao
foi cunhada por C. Neal Tate e Torbjérn
Vallinder no livro The Global Expansion
of Judicial Power, publicado em 1995. A
publicagdo é composta pela compilagdo
de alguns trabalhos apresentados na
Conferéncia de Forli, realizada em 1992,
pelo Comité de Pesquisa em Estudos
Judiciais Comparados da Associa¢do
Internacional de Ciéncia Politica. Nesse
encontro, pesquisadores de varias na-
cionalidades apresentaram trabalhos re-
lativos as causas e efeitos da expansio da
atuacdo de institui¢des judiciarias. No
Brasil, o primeiro emprego da expres-
sao ocorre no estudo de Marcus Faro
de Castro (1996), O Supremo Tribunal
Federal e a judicializagdo da politica. A
ampliagdo das discussdes e pesquisas
sobre o tema ocorrem com a publica¢ao
de A judicializagdo da politica e das rela-
¢oes sociais no Brasil, em 1999, pesquisa
de Luiz Werneck Vianna, Maria Alice
Rezende de Carvalho, Manuel Palacios
Cunha Melo e Marcelo Burgos.

A judicializagdo nao possui as ca-
racteristicas de um conceito analitico.
Maciel e Koerner apontam para a flui-
dez do uso da judicializagdo e a sua ca-

racteristica de ser um “conceito pouco
preciso” (Maciel & Koerner 2002: 131).
A judicializagdo sofre um grande in-
fluxo em suas defini¢des do espago de
experiéncia ao qual estd ligado. Con-
tudo, certas acep¢des da mesma ainda
resistem apos seus quase vinte anos de
presenca nas pesquisas brasileiras. Este
artigo dedica-se a uma analise compa-
rativa entre os principais referenciais
tedricos do conceito de judicializacdo
da politica. Com o auxilio da metodo-
logia da histéria dos conceitos, busca-se
sistematizar as principais defini¢oes e
sentidos da judicializagdo presentes nas
pesquisas realizadas no Brasil. A historia
dos conceitos de Reinhart Koselleck, com
seu recurso do campo semdntico mostra-
-se proficuo para a sistematizagdo das
acepgdes da judicializagdo da politica.

Os seguintes referenciais serdo objeto
da presente analise: as pesquisas organiza-
das por Luiz Werneck Vianna, tanto por
suas acepgoes tedricas como pelos refe-
renciais empiricos. As pesquisas produzi-
das por Matthew Taylor e Luciano Da Ros
entendendo a judicializagio como parte
de estratégias politicas. Os trabalhos de
John Ferejohn que vislumbram a ocorrén-
cia da judicializagdo em varias etapas do
processo politico. E as pesquisas de Ran
Hirschl que analisam a influéncia da judi-
cializagdo para além das politicas publicas.
Por meio da andlise comparativa destes re-
ferenciais teoricos, destacam-se as princi-
pais acepgdes e sentidos da judicializagdo
em pesquisas empiricas no Brasil.
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A JUDICIALIZATION OF POLITICS
DE C. NEAL TATE E TORBJORN
VALLINDER

A expansiao da atuagdo das institui-
¢Oes judicidrias foi objeto de andlise da
Conferéncia de Forli realizada em 1992,
pelo Comité de Pesquisa em Estudos
Judiciais Comparados da Associagdo
Internacional de Ciéncia Politica. Pes-
quisadores de varias nacionalidades
apresentaram trabalhos relativos as
causas e efeitos da expansao judicial.
O conjunto de artigos entdo produzi-
dos foi compilado no livro intitulado
The Global Expansion of Judicial Power
(1995). A expressao judicializa¢do da
politica (judicialization of politics) foi
criada nesta publicagdo por C. Neal
Tate e Torbjorn Vallinder.

Segundo os autores, a judicializagdo
da politica, ocorreria por dois meios
nao necessariamente simultaneos, e até
possivelmente excludentes. Tais meios
consistem em (1) quando o Poder Judi-
ciario comega a criar politicas publicas
ou a intervir na criagdo das mesmas; (2)
quando procedimentos caracteristicos
de institui¢des judicidrias passam a ser
utilizados em institui¢des nao judicia-
rias de tomada de decisao.

For clarity and consistency,
I follow Vallinder’s conceptual
survey of the judicialization
of politics (chap. 2 of this vol-
ume), which suggest two core
meanings for the term:

A JUDICIALIZAGAO E SEUS INTERPRETES

1. the process by which
courts and judges come to make
or increasingly to dominate the
making of public policies that
had previously been made (or,
it is widely believed, ought to
be made) by other governmen-
tal agencies, especially legisla-
tures and executives, and

2. the process by which
nonjudicial negotiating and
decision-making forums come
to be dominated by quasi-judi-
cal (legalistic) rules and proce-
dures (Tate 1995: 28).

A andlise de Tate e Vallinder alerta
para a necessidade - ou presenca - de
um complexo sistema de elementos in-
terdependentes para a geracdo de uma
situacao favoravel a ocorréncia de um
ou mesmo dos dois meios menciona-
dos. Os elementos necessarios sao: o
sistema democratico; a separacao entre
poderes; a presenca de uma politica de
direitos, ou seja, busca por direitos via
institui¢des judiciarias (adjudicagdo);
grupos de interesse que mobilizam o Po-
der Judiciario para fins politicos; pouca
efetividade de instituigdes majoritarias
(Poder Executivo e Poder Legislativo); a
percepc¢ao desta inefetividade por par-
te da sociedade, e a “cren¢a” no Poder
Judicidrio como uma instituicdo dotada
de integridade e capacidade de produ-
¢ao de politicas publicas; delegacdo de
questdes problematicas, por parte de
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instituicbes majoritarias, para o Poder
Judiciario (Tate & Vallinder 1995: 526).

A despeito da necessidade de exis-
téncia desse sistema de elementos, a
fun¢ao do mesmo seria apenas de via-
bilizagdo do processo. O determinante
para a ocorréncia de judicializagdo da
politica seria a decisdo do juiz de “judi-
cializar”. Dois fatores sdo apresentados
como condicionantes para a decisao do
magistrado: 1) a posi¢ao ideoldgica do
magistrado e das instituigdes majorita-
rias; 2) a disposi¢ao do juiz a judiciali-
zar. A partir desses fatores, Tate deri-
va um esquema exemplificativo (Tate
1995: 36) no qual a posi¢ao ideologica
seria dividida entre esquerda ou direi-
ta, e, a disposi¢do dos magistrados en-
tre ativistas - favoraveis a “judicializar”
- ou refratarios a “judicializar”, identifi-
cados como moderados (restraint).

Em condi¢oes favoraveis, dentro do
esquema exemplificador , somente em
dois casos, entre os oito possiveis, ocor-
reriaajudicializagdo da politica. Sao eles:
o cendrio no qual existem institui¢des
majoritarias dominadas por uma orien-
tagdo politica de direita e juizes ativistas
de tendéncia politica de esquerda; ou o
cenario no qual se encontram institui-
¢Oes majoritarias dominadas por uma
preferéncia politica de esquerda e juizes
ativistas de orientagao politica de di-
reita. A aparente raridade do processo
seria um efeito do esquema, dado a pos-
sibilidade de somente duas posi¢cdes no
espectro ideoldgico - para os juizes e as

institui¢des majoritdrias -, assim como,
na inclinagao a judicializagdo - para os
magistrados. O autor argumenta sobre
a possibilidade de existéncia de judiciali-
zagdo da politica em casos mais variados,
dado as condi¢bes favoraveis, até mes-
mo, em situa¢des de concordancia com
a tendéncia politica geral entre institui-
¢Oes majoritarias e juizes (Idem: 34-36).

Por fim, os autores alertam para a
problematica da judicializagdo da po-
litica e a viabilidade e estabilidade da
democracia e de suas instituicoes ma-
joritdrias. E notério observar a andlise
negativa da judicializagdo por parte dos
mesmos. Existe uma consideravel preo-
cupagao com a auséncia de referendo
popular - por via eleitoral - do Poder Ju-
diciario e suas institui¢des, e, o risco de
ocorrer neste Poder o dominio de uma
minoria ndo representativa do todo social
(Tate & Vallinder 1995: 527).

O contexto norte-americano consti-
tui a base de andlise por meio da qual
Tate e Vallinder propéem o judicializa-
tion of politics. Diferentemente de cend-
rios como o latino americano, mormen-
te o caso brasileiro, no qual a expansao
e o fortalecimento das institui¢oes ju-
dicidrias se ddo num contexto recente
e de redemocratiza¢do, o cenario nor-
te-americano ja esta familiarizado com
a proximidade entre institui¢des judi-
ciarias e politica. Neste aspecto, faz-se
importante relembrar que ha cerca de
180 anos atras Alexis de Tocqueville ja
propunha que nos Estados Unidos era
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questdo de tempo para que questdes
politicas se tornassem juridicas.

Quase nao ha questao po-
litica nos Estados Unidos que
ndo se resolva, mais cedo ou
mais tarde, em questdo judi-
cidria. Dai a obrigacao em que
se encontram os partidos, em
sua polemica cotidiana, de to-
mar emprestadas da justica as
ideias e a linguagem. A maio-
ria dos homens publicos, por
serem ou terem sido legistas,
introduz no manejo dos nego-
cios publicos os usos e modos
de ver que sdo proprios destes.
O jari acaba de familiarizar
todas as classes com eles. A
linguagem judicidria se toma,
assim, de certa forma, a lingua
vulgar; o espirito legista, nas-
cido no interior das escolas e
dos tribunais, difunde-se, pois,
pouco a pouco, além de seu re-
cinto; infiltra-se por assim di-
zer em toda a sociedade, desce
aos ultimos escaldes desta,
e o povo inteiro acaba con-
traindo uma parte dos habi-
tos e dos gostos do magistrado
(Tocqueville 2005: 317).

A proposicgdo de que a judicializagdo
ocorra em escala global pode ser dema-
siada extensiva. Embora corroborada a
existéncia de tal processo em inumeros

A JUDICIALIZAGAO E SEUS INTERPRETES

trabalhos de variadas origens, as causas
e os efeitos do processo sdo particulares
aos determinados contextos historico-
-sociais. A despeito da originalidade,
Tate e Vallinder expdem um modelo
teorico de carater amplo e abstrato sen-
do de dificil aplica¢ao no proprio con-
texto norte-americano e demandador
de elementos focalizadores para adap-
tacdo em outros contextos.

A judicializagdo da politica para Tate
e Vallinder, portanto, ocorre em um mo-
mento de legislacdo ja consolidada. A
ocorréncia do fendmeno demanda uma
postura ativa dos magistrados e cortes.
Seu efeito é negativo no que concerne as
instituicdes representativas, dado que
ocorre uma perda do protagonismo das
mesmas em alguns casos, e, em outros
as institui¢cdes judiciarias assumem o
onus de determinadas matérias que de-
veriam caber aos representantes eleitos.

A ]‘UDICIALIZACAO DA
POLITICA COMO REVOLUCAO
PROCESSUAL DO DIREITO DE
LUIZ WERNECK VIANNA

Os debates acerca da judicializagdio
da politica, no Brasil, se acentuaram
apos a publicacio de A Judicializagdo da
Politica e das Relagées Sociais no Brasil
de Vianna et.al.(1999). O artigo seguin-
te a esta pesquisa, Revolugdo Processual
do Direito e Democracia Progressiva de
Vianna e Burgos (2002), apresenta uma
defini¢ao conceitual mais clara, elen-
cando elementos tedricos para a mesma.
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A introducéo de A Judicializagdo da
Politica e das Relagoes Sociais no Brasil
expde concepgdes de dois eixos tedricos
sobre a judicializagdo da politica. Tais
eixos seriam: o procedimentalista re-
presentado por Jirgen Habermas e An-
toine Garapon; e o eixo substancialista
representado por Mauro Cappelletti e
Ronald Dworkin. Ha uma diferencia-
¢ao de diagndsticos dada por cada eixo
sobre o processo de judicializacdo da
politica, este tltimo sendo de consen-
sual existéncia para ambos os eixos.

Nos termos propostos por Vianna
et. al., o eixo procedimentalista enxer-
ga como nocivo a intromissao de insti-
tui¢des judicidrias em arenas politicas,
ainda que convocadas. Além disso, a
judicializag¢do seria entendida como um
sintoma de uma auséncia de cidadania
ativa, devido a heranga do Welfare State,
que através de um argumento de justica
distributivista derrui as formas de or-
ganizagdo da sociedade civil em meio
a uma burocracia, cujo coroldrio foi a
formacao de “cidadaos - clientes”.

Segundo o eixo procedi-
mentalista de Habermas-Ga-
rapon, o que ha de patolégico
e de sombrio na vida social
moderna, do que a crescente
e invasora presenca do direi-
to na politica seria apenas um
indicador, deveria encontrar
reparagdo a partir de uma po-
litica democrética que viesse a

privilegiar a formagdo de uma
cidadania ativa. O predomi-
nio, por décadas, do tema da
igualdade sob o Welfare State,
teria erodido as institui¢oes e
0s comportamentos orienta-
dos para a valoriza¢do da vida
associativa, dai derivando um
cidaddo-cliente, dependente
do Estado. A igualdade, ao re-
clamar mais Estado em nome
de uma Justica distributiva,
nao somente enredara a so-
ciedade civil na malha bu-
rocratica, como favorecera
a privatizacdo da cidadania
(Vianna et al. 1999: .24).

Para esse eixo, a atuagdo do Poder
Judiciario deveria se limitar a garan-
tia dos mecanismos procedimentais
de atuacédo politica da sociedade civil,
que se daria na “vida associativa” Em
sintese, garantir o exercicio da repre-
sentagdo politica, através da acdo es-
tritamente procedimental dos para-
metros estabelecidos na constituicéo,
nao deixando espaco para quaisquer
interpretagdes subjetivas de principios
constitucionais pelos magistrados, o
que é considerado um risco (Idem: 26).

O eixo Cappelletti-Dworkin, no-
meado de substancialista, partiria de
“uma perspectiva pragmatica” (Ibidem:
32), na qual a realidade empirica os for-
caria a se afastar de uma analise mais
normativa, como presente no eixo pro-

15( CONFLUENCIAS | Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito. Vol. 19, n° 2, 2016. pp. 145-169



cedimentalista. De fato, os substancia-
listas constatariam que ¢ trago caracte-
ristico das democracias representativas
modernas a presenca de minorias exclui-
das - ou “marginalizadas” - do processo
de formacdo da “vontade do soberano”
“Sem desacreditarem, de modo algum,
nesse tipo de democracia [representati-
va], suas reservas em relacdo a ele tem
como seu melhor exemplo a exclusao
das minorias do processo de formagao
da vontade do soberano”. (Ibidem: 33).
A partir desta constatacdo, o eixo
substancialista enxergaria na judicia-
lizagdo uma forma de garantir a “legi-
timagdo democratica e representativa”
(Cappelletti apud Vianna et. al. 1999:
34), bem como, incluir na arena politica
grupos, até entdo, sem acesso a mesma.
Logo, para estes autores, que “.. no se
poem em linha de continuidade com o
republicanismo democrético, na forma
herdada da Revolu¢ao Francesa, apro-
ximando-se de concepgdes tributdrias
dos processos nao-revolucionarios de
modernizag¢ao, caracteristicamente an-
glo-saxdes..” (Vianna et al. 1999: 32),
nao causa estranhamento a tradicio
democratica a invasao do direito em
arenas politicas. E nem o protagonismo
galgado pelo Poder Judicidrio em tal
cendrio, posto que, tanto para Cappe-
lletti como para Dworkin, este fenome-
no integraria e fortaleceria a tradigdo
democratica em seu desenvolvimento
progressivo, na medida em que a judi-
cializagdo atuaria no sentido de incluir

A JUDICIALIZAGAO E SEUS INTERPRETES

os grupos excluidos ou “marginaliza-
dos” no processo democratico.

Dai que para Cappelletti
e Dworkin, o redimensiona-
mento do papel do Judicidrio
e a invasdo do direito nas so-
ciedades contemporaneas nao
soem como fendmenos estra-
nhos a tradigdo democratica
e, sim, como uma efetiva e
necessaria extensao dessa tra-
di¢do a setores ainda pouco

integrados a sua ordem e ao
seu ideario (Idem: .32).

O cenario exposto teria os procedi-
mentalistas em chave negativa de ava-
liagao dos efeitos da judicializagdo, e,
os substancialistas em chave positiva.
Sem embargo, as acepg¢des contidas
nesses eixos estdo calcadas em terre-
nos sociais como os Estados Unidos e a
Europa. O contexto brasileiro apresen-
ta especificidades que ndo foram abar-
cadas neste debate tedrico. As pesqui-
sas organizadas por Vianna possuem
como trago predominante o cendrio da
redemocratizacdo brasileira.

O corolario da constituinte foi a
promulgacao de uma Carta caracteri-
zada por um sistema aberto de controle
de constitucionalidade K mecanismo o
qual poderia ser mobilizado pela comu-
nidade de intérpretes, também institui-
da pela Constituicdo de 1988. Este re-
sultado seria devido, em grande parte,
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a uma “intelligentzia juridica’, através
de seu papel de assessoria aos represen-
tantes constituintes. Tais caracteristicas
apontadas sdo relevantes para os auto-
res. A judicializagdo da politica seria cau-
sada pela descoberta dos mecanismos de
controle de constitucionalidade por par-
te da comunidade de intérpretes’.

A vontade geral se encon-
traria, portanto, hipostasiada
na Constituicdo, com o que a
sua concretizacido reclamaria
a intervencdo da comunida-
de, institucionalizada na qua-
lidade de intérprete do texto
constitucional. (...). A concre-
tizacdo da vontade geral de-
clarada na Constituicdo seria,
nesse sentido, uma obra aberta
confiada as futuras geragoes,
as quais competiria garantir a
efetividade do sistema de direi-
tos constitucionalmente asse-
gurados por meio dos recursos
procedimentais dispostos em
seu proprio texto. A politica se
judicializa a fim de viabilizar o
encontro da comunidade com
0s seus propositos, declarados
formalmente na Constituicdo
(Ibidem: 40).

Ressalta-se que este diagndstico
ja se afasta da tese presente nos eixos
apresentados acima - procedimentalista
e substancialista-, qual seja a de um ati-

vismo de entes judiciarios em interven-
¢Oes em arena politicas ou, em resumo,
ativismo judicial. E importante elucidar
que, segundo os autores, o Judicidrio é
convocado a agir por representantes do
Poder Legislativo, como na situagao dos
partidos de oposic¢ao frente ao mecanis-
mo das Medidas Provisdrias, ampla-
mente utilizadas pelo Poder Executivo
no inicio dos anos 90. E também, por
representantes do Poder Executivo, o
que conclui o aspecto dicotomico sin-
gular da judicializacdo da politica no
Brasil. O Poder Judiciario é convocado
por representantes de outros poderes
para intervir em arenas politicas, agin-
do reativamente, o que descarta o caso
de um ativismo judicial.

Nao se pode entender,
conseqiientemente, o proces-
so de judicializagdo na politica
no Brasil sem levar em conta
a provocagao efetivada pelo
Poder Executivo e pelo Mi-
nistério Publico. Dai o carater
daplice da judicializacdo da
politica no Brasil, que, de um
lado, apresenta um perfil que
se identifica com o produzido
pela bibliografia sobre o assun-
to — as minorias parlamentares
demandam a intervengdo do
Judicidrio contra a vontade
da maioria - mas, de outro,
se afasta dele, singularizando-
-se pela acdo dos Executivos
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estaduais e da Procuradoria
da Republica contra a repre-
sentacdo parlamentar, em sua
esmagadora maijoria de ambi-
to estadual, em uma indicagdo
de que ndo apenas a sociedade,
mas também a propria Federa-
¢do, se encontra desajustada
da vontade do soberano e tem
reclamado a presenca de um
tertius (Ibidem: 68).

A judicializagdo entendida por Wer-
neck Vianna como uma Revolugdo Pro-
cessual do Direito, que seria constituida
pelas dimensdes da procedimentaliza-
¢ao da produgdo e da aplicagdo do di-
reito, assenta-se, principalmente, sobre
um tripé conceitual: mobiliza o conceito
gramsciano de americanismo; sedimen-
taanogdo de uma cidadania complexa, e
sua dupla representacao - politica e fun-
cional -, via Pierre Rosanvallon; e, reite-
ra a possibilidade de criagdo do direito
pela via popular da adjudicagdo, além
da via representativa tradicional, sem a
derrui¢do do mesmo, como defendem
Philippe Nonet e Philip Selznick.

O conceito de americanismo de
Antonio Gramsci, interpretado como
uma modalidade positiva de revolugao
passiva por Vianna e Burgos, embasa a
possibilidade de um continuo processo
de democratizagao via institui¢cdes do
direito (Vianna & Burgos 2002: 348). A
possibilidade de uma eticidade, como a
nascida na fabrica moderna, proposta

A JUDICIALIZAGAO E SEUS INTERPRETES

por Gramsci, é destacada de sua con-
tingéncia temporal e manifestar-se-ia
como uma “filosofia em ato’, que se
naturaliza na formulagdo e aplicagdo
do direito pelo homem comum. Este
movimento torna-se possivel gragas a
separacdo que Gramsci faz desta eti-
cidade de um papel de uma ontologia
privilegiada. A analise que Gramsci faz
do processo norte-americano, conduz
a conclusao de que o Estado pode ser
assimilado pela sociedade civil, atra-
vés de uma autocomposi¢do do social,
garantindo a autonomia do homem
comum. Portanto, a “geracdo esponta-
nea da vida estatal e do direito” pode
realizar-se através da naturalizacao da
eticidade do homem comum via insti-
tuicoes do direto (Idem: 354).

A partir da teoria da soberania com-
plexa, de Pierre Rosanvallon, Vianna e
Burgos sustentam a existéncia de uma
outra forma de representacao, além da
politica, a saber, a representa¢ao fun-
cional que seria exercida pelas vias ju-
diciais. Tal possibilidade seria identi-
ficada por Pierre Rosanvallon em seu
estudo acerca da Constituicdo de Con-
dorcet (Ibidem: 369), como o ressurgi-
mento do legislador origindrio através
da interpretacio das normas consti-
tucionais, possibilitando uma forma
direta de participa¢do. A coexisténcia
das duas formas de representac¢ao X po-
litica e funcional X expandiria a parti-
cipagao da sociedade civil na politica.
As duas modalidades de representagdo

CONFLUENCIAS | Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito. Vol. 19, n° 2, 2017. pp. 145-169 153



RODRIGUES, Paulo Joaquim da Silva

somam-se de maneira que nao ha ne-
gacao nem substituicdo de uma pela
outra. O corolario desta soma ¢ a re-
presentacao complexa. Nesta mesma
linha de pensamento, se a representa-
¢do politica possibilita ao cidaddo uma
cidadania politica, na medida em que
através da via eleitoral escolhe seus re-
presentantes; a representa¢ao funcional
lhe concede uma cidadania social, com
os mecanismos de intervencio na cria-
¢ao legislativa e na aplicagao das leis. A
compilagdo das representagdes conduz
a férmula de uma representacdo com-
plexa, assim como, 0 mesmo processo
de compilagdo com as formas de cida-
dania conduz ao exercicio de uma sobe-
rania complexa (Ibidem: 371).

O direito nao seria abalado pela
judicializa¢do. Vianna e Burgos asse-
veram a estabilidade dessa expansdo
baseados na teoria do direito responsi-
vo de Philippe Nonet e Philip Selznick.
Esta tem como premissa basica a cone-
x3o entre direito e sociedade, tanto para
fins de produgdo quando aplicagao do
mesmo, conexao esta que transformaria
e autocorrigeria o direito. O elemento
de “liga” que garante a seguranca deste
processo de ampliacao judicial, minan-
do o risco do direito evanescer frente as
demandas sociais, é a cristalizacdao dos
principios de justica e igual-liberdade,
0s quais seriam estruturadores do pro-
cesso supracitado (Ibidem, p.379).

O principal objeto de analise das
pesquisas organizadas por Werneck

Vianna foram as agOes diretas de in-
constitucionalidade. Com efeito, os da-
dos apresentados tanto nas pesquisas
de fundamenta¢do conceitual, quanto
em pesquisas posteriores de analise das
ADINs ndo apontam efetiva alteragdo
de legislagdo (Vianna & Burgos 2005)
(Vianna, Burgos & Salles 2007). De
fato, as decisdes do STF tém se manti-
do, predominantemente, alinhadas com
as institui¢des majoritdrias. Em outros
termos, a alterac¢do de politicas publicas
por via das Adins ndo é fato garantido.
Na pesquisa de 1999, do total de 1935
Adins, somente 119 (6,15%) foram
deferidas e consideradas procedentes
(Vianna et al. 1999: 116). Embora o mo-
mento de ocorréncia da judicializagdo
concentre-se no aspecto de legislagdes
ja sedimentadas, a sustentagdo da ocor-
réncia da mesma nao se comprovaria
na empiria, caso a definicao do autor
estivesse vinculada a tais alteragoes.

As pesquisas organizadas por Luiz
Werneck Vianna sustentam que a judi-
cializagdo da politica ocorreria por meio
da provocagao feita as institui¢oes judi-
ciarias. Esta provocagao partiria da so-
ciedade civil organizada e de institui¢cdes
representativas. Portanto, ndo haveria
um protagonismo ou ativismo judicial
do Poder Judiciario. As interferéncias
ocorreriam em legislagdes ja sedimen-
tadas. A judicializagdo contribuiria para
o processo democrético, na medida em
que as vias judiciais se apresentariam
como mais um espago para a participa-
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do politica da sociedade. Sem embargo,
¢ necessario um equilibrio entre a repre-
sentac¢do politica e a representacdo fun-
cional por meio das vias judicidrias.

A JUDICIALIZACAO DA POLITICA
EAPOLITICA JUDICIALIZADADE
JOHN FEREJOHN

O trabalho de John Ferejohn (2002)
propde que desde o fim da Segunda
Guerra Mundial estaria ocorrendo uma
transferéncia de poder do Legislativo
para o Judicidrio. Este processo geral
tem sido nominado de judicializagdo
da politica (Ferejohn 2002: 41). O au-
tor analisa a ocorréncia da mesma nos
Estados Unidos e nos paises da Europa
Ocidental. Sdo propostas duas hipote-
ses que explicariam a causa da judiciali-
zagdo, sdo elas: a “hipdtese da fragmen-
tacao” e a “hipdtese dos direitos”.

A primeira hip6tese refere a fragmen-
tagdo da capacidade de criagdo e aplica-
¢do de politicas publicas. Ela se manifes-
taria por dois sentidos. A fragmentacdo
no sentido vertical ocorreria em situa-
¢Oes onde existiriam entes federativos re-
lativamente independentes, e capazes de
propor politicas publicas, como € o caso
dos Estados frente ao governo central
nos Estados Unidos. Ou seja, cenarios
em que ha um certo grau de descentrali-
zagao do poder (Idem: 57-58)

A fragmentagdo no sentido hori-
zontal seria caracteristica de sistemas
presidencialistas onde a escolha do
chefe do Poder Executivo ndo seria

A JUDICIALIZAGAO E SEUS INTERPRETES

oriunda de uma maioria parlamentar.
Nestes governos, a congruéncia poli-
tica entre o Executivo e o Legislativo
dependeria do desempenho do partido
ou coalizdo em duas elei¢des que nem
sempre sdo simultaneas. Deste modo,
a criagdo e implementagdo de politicas
publicas poderia ser debilitada quando
o partido ou coalizdo no controle do
Executivo nao tem ampla maioria no
Legislativo (Ibidem: 58).

A “hipétese da fragmentacao” sus-
tenta que o processo legislativo tradi-
cional se demonstraria incerto e ne-
buloso aos demandantes de politicas
publicas. Estes optariam por levar suas
questdes para a via judicial. Os poderes
representativos teriam suas atribui¢oes
limitadas, consequéncia das configura-
¢oes fragmentdrias. Ademais, em razao
de tal cendrio, seria dificultosa a articu-
lagdo de agdes no sentido de restringir e
fiscalizar os avancos do Judiciario.

A faceta horizontalizada da frag-
mentagdo exposta por Ferejohn aponta
para o sistema presidencialista como
um fomentador da mesma. Embora a
acep¢do possa ter validade no cena-
rio norte-americano, no caso de paises
como o Brasil ndo se justifica. O deno-
minado “presidencialismo de coalizao”
mostra-se, ou mostrava-se até poucos
anos atras, um modelo pouco fragmen-
tario. O poder de agenda do Executivo,
assim como a forga dos lideres partida-
rios perante os seus correligionarios,
gragas a institui¢ao do Colégio de Li-
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deres, sao elementos estabilizadores do
sistema (FIGUEIREDO & LIMONGI
2011). Com efeito, para o desenvolvi-
mento da judicializagdo da politica no
Brasil, a “hipotese da fragmentacdo”
deve invariavelmente ser confrontada
ao presidencialismo de coalizao.

A “hipétese dos direitos” consistira
na crenga de que as Cortes, mais espe-
cificamente os constitucionais, seriam
capazes de salvaguardas direitos fun-
damentais. A ascensdo do nazifascismo
na Europa fomentaria uma descrenca
nos Legislativos de impedir o abuso
e o desrespeito a tais direitos. Além
do papel de protetor de direitos fun-
damentais, haveria a no¢ao de que os
tribunais poderiam avangar para além
da protegdo, no sentido da conquista e
consolida¢do de novos direitos sociais.
O Judicidrio também seria visto como
instituicdo limitadora dos abusos ma-
joritarios (Ferejohn 2002: 55-56)

Esta hipdtese tracaria uma relag¢ao
de proximidade semantica com o que
foi definido como o “mito dos direitos”
por Stuart Scheingold (1975). Estaria
presente no idedrio social a nogdo de
que o processo judicial seria mais efe-
tivo, menos obtuso, mas célere e menos
exposto a corrupg¢do do que o processo
politico. Ademais, ha uma exacerbagao
das capacidades de influéncia politica
das decisdes judiciais. Mais uma vez
torna-se importante a influéncia do
espaco de experiéncia da judicializa-
¢do. A hipotese levantada por Ferejohn

tem intima conexdo com a percep¢ao
tocquevilliana da importéncia do dis-
curso juridico na sociedade americana
(Scheingold 1975: 17).

Apos apresentar as hipdteses causais
da judicializagdo, Ferejohn sugere que
existiriam trés formas de manifestacao
da judicializagdo. Uma primeira forma
seria a interferéncia das cortes nas atri-
buicdes legislativas, limitando e regu-
lando a forma de fazer leis. A segunda
forma seria a transformacao das insti-
tui¢oes judiciarias em arenas politicas,
nas quais estariam sendo produzidas
politicas publicas de alcance geral. A
terceira forma seria a regulacao judicial
das regras de escolha e conduta dos re-
presentantes politicos. Esta modalidade
demonstraria que as Cortes nao esta-
riam somente interferindo nas atribui-
¢oes dos demais poderes, mas também
na forma de composi¢ao das institui-
¢Oes politicas - competicdo eleitoral -,
determinando legalidade ou ilegalida-
de por meio de legisla¢oes judiciais.

One can distinguish at least
three ways in which courts
have taken on new and im-
portant roles relative to legis-
latures. First, courts have been
increasingly able and willing
to limit and regulate the exer-
cise of parliamentary authority
by imposing substantive limits
on the power of legislative in-
stitutions. Second, courts have
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increasingly become places
where substantive policy is
made. Third, judges have been
increasingly willing to regu-
late the conduct of political
activity itself —whether prac-
ticed in or around legislatures,
agencies, or the electorate —
by constructing and enforc-
ing standards of acceptable
behavior for interest groups,
political parties, and both
elected and appointed offi-
cials (Ferejohn 2002: 41).

Esta terceira forma de judicializagdo
da politica é particularmente absorvida
por pesquisas brasileiras que se dedi-
cam ao estudo da governanca eleito-
ral. Com efeito, ha um aspecto original
na acep¢ao de John Ferejohn. O roteiro
aqui adotado de apresenta¢ao cronolo-
gico demonstra que as interferéncias das
institui¢des judiciarias eram entendidas
como relativas as atribui¢oes dos Poderes
Executivo e Legislativo (Tate & Vallinder
1995) (Vianna et. al. 1999). Ferejohn
aponta para uma intervenc¢do na forma
de composicao e de conduta desses po-
deres. Nao se trata simplesmente do Ju-
diciario assumir um papel de aplicador
de politica publica ou criador da mesma.
Mas sim de um regulador do processo de
escolha dos poderes politicos.

O autor analisa que transferéncia de
poderes legislativos ao Judiciario tem
sido um fenomeno inevitavel. Nada

A JUDICIALIZAGAO E SEUS INTERPRETES

obstante, este processo apresenta riscos.
O primeiro risco seria a questao da po-
litizagdo do judicidrio. Ao perceber as
novas atribui¢ées das Cortes, grupos
de interesses se articulariam para in-
fluenciar suas decisoes, assim como, a
composicao destes tribunais. Isto pode-
ria repercutir em uma partidarizacao as
instituicoes judiciarias. Este risco apre-
senta variagdo com rela¢do ao contexto
social. Nos termos do autor:

Thus, while I believe that
European constitutional courts
may be as political as US.
courts in the sense of engaging
in l]awmaking in ways not sub-
ject to legislative control, they
are much less partisan, and
their ideology tends to be cen-
trist (Idem: 65)

Outro risco seria acerca do tipo de
legislacio produzida nas Cortes. Os
pardmetros para a constru¢ao de tais
politicas devem seguir limites estritos.
Ademais, embora a judicializa¢do seja
vista como um processo inevitavelmen-
te, isto ndo quer dizer que a sobrepo-
sicdo do Poder Legislativo ¢ legitima.
Ferejohn atenta para a necessidade de
manuten¢do de um equilibrio institu-
cional nesta situacao de atribuicoes le-
gislativas praticadas pelo Judicidrio.

When conditions are favor-
able for courts to exercise leg-
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islative powers, they are free to
do so across the board, wheth-
er or not the specific policy de-
cisions are best made in legal
settings. There is a mismatch
between the positive condi-
tions that permit judicializa-
tion and the normative jus-
tification of judge-made law.
This is politically dangerous in
various ways. It has the effect
of politicizing courts—mak-
ing judicial decisions appear
to be politically motivated and
making appointments to the
bench matters of partisan con-
tention—of reducing the legit-
imate abilities of the people or
their representatives to legis-
late, and, less often, of provok-
ing crude and heavy-handed
electoral responses. There is a
need, therefore, for courts to
take care when they relocate
specific legislative issues to le-
gal settings, and taking such
care requires the formulation
of normative standards to
guide the allocation of legisla-
tive authority (Ibidem: 65-66).

AS TRES FACES DA JUDICIA-
LIZACAO DE RAN HIRSCHL
Ran Hirschl (2006) aponta como
um dos fatores causais da judicializagdo
da politica os formatos institucionais
propostos pelas constituicoes do pos-

-guerra e, pelas constitui¢des frutos de
processos de redemocratizagao. Estas
novas Cartas constitucionais positiva-
riam direitos fundamentais. Sob esse
arranjo institucional, as institui¢des
judicidrias ver-se-iam aptas a avangar
em questdes propriamente substanti-
vas, ao invés de limitaram-se a aspectos
formais. Todavia, a abertura propicia-
da pelas novas constituicdes ndo basta-
ria para a ocorréncia da judicializagdo.
Elemento tao relevante, e muitas vezes
esquecido pela literatura, seria a provo-
cagdo da sociedade civil ao Judicidrio.
A sociedade civil buscaria a via judicial
em situagdes de vacuo legislativo. O
processo judicial pareceria mais seguro
e menos enviesado que o politico. Outro
elemento que fomentaria a judicializagdo
seria a vontade tdcita ou expressa por
parte dos agentes politicos de judiciali-
zar questdes. Os agentes politicos dele-
gariam questdes que podem lhes causar
baixo desempenho eleitoral, ou em si-
tuagdes de marcagao de posicionamento
oposicionista (HIRSCHL 2013: 173).

A judicializagdo da politica se-
ria identificada como um fenémeno
possuidor de trés facetas. A primeira
delas consistiria na absor¢ao dos pro-
cedimentos e discursos juridicos por
instituicdes nao-judiciais e pela socie-
dade civil em geral. Em certa medida,
esta acep¢do aproxima-se do segundo
meio do judicialization of politics de
Tate e Vallinder (1995). Hirschl susten-
ta que este seria um fendmeno comum
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da complexificagaio do mundo moder-
no. O direito e, mais especificamente,
o seu discurso invadiriam os conflitos
e disputas sociais. Com efeito, Hirschl
¢ mais um autor a corroborar a maxi-
ma tocquevilliana da transformagéo de
questdes politicas em juridicas, sendo
que neste caso o fendmeno nao se res-
tringiria apenas aos Estados Unidos.

Esse tipo de judicializagao
¢ inseparavel do fendmeno da
captura das relagoes sociais e
da cultura popular e da expro-
priacdo dos conflitos sociais
por parte do direito. Origina-
-se da crescente complexidade
e contingéncia das sociedades
modernas, ou da criagdo e ex-
pansdo do estado de bem-es-
tar social moderno e suas nu-
merosas agéncias reguladoras.
Algumas analises do rapido
crescimento da judicializa-
¢do no ambito judicial supra-
nacional a descrevem como
uma resposta institucional
inevitavel aos complexos pro-
blemas de coordenagao gera-
dos pela necessidade sistémi-
ca, em uma era de mercados
econdmicos convergentes, de
se adotar normas juridicas e
regulamentagdes administra-
tivas padronizadas entre os
estados-membros desses mer-
cados (Idem: 142).

A JUDICIALIZAGAO E SEUS INTERPRETES

A segunda forma de judicializagdo
da politica seria a intervengao das insti-
tui¢des judiciarias na elabora¢ao e apli-
cagdo de politicas publicas. Segundo o
autor, esta seria a forma mais concreta
de judicializa¢do. As Cortes, mediante
a provocagdo da sociedade civil, esta-
riam criando politicas publicas. Isto se-
ria possivel em razdo da positivagao de
direitos fundamentais por via das novas
constitui¢des. A agdo legiferante do ju-
diciario supriria vacuos deixados pelos
poderes representativos.

O segundo, e mais concre-
to, aspecto da judicializagdo da
politica é a expansdo da com-
peténcia de tribunais e juizes
quanto a defini¢io de politicas
publicas, principalmente por
meio de decisdes envolvendo
direitos constitucionais e da
remarcagao judicial dos limi-
tes entre 6rgaos do estado (se-
paragdo de poderes, federalis-
mo). A cada semana, alguma
corte suprema em algum lugar
do mundo anuncia uma deci-
sao importante sobre o escopo
da protecao a direitos consti-
tucionais ou sobre os limites
dos poderes Legislativo e Exe-
cutivo. Os casos mais comuns
envolvem liberdades civis
classicas. Sao primordialmen-
te sobre garantias de devido
processo legal na esfera crimi-
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nal ou sobre aspectos variados
dos direitos a privacidade e a
igualdade formal — todos eles
no sentido de expandir e refor-
car as fronteiras da protecao
constitucional a esfera indi-
vidual, geralmente tida como
ameagada pela longa e inva-
siva mao da regulagao estatal
(Ibidem: 143).

A terceira face da judicializa¢do da
politica consistiria na chamada inter-
ven¢ao do judiciario nas “mega poli-
ticas” ou politica pura. Este nivel de
judicializagdo implicaria na decisao de
questdes alto grau politico pelos tribu-
nais. As tematicas poderiam varia desde
processos eleitorais até questoes identi-
tarias de nagoes. Segundo Hirschl esta
seria a forma mais preocupante de judi-
cializagdo. A diferenciagdo e relevancia
desta forma para a primeira e a segunda
ndo é clara. Todavia, por meio de um
aspecto dedutivo de impacto politico-
-social, Hirschl observa que a terceira
forma de judicializagdo ocorre em ques-
tdes puramente politicas e constituintes
de nagdes e povos.

Uma terceira classe emer-
gente de judicializacao da po-
litica é o emprego de tribunais
e juizes para lidar com o que
podemos chamar de “megapo-
litica”: controvérsias politicas
centrais que definem (e muitas

vezes dividem) comunidades
inteiras. A judicializagdo da
megapolitica inclui algumas
subcategorias: judicializagao
de processos eleitorais; super-
visdo judicial de prerrogativas
do Poder Executivo em dreas
de planejamento macroecono-
mico ou seguranga nacional (o
fim daquilo que é conhecido
na teoria constitucional como
a doutrina da “questdo politi-
ca’; dilemas fundamentais de
justica restaurativa; corrobo-
ragdo judicial de transforma-
¢oes de regime politico; e, aci-
ma de tudo, a judicializagdo da
formacao de identidades cole-
tivas, processos de construgdo
de nagdes e disputas a respeito
da prépria definicdo — ou rai-
son détre — da comunidade,
talvez o tipo mais problemati-
co de judicializagdo do ponto
de vista da teoria constitucio-
nal. Essas areas emergentes de
politica judicializada expan-
dem as fronteiras do envolvi-
mento de tribunais superiores
nacionais na esfera politica
para além do ambito dos di-
reitos constitucionais ou do
federalismo, levando a judicia-
lizagao da politica a um ponto
que excede de longe qualquer
limite previamente estabeleci-
do. Na maioria das vezes, essa
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tendéncia é apoiada, tacita ou
explicitamente, por poderosos
agentes politicos (Ibidem: 46).

Sobre os efeitos e progndsticos, a
primeira face da judicializagdo da politi-
ca seria inevitavel. Trata-se de um pro-
cesso de absor¢dao da vida social pelo
direto, fendmeno caracteristico das
sociedades ocidentais atuais em razao
de sua complexidade. Portanto, esta-
ria ligado a aspectos de transformacao
sdcio-cultural, de certo modo, fora do
controle das institui¢des politicas. Ade-
mais, esta forma de judicializagdo nao
causaria tantos impactos no aspecto
democratico dos governos, exceto por
uma maijor proeminéncia de debates
politicos por meio de linguagens juridi-
cas. A segunda forma de judicializagdo
seria consequéncia de uma nova con-
formacéo institucional e de uma mobi-
lizagao do social do Judiciario. Nao afe-
taria a democracia e constituir-se-ia em
uma nova via de atuagao politica.

A terceira face da judicializagdo se-
ria vista como a que apresenta mais ris-
cos. As Cortes seriam alcadas a posicao
de julgadoras politicas maximas. Nota-
-se que esta forma de judicializagdo nao
¢ problemadtica em sua forma, mas sim
nas matérias em que atua. As questoes
sobre as quais os tribunais estariam jul-
gando tem caracteristicas constitutivas
das nagdes, e, portanto, sdo imanente-
mente politicas. Exclui-se deste possivel
risco as questdes relativas a fiscaliza-

A JUDICIALIZAGAO E SEUS INTERPRETES

¢ao dos agentes politicos e dos proces-
sos eleitorais, ponto que se apresenta
discordante das acepg¢des de Ferejohn
(2002). Hirschl propoe que este tipo de
intervengdo judicidria - na governanca
eleitoral - é positiva visando a lisura dos
processos politicos.

As chamadas questdes de “mega
politica” deveriam ser resolvidas pela
a sociedade, de forma politica, ou por
seus representantes eleitos. Contudo,
elas seriam levadas justamente para os
tribunais pelos atores que deveriam re-
solvé-las, notadamente, a sociedade e
classe politica. Embora o Judiciario seja
reativo neste processo, a sua aceitacao
por solucionar tais problematicas pode-
ria causar problemas a prépria institui-
¢do. (Ibidem: 163-164) Uma vez que tais
questdes estariam além das capacidades
fornecidas ao Judicidrio pelas constitui-
¢Oes, a atuacdo nessas arenas poderia
invalidar seu carater democratico.

Em suma, em numero-
sos paises ao redor do mundo
tem havido uma crescente de-
feréncia legislativa ao Judicia-
rio, uma crescente intrusao do
Judicidario em prerrogativas
de legislaturas e executivos, e
uma correspondente acelera-
¢do do processo por meio do
qual agendas politicas tém sido
judicializadas. Juntos, tais de-
senvolvimentos contribuiram
para a crescente confianca em
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meios judiciais para clarificar
e resolver controvérsias morais
fundamentais e questdes poli-
ticas altamente controversas,
transformando tribunais supe-
riores nacionais em importan-
tes 6rgaos de decisoes politicas.
A onda de ativismo judicial que
inundou o mundo nas ultimas
décadas nao poupou os pro-
blemas mais fundamentais que
uma comunidade democratica
deve enfrentar — seja acertar as
contas com seu frequentemen-
te pouco admiravel passado ou
lidar com conflitos de identi-
dade coletiva. Com a possivel
excecdo do monitoramento
judicial do processo eleitoral,
nenhuma das recém-judiciali-
zadas questdes é exclusiva ou
intrinsecamente legal. Ainda
que algumas delas possam en-
volver certos aspectos cons-
titucionais significativos, nao
$40 puramente, nem mesmo
primariamente, dilemas legais.
Como tais, devem ser resolvi-
das — ao menos por principio
— através de deliberagdao pu-
blica na esfera politica. Entre-
tanto, tribunais superiores ao
redor do mundo vém gradual-
mente se tornando importan-
tes 6rgaos decisdrios para lidar
precisamente com tais dilemas.
Questdes fundamentais de jus-

tica transicional, legitimidade
de regimes e identidades coleti-
vas foram formuladas como ar-
gumentos constitucionais e, as-
sim, rapidamente encontraram
seu caminho até os degraus das
cortes (Ibidem: 163-164).

A JUDICIALIZACAO COMO
ESTRATEGIA POLITICA EM
TAYLOR E DA ROS

A pesquisa de Matthew Taylor e Lu-
ciano Da Ros (2008) concentrou-se na
analise dos usos da judicializagdo da
politica. Os autores a entendem como a
convocagao dos tribunais para interferir
em questoes politicas. Nao ha propria-
mente um aprofundamento na defini¢do
conceitual da judicializagdo. Com efeito,
a judicializagdo seria um instrumento
mobilizado por atores politicos em es-
tratégias politicas. O objetivo da anilise,
portanto, é o de identificar os cenarios
e motivos nos quais os agentes politicos
optam por judicializar questdes.

Uma observagao inicial apresenta-
da pelos autores refere-se ao objetivo
da judicializagdo. A provocagao ao Ju-
diciario nem sempre resulta em sus-
pensdo total ou parcial de determinada
politica publica. Com efeito, os usos
da judicializagdo da politica nao esta-
riam associados, necessariamente, a
expectativas de vitéria. Uma relevante
dimensao do conceito seria dada aos
proponentes de ADINs pelos meios
midiaticos. Deste modo, a publicizagdo
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de uma pauta e a tomada de posicao
publica sdo efeitos relevantes da judi-
cializagdo para os agentes politicos.

As taticas judiciais, em
outras palavras, ndo estdo ne-
cessariamente assentadas na
expectativa de uma vitéria ju-
dicial. Por essa mesma razao,
encarar a influéncia politica
dos tribunais apenas sob a 6ti-
ca dos casos em que aqueles
efetivamente alteram a legisla-
¢do significa restringir sobre-
maneira a analise e deixar sem
apreciagao taticas politicas
importantes que envolvem os
tribunais mesmo em contextos
em que a vitoria judicial nao
¢ esperada (Taylor & Da Ros
2008: 827-828)

No que concernem as causas da ju-
dicializagdo, Taylor e Da Ros propdem
que nao somente os aspetos institucio-
nais sdo determinantes. A abertura das
vias judiciais aos atores politicos, cena-
rio institucional propiciado pela Carta
de 1988, seria necessario, todavia, nao
suficiente para a ocorréncia de judiciali-
zagdo (Idem: 827). O contexto das poli-
ticas publicas - a saliéncia das mesmas,
os efeitos e os grupos beneficiados ou
prejudicados - assim como a macro es-
tratégia politica dos atores seriam ele-
mentos que conduziriam a utilizagao
ou rejeigao da tatica judicial.

A JUDICIALIZAGAO E SEUS INTERPRETES

Os autores identificam trés padroes
de utilizagdo da judicializagdo, seriam
eles: judicializacdo como tatica de opo-
sicao; judicializagdo como arbitragem
de interesses em conflito; e, judiciali-
zagdo como ferramenta de governo.
Estes padroes de uso foram identifica-
dos em pesquisa empirica que analisou
as Adins contra legislacdes federais,
nos periodos do governo de Fernando
Henrique Cardoso (1995-1998/1999-
2002) e Luiz Inédcio Lula da Silva
(2003-2006/2007-abril de 2008).

A judicializagdo como tatica de opo-
si¢ao ocorre pelo questionamento judi-
cial de legislagoes do governo, por parte
de partidos ou entidades oposicionistas
ao mesmo. O objetivo desta tatica é du-
plo: i) inviabilizar ou tornar dificultosa
a implementacdo de politicas publicas
propostas pelo governo; ii) marcar po-
sicionamento contra determinadas me-
didas. Esta tatica pode se apresentar de
duas maneiras: sistémica quando o go-
verno ¢ alvo ndo importando a tematica
da legislacao; e seletiva quando o alvo
sao tematicas especificas (Ibidem: 845).

Nesse mesmo sentido, as
cortes também podem ser
buscadas como objetivo de
vetar integralmente ou retar-
dar a implementagdo de de-
terminadas politicas gover-
namentais, ocasido em que
o objeto a ser atacado nao é
necessariamente uma politi-
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ca publica em si, mas a sim-
ples possibilidade de impor
uma derrota ao adversario.
Em todos os casos, trata-se de
empregar os tribunais, literal-
mente, como uma ultima ins-
tancia, a qual se pode recorrer
para derrotar determinadas
politicas, denunciar as prati-
cas do governo e tornar clara
a posi¢do contraria de deter-
minados grupos a estas. Vale
notar ainda que a tdtica ju-
dicial da oposicao se integra
ao panorama mais amplo das
diferentes taticas que os par-
tidos e grupos de oposicao
utilizam para fazer frente as
politicas que lhes desagradam
no governo em questio, como
a ameaca de obstrugdo a de-
terminadas votagdes no Con-
gresso Nacional, no caso de
partidos politicos, e manifes-
tagdes publicas, em se tratando
de sindicatos e outros grupos
de interesses (Ibidem: 838-839).

A judicializagdo como arbitragem
de conflito ocorre em situagdes que vi-
sam um esclarecimento procedimental.
Os principais alvos sao as legislagoes re-
lativas aos processos eleitorais. Nao ha
a intengdo de inviabilizar ou dificultar a
politica publica, mas sim de regulamen-
tar e racionalizar a sua aplicagao.

O segundo tipo, que de-
signamos judicializagdo como
arbitragem de interesses em
conflito, é talvez ainda mais
freqliente. Nesse caso, ndo se
trata tanto de fazer uso dos tri-
bunais como instrumentos de
0posi¢ao ao governo, mas sim
de propor agdes nos casos em
que determinados estatutos
legais modifiquem procedi-
mentos e atinjam diretamente
interesses de grupos e setores
especificos, prejudicando al-
guns e beneficiando outros.
Busca-se o STF com o propo-
sito, ainda que ndo necessaria-
mente declarado e imediato,
de definir ou aperfeigoar de-
terminadas “regras do jogo”. A
judicializagdo, nesse caso, nao
pretende desmerecer a politica
publica adotada, mas sim al-
cangar regras procedimentais
que beneficiem um determi-
nado ator ou um conjunto deles
(Ibidem: 840).

Por fim, a judicializa¢do como ferra-
menta de governo ocorreria quando o
Executivo busca a solugdo de impasses
decisdrios, suspensao de legislacdo de ad-
ministracdo anterior ou a inviabilizagdo
de legislagao produzida por seus proprios
Legislativos. Este padrdo demanda uma
relagdo amistosa e de deferéncia entre a
cupula do Judiciario e o Poder Executivo.
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Nesse caso, o 6rgao de cu-
pula da magistratura pode ser
buscado tanto para superar si-
tuagoes de paralisia decisdria
ou de impasse legislativo (gri-
dlock) que os juizes resolvem
favoravelmente ao governo
quanto, de forma direta, para
que se anulem estatutos legais
que os integrantes da adminis-
tragdo governista busquem re-
tirar do ordenamento juridico.
Aqueles podem ser tanto leis
emitidas por governos pas-
sados que os atuais busquem
atacar, eventualmente “corri-
gindo” erros politicos de ad-
ministracoes ideologicamente
distintas do passado, quanto
estatutos legais de autoria de
outros 6rgaos que nao direta-
mente sob responsabilidade
do Poder Executivo, como re-
solugdes de Casas legislativas e
de tribunais, ou ainda projetos
que esses aprovaram a revelia
do governo (Ibidem: 842).

De todas as pesquisas analisadas,
Taylor e Da Ros sdo os que apresentam
a analise mais pragmatica da judiciali-
zagdo. Nao ha progndstico negativo ou
positivo acerca da mesma. Com efeito,
sendo a judicializagdo um instrumento
dentro de estratégias politicas, engen-
dradas por atores politicos, ndo haveria
qualquer dano ao processo democrati-

A JUDICIALIZAGAO E SEUS INTERPRETES

co. Ademais, esta proeminéncia politica e
papel instrumental da judicializagdo des-
cartam qualquer ativismo judicial. Os au-
tores apresentam um Judicidrio apeque-
nado em comparagdo as demais analises.

CONSIDERACOES FINAIS
Apoés a apresentacdo das acepgdes
de alguns autores referencias para as
pesquisas brasileiras acerca da judicia-
lizagdo, serao expostos cinco principais
estratos semanticos. Para sistematizar
as defini¢des e sentidos da judiciali-
zagdo, tendo em vista os referenciais
tedricos e suas implementagdes em
pesquisas no Brasil, faz-se uso da me-
todologia da histéria dos conceitos, de
Reinhart Koselleck. Este método pro-
pde que o conceito é composto por
uma palavra (significante) ligada a um
ou mais significados dispostos tempo-
ralmente - campo semdntico - (Koselle-
ck 2006: 108). Embora a cunhagem do
conceito, sua defini¢do e sentidos sejam
historicamente datados, a sua recep¢ao
perpassa os periodos historicos. Em
suma, o uso do conceito pode referir-
-se as defini¢oes e sentidos mais antigos
ou mais recentes. A judicializagdo é um
conceito de baixo grau de analiticida-
de. A perspectiva adotada neste artigo
¢ entendé-la enquanto um conceito po-
litico, dotado de influxos contextuais
e sem um nucleo rigido de definigao.
Uma das implicagdes/justificativas para
tal abordagem refere-se ao influxo que
este conceito recebe do espago de expe-
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riéncia - contexto historico, politico e/
ou social - onde esta situacao.

O primeiro estrato semantico da
judicializagdo da politica define o con-
ceito de duas formas: i) intervengdo de
institui¢oes judicidrias no sentido de al-
terar ou criar politicas publicas; ii) ado-
¢do de procedimentos e discursos con-
cernentes as arenas judiciais por féruns
nao judiciais. Esta acepg¢do entende que
o processo de judicializagdo da politi-
ca é causado por uma postura ativista
dos membros das institui¢oes judicia-
rias. Tate e Vallinder (1995), além do
pioneirismo de cunhar a terminologia
judicializagdo da politica, sao o princi-
pal substrato tedrico deste estrato se-
mantico. A judicializagdo, nesta chave
de entendimento, teria efeitos negativos
a democracia, além disso, ndo haveria
legitimidade por parte dos magistrados
para criagdo ou alteragao de legislagoes.

O segundo estrato semantico en-
tende que a judicializagdo da politica
¢ a provocagao por parte da sociedade
civil ao Judiciario, por meio dos meca-
nismos de revisdo constitucional. Este
processo ¢ possivel gracas ao novo ce-
nério politico-institucional propiciado
pela Constituicao de 1988. As insti-
tuicdes judicidrias seriam reativas ao
processo, e o efetivo protagonista seria
a sociedade civil. As pesquisas organi-
zadas por Luiz Werneck Vianna sdo a
principal base conceitual deste estrato
semantico. A judicializa¢do seria um
processo de intensificagio democrati-

ca, mediante a abertura de uma nova
arena de participagao politica. Ao lado
da tradicional representacido politica,
surgiria uma representa¢ao funcional
que se manifestaria pela via judicial.

O terceiro estrato semantico inter-
preta a judicializagdo como um pro-
cesso que ocorre para além do espaco
e tempo das politicas publicas. Com
efeito, a judicializa¢do seria um pro-
cesso com trés niveis: i) intervengao de
institui¢des no processo legislativo de
criagdo de politicas publicas; ii) criacao
de politicas publicas pelas cortes; iii)
regulagdo das condutas e procedimen-
tos de escolha (sistema eleitoral) dos
representantes politicas. O primeiro e
o terceiro niveis apresentam um des-
locamento no momento da judicializa-
¢do. Ela ocorreria também no processo
de criagao de legislagao. John Ferejohn
(2002) ¢é a principal referéncia para esta
acep¢do. A judicializagdo seria uma
consequéncia das novas estruturas ins-
titucionais. O fendémeno apresentaria
riscos no que concerne a forma de fazer
politica dos tribunais, e, a mobilizagao
destes por atores politicos. Em suma, a
judicializagdo nao seria necessariamen-
te antidemocratica. As pesquisas que se
concentram na analise da judicializagdo
da politica na governanga eleitoral tive-
ram forte embasamento nesta acepgao.

O quarto estrato semantico entende a
judicializagdo como um processo decor-
rente de novas estruturas institucionais,
possibilitadas por um novo constitucio-
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nalismo. Neste cenario, questdes politicas
seriam levadas ao Judicidrio que atuaria
muitas vezes em vacuos legislativos, o
que configuraria uma primeira forma de
judicializagdo. Outra forma seria a absor-
¢do do discurso juridico pela sociedade
em geral, como na proposigao do segun-
do meio do judicialization of politics de
Tate e Vallinder (1995). Acerca das ques-
toes levadas aos tribunais, haveria risco
no que concerne a tematica das mesmas,
como no caso de identidades consti-
tuintes de na¢des. Ran Hirschl (2006) é
a principal influéncia desta acepgdo. A
judicializagdo seria vista como um pro-
cesso de intensificacdo democrdtica, res-
guardados os riscos citados.

O quinto estrato semantico inter-
preta a judicializagdo como um ins-
trumento na estratégia politica. As
condigdes institucionais e as tematicas
politicas abordadas, dentro do contex-
to de uma estratégia politica do grupo
ou partido, confluiriam ou nao para a
utilizacdo da judicializagdo. Estes usos
seguiriam trés padroes, a saber, o de
oposi¢do ao governo, o de arbitragem
de conflitos e o de instrumento gover-
namental. A judicializagdo nao afetaria
o processo politico democratico. Com
efeito, a sua existéncia seria resultado
do mesmo. A pesquisa de Taylor e Da
Ros (2008) € o referencial desse estrato.

ENDNOTES

1. A comunidade de intérpretes, re-
ferida neste trabalho e nas obras utili-

A JUDICIALIZAGAO E SEUS INTERPRETES

zadas, constitui-se dos possiveis autores
de Acdo Direta de Inconstitucionali-
dade. Sendo esta uma forma instituida
pela Carta de 88, em seu Artigo 103,
de interpretagdo constitucional. Os
possiveis autores sdo: O Presidente da
Republica; mesas diretoras do Sena-
do Federal, Camara dos Deputados e
Assembléias Legislativas; Governado-
res; Ordem dos Advogados do Brasil;
Partidos Politicos com representagao
no Congresso Nacional; Entidades de
classe de ambito nacional. Disponi-
vel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/constituicao/constituicao.
htm>. Acesso em: 18 Fev.2017
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