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Inés Moreira da Costa

RESUMO

A judicializa¢do da politica ou a politizacao do judiciario é um tema
recorrente no cenario juridico. Este trabalho objetiva compreender
como os juizes vém exercendo seu papel frente ao constitucionalismo,
que atribuiu relevancia a interpretacdo de normas constitucionais,
e 0 motivo da crescente judicializacdo. Sao apresentadas as causas
que levam a uma crise na teoria da separa¢do de poderes e como
isso tem levado a judicializacdo de questdes politicas, bem como a
legitimacao do Poder Judiciario para analisar qualquer ato ou norma
que, contrariando o texto constitucional, ocasione lesdo ou ameaca a
direitos fundamentais. Evidencia-se, ainda, as novas atribuicdes dos
juizes trazidas pela Lei n. 13.655/2018 e a necessidade de justificar,
racionalmente, as decisdes.

Palavras-chave: Judicializacdo da politica. Separacdao dos poderes.
Constitucionalimo.

1. Introducao

O objetivo deste trabalho é expor como 0s juizes vém exercendo
suas atribuicdes na atualidade e as causas e efeitos da judicializacao.
A judicializacdo, nesse contexto, significa que algumas questdes,
inclusive de larga repercussao politica ou social, além das de natureza
individual, passam a ser decididas por érgaos do Poder Judiciario e
nao pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o
Poder Executivo. Isso impacta, de certa forma, na relacdo do Poder
Judiciario com os demais Poderes, no que se denominou chamar de
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“judicializacao da politica” e “politizacao do Judiciario”.

Inicia-se abordando as razdes da “crise” da teoria da separacdo
de poderes que resulta na judicializacdo da politica e de aspectos
de ordem social, exteriores ao funcionamento do Poder Judiciario.
Em seguida, analisa-se o papel que a Constituicdo Federal de 1988
outorga ao Poder Judiciario, dotando-o de instrumentos e atribui¢des
para assegurar os direitos fundamentais que nela se encontram.

Como consequéncia, o constitucionalismo dos direitos
fundamentais irradia sua forca para a legislacao infraconstitucional,
permitindo o controle jurisdicional dos atos que venham a
desrespeitar esses direitos e garantias. Abordam-se, assim, as causas
da judicializacao, trazendo-se um rapido enfoque sobre a recente
Lei n. 13.655/2018, que alterou a Lei de Interpretacdo as Normas do
Direito Brasileiro, incumbindo os juizes de avaliar a necessidade e
adequacao das politicas.

Almeja-se, assim, contribuir para o debate das novas atribuicdes
jurisdicionais, no contexto de uma sociedade cada vez mais complexa
e que espera do Judiciario uma resposta para seus anseios e
necessidades.

2. A teoria (em crise) da separacao de poderes

A teoria da separacdao de poderes, ou mais corretamente, a
teoria da separacdo de func¢des (considerando que o poder é uno,
e emana do povo, conforme previsto no paragrafo unico do artigo
1° da Constituicao Federal de 1988) tem origem na teoria do poder
constituinte (de Emmanuel Joseph Sieyés, de 1789) e nas ideias
de Montesquieu (1748), que foi adotada nos mais diversos paises,
difundindo-se nos séculos XVIII e XIX. No Brasil, o art. 2° da nossa
Carta Magna estabelece que “sao poderes da Unido, independentes e
harmaonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

A finalidade da adocdo dessa divisao de funcbes era limitar os
poderes. Como afirmou o préprio Montesquieu, “para que nao se
possa abusar do poder, é preciso que, pela disposicao das coisas, o
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poder limite o poder™.

Assim, ficou estabelecido que a atividade legislativa, que estava
voltada ao estabelecimento de normas gerais e abstratas de conduta,
ficaria a cargo do Poder Legislativo. A atividade administrativa,
incumbida de aplicar as leis para atender aos interesses da propria
administracao e, assim, gerir o Estado, passou a ser desempenhada
pelo Poder Executivo. E a atividade jurisdicional, voltada ao “castigo
dos crimes e ao julgamento das querelas entre os particulares”, nas
palavras de Montesquieu, ficou a cargo do Poder Judiciario.

No entanto, aquela época, a visdo negativa da magistratura era
evidente:

Desta forma, o poder de julgar, tao terrivel entre os homens, como
nao esta ligado nem a certo estado, nem a certa profissao, torna-se,
por assim dizer, invisivel e nulo. Ndo se tém continuamente juizes
sob os olhos; e teme-se a magistratura, ndo os magistrados [...] Dos
trés poderes de que falamos, o de julgar é, de algum modo, nulo.
Restam apenas dois, e como esses poderes, e como esses dois tém
necessidade de um poder regulador para modera-los, a parte do
corpo legislativo que é composta de nobres € bastante capaz para
esse efeito. [...] Poderia acontecer que a lei, que € ao mesmo tempo
clarividente e cega, fosse em certos casos muito rigorosa. Porém, os
juizes de uma nacao nao sao, como dissemos, mais que a boca que
pronuncia as sentencas da lei, seres inanimados que ndao podem
moderar nem sua for¢a nem seu vigor.?

Nessa configuracdo, como se V&, 0 juiz passa a ser um mero
aplicador da lei (o boca da lei). Ocorre que a aplicacdo irrestrita da lei
ocasionou graves consequéncias, da qual a ilustracdao do holocausto é
a mais significativa.

Mudancas no significado dos direitos fundamentais e em
sua constitucionalizacdo, ocorridas no século XX (fendmeno que
sera analisado a seguir), fizeram com que houvesse mitigacdo do
principio da legalidade. Nesse novo panorama, o juiz passou de mero

1 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis. Tradugdo Cristina
Murachco. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 166.

2 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis. p. 169 e 175.
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aplicador da lei, para aplicador ou intérprete de principios e normas
constitucionais. Aquela visdo negativa de Montesquieu sobre o Poder
Judiciario, como poder invisivel e nulo, contrapde-se uma nova visao,
de garantidor de direitos.

Em um primeiro momento, pode parecer que essa mudanca €
sutil. Porém, a partir do momento em que as normas passam a ser
editadas com uma textura mais aberta, com existéncia de conceitos
indeterminados, clausulas gerais, ou até mesmo principios, a atividade
de interpretacao ganhou relevancia.

Nesse novo sistema de freios e contrapesos, o Judiciario passa a
atuar ora equilibrando (mediante correcao de atos), ora interferindo
(criando obrigacdes, ou colmatando a atividade legislativa). Com o
objetivo de encontrar a harmonia do sistema constitucional, o Poder
Judiciario, com essas novas atribuicdes, acaba interferindo, com
mais frequéncia, nos demais Poderes, tanto sob o ponto de vista da
interpretacao legislativa, quanto sob o enfoque da implementac¢ao de
politicas publicas.

A esse fendbmeno alguns denominam de “crise” na teoria da
separacdo dos poderes. Ha quem afirme que, da forma em que
concebida pela Estado Liberal, essa teoria € um “principio decadente
na técnica do constitucionalismo, em razdao da dilatagdao dos fins
reconhecidos pelo Estado, a partir do século XX, e da posi¢ao que
deve ocupar para proteger, eficazmente, os direitos fundamentais™.
Conforme acentua Eduardo Cambi, o que importa considerar é que
o principio da separacdo de poderes ndao € um fim em si mesmo, e,
assim, “somente se justifica se puder funcionar como instrumento de
protecdo dos direitos fundamentais™.

Nesse horizonte interpretativo, o Poder Judiciario assume papel
importante no cenario nacional. O principio da inafastabilidade da
jurisdicao, que possibilita aos juizes conhecer de qualquer lesdao ou
ameaca a direito (art. 5%, XXXV da Constituicao Federal), transforma os
juizes em agentes diretos de questdes sociais, que atuam através da
reparacdo e reconstituicdo de direitos, em uma sociedade que a cada
dia se apresenta mais complexa e fragmentada:

3 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judicial. 2% edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 176.

4 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. p. 184 e 194
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Sem Estado, sem fé, sem partidos e sindicatos, suas expectativas
de direitos deslizam para o interior do Poder Judiciario, o muro das
lamenta¢bes do mundo moderno, na forte frase de A. Garapon.
O boom dalitigacdo, desde entdo, € um fendmeno mundial,
convertendo a agenda do acesso a Justica em politica publica
de primeira grandeza. Esse movimento, no seu significado e
envergadura, encontrard antenas sensiveis nas instituicdes da
democracia politica, em particular no sistema da representacao.
Os politicos, diante da perda de eficacia e de abrangéncia dos
mecanismos proprios ao welfare, e igualmente conscientes da
distancia, nas democracias contemporaneas, entre representantes e
representados, passam a estimular, pela via da legislacao, os canais
da representacao funcional. Por meio de suas iniciativas, a Justica
se torna capilar, avizinhando-se da populacdo com a criacao de
juizados de pequenas causas, mais ageis e menos burocratizados. A
institucionalizacao das class actions generaliza-se, instalando o juiz,
por provocacao de agéncias da sociedade civil, no lugar estratégico
das tomadas de decisdao em matéria de politicas publicas, e a malha
protetora do judiciario amplia-se mais ainda com a legislacao dos
direitos do consumidor>®.

Quando se observa a natureza das causas que estdo sendo
resolvidas pelo Judiciario, especialmente aquelas que envolvem
politicas publicas (na maioria das vezes, nao implementadas pelo
Executivo), torna-se possivel compreender a dimensdo dessa atuagao.

Em uma rapida pesquisa ao repertorio de jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, tribunal constitucional do pais, as mais
recentes (anos 2018 e 2017) envolvem: suficiéncia de profissionais
na area da saude (RE 684612, com repercussao geral reconhecida),
restauracdo de rodovias (ARE 1043740), atendimento em creche (RE
1076911), reforma de escola publica (ARE 928654), criacdo de vagas
destinadas ao recolhimento de presos (ARE 919467), construcdo de
unidades prisionais (ARE 1001496), alocacdo para a guarda de bens
apreendidos (RE 851097), melhorias nas instalacdes e solu¢bes

5 VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann; SALLES, Paula Martins. Dezessete
anos de judicializagdo da politica. Tempo Social, revista de sociologia da USP, v. 19, n. 2, p.
40-41.
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concretas para caréncia de pessoal no Ciep da Cidade de Deus (ARE
1062995), reassentamento em virtude de desalojamento (ARE 925712),
adequacdo de espaco para socieducandas gravidas e lactantes
(ARE 963663), realizacao de obras em estabelecimentos penais (RE
1026698), manutencdo de escola (RE 958246), constru¢ao em encostas
com risco de desabamento (RE 909943), construcdo de necrdpole
(ARE 1014959), transporte escolar (ARE 990934), acessibilidade de
deficientes fisicos em ambiente escolar (RE 877607).

Como se vé, o amplo leque de direitos que vem sendo reconhecido
pelo Judiciario o torna alvo de muitas criticas. A principal é a de que
essas decisdes politicas somente seriam admissiveis em um sistema
no qual os juizes fossem eleitos para mandatos fixos, ou seja, no qual
pudessem ser responsabilizados por seus erros através de um controle
regular da sociedade®. Essa “falta de legitimidade democratica”, que
introduz nos sistemas representativos um elemento inadmissivel,
contramajoritario, desvirtuaria a funcdo que as constituicdes
desempenham nas sociedades pluralistas contemporaneas,
considerando que, ao anular ou impugnar certas politicas publicas,
os tribunais estariam “constitucionalizando”, de maneira indireta, um
modelo de desenvolvimento concreto’.

Conforme acentua Paulo Bonavides, a aplicacdo intensiva e
extensiva do principio da proporcionalidade em grau constitucional
em determinado ordenamento juridico, para salvaguardar direitos
fundamentais e frear a acao limitativa do Estado a esses direitos, por
via das reservas de lei consagradas pela propria ordem constitucional,
suscita o grande problema de equilibrio entre o Legislativo e o
Judiciario, de modo que um “inadvertido e abusivo emprego daquele
principio podera comprometer e abalar semelhante equilibrio”,
do qual resulta o temor da instauracdao de um eventual “Estado de
Juizes"s,

6 APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurud, 2005.
p.74.

7 PISARELLO, Gerardo. Los derechos socialesy sus —garantias. Elementos para
una reconstruccion. Madri: Trotta, 2007, p. 89.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 31% edi¢ao. Sdo Paulo: Malheiros,
2016, p. 430.
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O controle das leis, por meio do principio da proporcionalidade
deferido a judicatura dos tribunais, precisa, todavia, manter aberto
e desimpedido o espaco criativo outorgado pela Constituicao ao
legislador para avaliar fins e meios, porquanto a determinacdo de
meios e fins pressup8e sempre uma decisao politica, ndo importa

seja esta de conteldo econémico, social ou juridico-politico®.

Conquanto ndo se almeje um “Estado de Juizes”, impde-se
considerar que outros fatores entram em jogo quando se judicializam
questdes de natureza politica. As causas sao diversas, e até mesmo é
dificil sistematiza-las, o que se tentara neste trabalho, classificando-
as em duas categorias: 17) as que derivam de causas externas ao
Judiciario e; 2%) as que sao inerentes ao préprio Poder Judiciario e ao
sistema constitucional.

Na primeira categoria, inclui-se a atuacd,o por vezes, ineficiente dos
demais Poderes e a propria “crise” individual e social oriundas de uma
sociedade cada vez mais complexa. Ou, nas palavras de Garapon'®,
o enfraquecimento do Estado e o desmoronamento simbolico do
homem e da sociedade democraticos. Vejamos como isso se da no
contexto brasileiro.

O primeiro aspecto decorre da crise de legitimidade do Poder
Legislativo. Conforme esclarece Marco Aurélio Marrafon™, a crise do
Parlamento revela que os partidos politicos parecem ter perdido o
controle da agenda politica e do atendimento das demandas publicas,
0 que se percebe pela dificuldade de agregar e canalizar os votos
recebidos de modo a organizar as lutas sociais com os objetivos de
transformacdo. Dentre os fatores para essa crise, estariam a forma
de acesso ao Poder Legislativo, no qual o sistema proporcional
combinado com grande numero de partidos e permissao de coliga¢ao
tem sofrido severos questionamentos, e no préprio funcionamento
da instituicdo em si, no ambito do sistema politico nacional.

9 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 430.

10 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Traducdo Maria
Luiza de Carvalho. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 26.

11 MARRAFON, Marco Aurélio. Hiperindividualismo, crise da democracia e o papel da
Jurisdicéo constitucional em um mundo sem limites. In SARMENTO, Daniel (coordenacdo).
Jurisdicdo Constitucional e Politica. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 118-119.
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No sistema constitucional brasileiro, o Legislativo desempenha
inimeras func¢des: da aprovacgao e controle do orcamento publico a
fiscalizacao dos recursos financeiros, chegando até mesmo a atuar
como juiz em situa¢des atipicas (a exemplo do impeachment do
Presidente da Republica). No entanto, sua funcao tipica € a de inovar
legislativamente e, conforme ressalta Anténio Carlos Pojo do Rego,
€ necessario um Poder Legislativo capaz de administrar conflitos
sociais, papel que exerce quando se reune e evidencia a existéncia
de conflitos sociais, econdmicos, étnicos e culturais, cuja resolucao
se ambiciona por meios pacificos. Nesse contexto, o papel ultimo do
Legislativo € produzir acordos, ao invés de boas leis, haja vista que
as feitas hoje podem ser revistas amanha. “Essa é uma abordagem
diferente da visdo constitucional de estudo das leis. As leis deveriam
ser vistas, sob esse prisma, como frutos de tratativas politicas, acordos
de paz celebrados entre partes em conflito"'2,

No entanto, no sistema presidencialista de governo brasileiro,
adotou-se o chamado “presidencialismo de coalizdao”, que leva a
uma conducdo da administracdo publica baseada na distribuicao
de postos administrativos (em especial nos ministérios e nos entes
da administracdo publica indireta - Autarquias, Empresas Publicas
e Agéncias Reguladoras), como forma de obter apoio da maioria do
Legislativo:

Na verdade, acontece uma clara “troca” de cargos e empregos
por apoio politico entre o Presidente da Republica e os membros
dos partidos politicos. O chefe do Poder Executivo faz concessdes
aos diversos partidos politicos que sdo representados por vagas
na composicao do ministério, na esperanca de obter a maioria
parlamentar. Esta esperanca frequentemente se esvai na operag¢ao
efetiva do processo politico, aquilo que podemos chamar de
“gerenciamento” da relagdo entre o Executivo e a sua suposta
maioria parlamentar favorecida pela concessao de cargos. Trata-se

12 REGO, Antbnio Carlos Pojo do. O presidencialismo de coalizacdo e o Legislativo. In
PEIXOTO, Jodo Paulo M. (organizador). Presidencialismo no Brasil: historia, organizacdo e
funcionamento. Brasilia: Senado Federal, Coordenacdo de Edi¢des Técnicas, 2015, p. 62-
63.
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da tao referida “coordenacao politica” do governo’.

Com essa forma de composicao politica, permitindo ao Chefe do
Executivo, de certa forma, “controlar a agenda politica” para aprovar
ou ndo matérias que sao de seu interesse, e dotando-se este Poder da
possibilidade de edicdo de medidas provisérias com forca de lei, de
nomear todos os cargos de juizes e ministros de tribunais superiores,
bem como o de nomear dirigentes dos entes da administracao
indireta, além de ser o gerenciador da administracdo, verifica-se que o
Poder Executivo tem se sobressaido em relacdo ao Poder Legislativo.
Assim, o papel do legislativo, de elaborar acordos ou “boas” leis, com
a rapidez que as mudancas sociais exigem, fica em segundo plano.

Aeficacia de textos parlamentares é perturbada pelo jogo de aliancas
e de coalizdes, o qual faz com que a lei deixe de ser expressao da
vontade, para transformar-se na subtracao de multiplas negacdes. O
compromisso anda de maos dadas com termos frageis e disposicdes
ambiguas que ndo despertam discérdia. A lei torna-se um produto
semiacabado que deve ser terminado pelo juiz'.

Isso, no entanto, nao significa supremacia de um Poder sobre o
outro, mas tdao-somente, a aplicacdo do jogo democratico permitido
pelo sistema.

Por sua vez, o Poder Executivo também ndo consegue dar
efetividade as politicas que ja estdao previstas, e sequer aquelas que
deveriam ser asseguradas conforme os ditames constitucionais,
especialmente aquelas de natureza prestacional.

O espaco simbolico da democracia emigra silenciosamente do
Estado para a justica. Em um sistema provedor, o Estado é todo-
poderoso e pode tudo preencher, corrigir, tudo suprir. Por isso,
diante de suas falhas, a esperanca se volta para a justica. E entdo
nela, e, portanto, fora do Estado, que se busca a consagracdo da
acao politica. O sucesso da justica € inversamente proporcional ao
descrédito que afeta as instituicdes politicas classicas, causado pela
crise de desinteresse e pela perda do espirito publico. A posicdo

13 REGO, Antonio Carlos Pojo do. O presidencialismo de coalizacdo e o Legislativo. p. 54.

14 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia. p. 41.
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de um terceiro imparcial compensa o “déficit democratico” de uma
decisdo politica agora voltada para a gestao e fornece a sociedade a
referéncia simbdlica que a representacdo nacional Ihe oferece cada
vez menos. O juiz é chamado a socorrer uma democracia na qual “um
legislativo e um executivo enfraquecidos, obcecados por fracassos
eleitorais continuos, ocupados apenas com questdes de curto prazo,
reféns do receio e seduzidos pela midia, esforcam-se em governar,
no dia-a-dia, cidadaos indiferentes e exigentes, preocupados com
suas vidas particulares, mas esperando do politico aquilo que ele

ndo sabe dar: uma moral, um grande projeto”’.

Assim, no dizer de Eugénio Facchini Neto, o direito torna-se uma
“técnica de disciplina e orientacdao dos poderes publicos e da vida
social”®, ou seja, tudo passa a ser submetido ao crivo do Judiciario.
Desse modo, “quanto maior a possibilidade de se discutir, no ambito
judicial, a adequac¢ao ou ndo da acao governamental /ato sensu em
relacdo aos ditames constitucionais, maior sera o grau de judicializacdo
a ser observado."

O outro aspecto que leva a busca pelo Judiciario deriva de um
fendmeno social: as sociedades nao conseguem administrar a
complexidade e a diversidade do mundo atual. Como esclarece
Garapon, “o sujeito, privado das referéncias que |he ddo uma
identidade e que estruturam sua personalidade, procura no contato
com a justica uma muralha contra o desabamento interior”. A crise
de identidade, na modernidade, se evidencia especialmente pela
delinquéncia. E conclui:

A instabilidade crescente dos lacos familiares, a mobilidade
profissional, a diversidade cultural, modificaram a demanda de
justica, o direito convertendo-se na ultima instancia moral comum

numa sociedade desprovida dela’.

15 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia. p. 47-48.

16 FACCHINI NETO, Eugénio. O protagonismo do Judicidrio no mundo contemporaneo e
algumas de suas razdes. Revista Novos Estudos Juridicos, vol. 23, n. 1 - jan-abr 2018, p. 89-
90.

17 STREK, Lénio Luiz. Entre o ativisimo e a judicializacdo da politica: a dificil concretiza¢do
do direito fundamental a uma decisGo judicial constitucionalmente adequada. Espaco Juridico
Journal of Law, vol. 17, n. 2 (2016), p. 724.

18 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia. p. 26-27 e 141.

I REVISTA DA ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DE RONDONIA - ANO 2018 - N° 24



0S JUIZES NA CONTEMPORANEIDADE: CAUSAS E EFEITOS DA JUDICIALIZACAO 9

Como consequéncia, 0s juizes passam a analisar mais os direitos
proprios a personalidade (imagem, honra), sobre a liberdade
(detencao), sobre a autonomia do individuo (direito a protecdo/
tutela) e sobre as relacdes familiares (guarda de filhos, assisténcia
etc). Interesses que outrora eram solucionados espontaneamente
pelos envolvidos, passam a ser desempenhados pelo juiz. A funcao
tutelar da justica, de se colocar no lugar de uma autoridade faltosa, se
sobressai.

Ingeborg Maus fala em transferéncia do superego, decorrente
da fuga da complexidade social: “A eliminacdo de discussdes e
procedimentos no processo de construcao politica do consenso, no
qual podem ser encontradas normas e concepc¢des de valores sociais,
é alcancada por meio da centralizacdo da ‘consciéncia’ social na
Justica"'.

Dessa forma, nessa primeira categoria de causas, a possivel
“crise” da teoria da separacdo dos poderes deve ser entendida em um
contexto maior. Outros fatores, no entanto, devem ser levados em
considerac¢ao, para a compreensao do fendmeno da judicializa¢ao, o
que sera feito a seguir.

3. Ajudicializacao decorrente do constitucionalismo

Ao tratar sobre a teoria da separacdo de poderes, foi visto o
momento em que o legalismo passou a dominar o direito. Porém,
fazendo uma rapida digressao historica, é possivel distinguir trés
modelos tedricos ou paradigmas que se desenvolveram nos ultimos
séculos no direito europeu, conforme esclarece Luigi Ferrajoli®, e que
sdo importantes para a compreensao do fendmeno da judicializa¢ao
gue hoje ocorre no Brasil: o paradigma jurisprudencial, o legislativo e
o constitucional.

m geborg. Judicidrio como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial

na “sociedade orfd”. Traducdo de Martonio Lima e Paulo Albuguerque. Revista Novos
Estudos, n. 58, novembro de 2000, p. 186.

20 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: o constitucionalismo garantista como
modelo tedrico e como projeto politico. Tradug¢do de Alexandre de Araudjo de Souza e outros.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 18-22.
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O modelo jurisprudencial, ou pré-moderno, refletiu a experiéncia
historica do direito romano e do direito comum até a idade das
codifica¢Bes. Nele, o direito consistia em um patriménio de maximas,
de categorias, de principios e de precedentes judiciarios transmitidos
pela cultura e pela pratica jurisprudencial e doutrinaria.

Com a codificagdo do direito, produto da Revolucdo Francesa, que
teve inicio com o Cddigo Civil de 1804 (seguido do Cédigo Comercial
de 1807, do Cédigo Penal de 1809 e do Cédigo de Processo Penal de
1810), iniciou-se o modelo legislativo. Como o proprio nome ja indica,
nesse modelo consolida-se 0 monopdlio estatal normativo, com
predominio do principio da legalidade. As normas existem muito mais
pelo fato de que sao produzidas do que, necessariamente, pelo seu
conteudo, ou seja, os aspectos formais da lei sdo mais importantes,
ocasionando a separacao entre direito e moral, validade e justica e a
possibilidade de existéncia de normas positivadas e injustas.

O terceiro modelo é o constitucional, no qual a validade das
normas passa a ser considerada também pelo seu conteudo, ou
legalidade substancial (e ndo mais apenas a legalidade formal), o que
leva a vinculacdo com os principios e direitos constitucionalmente
estabelecidos.

Nesse modelo, reconfigura-se o papel da Constituicdo: nao
importa se ela é uma técnica de poder ou técnica de liberdade, sua
missdo consiste em assegurar o respeito aos direitos fundamentais,
e “quando ela institucionaliza o poder, ela o faz como um meio de
orientar seu exercicio para a protecao daqueles direitos. Com o
constitucionalismo o poder foi domesticado a servi¢co dos direitos da
pessoa humana através da constituicao™'.

Esse constitucionalismo é denominado, por alguns, como
neoconstitucionalismo. De acordo com Mauro Barberis®?, o
neoconstitucionalismo indica tanto a doutrina (normativa) da
limitacao do poder politico, como as instituicdes positivas necessarias
a essa limitacao - em particular as constituicdes, e esse termo € fruto,

21 ILVA, José Afonso da. Teoria do conhecimento constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2014,
p. 68.

22 BARBERIS, Mauro. Neoconstitucionalismo. Revista Brasileira de Direito Constitucional -
N°7 - Jan/Jun 2006 - Vol.1.
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sobretudo, do trabalho de alguns teoricos da Escola de Génova.

Como observam Neto e Sarmento?, o neoconstitucionalismo
envolve, simultaneamente, mudancas no tipo das constituicdes e dos
correspondentes arranjos institucionais e alteracdes na teoria juridica
subjacente, que passa a ser associada a diversos fendbmenos tanto
no campo empirico como no da dogmatica juridica, dentre os quais
relaciona: a) o reconhecimento da forca normativa dos principios
juridicos e valorizacao da sua importancia no processo de aplicacdao do
Direito; b) rejeicao ao formalismo e recurso mais frequente a métodos
ou “estilos” mais abertos de raciocinio juridico, como ponderacao,
topica, teorias da argumentacdo etc; ¢) constitucionaliza¢dao do Direito,
com a irradiacdo das normas e valores constitucionais para todos os
ramos do ordenamento; d) reaproximacado entre o Direito e a Moral; e
e) judicializacao da politica e das relacdes sociais, com um significativo
deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o
Poder Judiciario.

O termo “neoconstitucionalismo” tem sido alvo de criticas. José
Afonso da Silva?* assevera que acrescentar o prefixo “neo”, que
pretende sinalizar para o novo, ndo raro retrocede para o velho e
superado, “mormente quando, no caso, a partir dele ja se fala em
Estado neoconstitucional”. Manuel Atienza? o considera ambiguo e,
no mesmo sentido, se manifesta Ferrajoli, para quem esse termo nao
designa nem um sistema juridico nem uma teoria do Direito, apenas
representa um sindnimo de Estado liberal de Direito?

Em razao disso, Ferrajoli?’ propde a utilizacdo da terminologia
jusconstitucionalismo (ou constitucionalismo juridico, ou Estado
constitucional de direito, ou simplesmente constitucionalismo), em
oposicao ao Estado legal ou Estado legislativo de Direto (privado

23 NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Controle de constitucionalidade e
democracia: algumas teorias e parametros de ativismo. In SARMENTO, Daniel (org.). Jurisdi¢do
constitucional e politica. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 95-96.

24 SILVA, José Afonso da. Teoria do conhecimento constitucional. p. 72-73.

25 ATIENZA, Manuel. Dos versones del constitucionalismo. Revista Doxa, Cuadernos de
Filosofia del Derecho, 34 (2011) ISSN: 0214-8676, p. 73-88

26 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. Revista
Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 34 (2011) ISSN: 0214-8676, p. 20.

27 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos. p. 19-20.
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de constituicdo ou dotado de constituicao flexivel). José Afonso
da Silva?® diz ser preferivel referir-se ao fendbmeno como novo
constitucionalismo, ou constitucionalismo contemporaneo, ou
mesmo direito constitucional contemporaneo, terminologia que
revela continuidade renovada®.

Assim, seguindo essa orienta¢do, sera adotado neste trabalho o
termo constitucionalismo ou novo constitucionalismo.

Esse novo constitucionalismo teve como marco histérico, na Europa
continental, o periodo do pds-guerra (pds 1945), especialmente na
Alemanha e na Italia. A partir de 1970, as constituicdes de varios paises
passam a conter altos niveis de normas materiais ou substantivas que
condicionam a atuacdo do Estado por meio da ordenacdo de certos
fins e objetivos. No Brasil, foi protagonizado pela Constituicdo Federal
de 1988.

A atribuicdo a norma constitucional do “status” de norma juridica,
superando o modelo até entdo vigente, que considerava a Constitui¢cao
como um documento essencialmente politico, e relegava importancia
ao papel do Judiciario, foi uma das grandes mudancas de paradigma
ocorridas ao longo do século XX. Com o constitucionalismo, passou a
ser premissa do estudo da Constituicao o reconhecimento de sua for¢a
normativa, do carater vinculativo e obrigatorio de suas disposic¢des.

Com o avan¢o do direito constitucional, as premissas ideoldgicas
sobre as quais se erigiu o sistema de interpretacdo tradicional
deixaram de ser integralmente satisfatérias. Assim: (i) quanto ao
papel da norma, verificou-se que a solu¢ao dos problemas juridicos
nem sempre se encontra no relato abstrato do texto normativo.
Muitas vezes sé é possivel produzir a resposta constitucionalmente
adequada a luz do problema, dos fatos relevantes, analisados
topicamente; (ii) quanto ao papel do juiz, ja ndo lhe cabera apenas
uma funcdo de conhecimento técnico, voltado para revelar a
solu¢do contida no enunciado normativo. O intérprete torna-se

28 SILVA, José Afonso da. Teoria do conhecimento constitucional. p. 72-73

29 Importante ressaltar que o “antigo” constitucionalismo, de fins do século XVIlI, se
caracterizou pelaideia de separa¢do de poderes, garantia dos direitos dos cidaddos, crenca
na democracia representativa, demarcacao entre sociedade civil e o Estado, e auséncia do
Estado no dominio econémico (Estado absenteista (CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito
Constitucional: Teoria do Estado e da Constituicdo. 17% edi¢do. Belo Horizonte: Del Rey, p.
219). Portanto, revela-se diferente do “novo” constitucionalismo, surgido no século XX.
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coparticipante do processo de criagdo do Direito, completando
o trabalho do legislador, ao fazer valora¢des de sentido para as
clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solu¢des possiveis®.

O constitucionalismo propde-se a superar o principio da
legalidade, pelo seu aspecto puramente formal, ao colocar os direitos
fundamentais no epicentro axiolégico da ordem juridica, tornando
intoleravel, em nome da vontade exclusiva do legislador, a ocorréncia
de abusividades. No dizer de Eduardo Cambi, “estreitam-se os
vinculos entre Direito e Politica, na medida em que conceitos como os
de razoabilidade, senso comum, interesse publico etc. sdo informados
por rela¢cdes de poder”. Além disso, novos direitos sdo incorporados:

A nova era de direitos € marcada pelas seguintes caracteristicas:
a) aumentam os bens merecedores de tutela (as meras liberdades
negativas, de religido de imprensa etc. deram lugar aos direitos
sociais econdmicos, a exigir uma intervenc¢do positiva do Estado);
b) surgiram outros sujeitos de direitos, além do individuo (singular),
como a familia, as minorias étnicas e religiosas e toda a humanidade
em seu conjunto; c) o proprio homem deixou de ser considerado
em abstrato, para ser visto na concretude das relacdes sociais, com
base em diferentes critérios de diferenciacao (sexo, idade, condi¢des
fisicas etc.), passando a ser tratado especificamente como homem,
mulher, homossexual, crianga, idoso, deficiente fisico, consumidor
etc.%

Com essa nova configuracao de direitos, seria um contrassenso
querer que o sistema legal positivasse todas as situacdes. Assim, a
Constituicdo Federal apenas da as diretrizes basicas para que esses
direitos sejam assegurados, ficando a cargo do legislador ordinario
estabelecer a forma como eles serdao garantidos.

Deveras, nesse horizonte interpretativo, o controle de legalidade
transmudou para controle da juridicidade, o qual se concretiza “atraves
da analise da compatibilidade do conteudo dos atos administrativos com

30 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do Direito (o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil). Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado,
ndmero 9, marco/maio/2007, ISSN 1981-1888, p. 9.

31 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. p. 37 e 39.
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os principios gerais do Direito, inseridos expressamente na Constituicdao
ou dedutiveis de seu espirito™2.

Conquanto necessario esse controle de juridicidade, nao se
quer atribuir total responsabilidade pela conducdo das politicas
ao Poder Judiciario. HA um ambito no qual essa intervencdo nao
se faz necessaria, qual seja, as “questdes politicas”, propriamente
ditas que, conforme Paulo Bonavides, sao aquelas que se alojam na
faculdade discricionaria, reservada aos poderes politicos, para ditar,
por exemplo, “as medidas de politica econdmica, declarar a guerra,
negociar a paz, estabelecer o regime tributario, decretar a intervencao
nos precos e na moeda, regular as relacdes internacionais, promover
o desenvolvimento”. Ainda, conforme Bonavides, “a esfera de controle
material que fica, porém, com os juizes e os tribunais é tao somente
a dos direitos individuais, ndo obstante a dimensdo politica e a
relatividade que tais direitos tomaram nas vigentes concepc¢fes de
Estado social 3.

No ambito dessas “questdes politicas”, de questdes afetas a
governabilidade, evidenciadas por medidas econdmicas, relacdes
internacionais, de seguranca e de desenvolvimento, ndo deve
haver interferéncia do Judiciario. Estariam no denominado poder
discricionario, seja do Executivo, seja do Legislativo, embora ndo se
descure de que esse poder, para ser devidamente legitimado, deve
estar devidamente fundamentado no interesse publico. Conforme
assevera Juarez Freitas, “o controle do demérito ou dos vicios
(omissivos ou comissivos) sera sempre admissivel e obrigatorio, sem
acarretar, a conta disso, o fendmeno da excessiva ‘judicializacdao da
politica™*.

Nessa ordem de considerac0es, e levando em conta que cada um
dos Poderes atue dentro de sua esfera de atribuicdo, nao competindo
ao Poder Judiciario imiscuir-se em questdes “exclusivamente” politicas,
conforme acentuado por Paulo Bonavides, o que leva a judicializacao,
até excessiva, da politica?

32 MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administracdo publica. 22 edi¢ao.
Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 137

33 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 330-331.

34 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 5% edi-
¢do. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 102.
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s

E preciso considerar, inicialmente, que a judicializacdo da
politica é fendmeno tipico dos Estados Sociais, visto que estes
sdo, marcadamente, intervencionistas, de modo que, em caso de
omissdo do Estado-Administracdo ou do Estado-Legislador, o juiz
constitucional assume o papel de implementar direitos sociais
previstos constitucionalmente. E a Constituicdo Federal de 1988,
ao estatuir em seu artigo 1° que a Republica Federativa do Brasil se
constitui em Estado Social Democratico de Direito, confirma a adog¢ao
da intervencdo maior do Estado nas rela¢des sociais.

Para Luis Roberto Barroso, a legitimidade do Poder Judiciario para
invalidar decisdes originarias daqueles que exercem mandato popular
derivam de dois fundamentos: o primeiro, de natureza normativa,
decorre do fato de que a Constituicao Federal atribui expressamente
esse poder ao Judiciario, e especialmente ao Supremo Tribunal
Federal. O segundo, de natureza filosofica, repousa no fato de que
a jurisdicao constitucional é produto tanto do constitucionalismo
quanto da democracia, sendo possivel que entre esses surjam
tensdes e conflitos aparentes. Nesse contexto, a Constituicdo deve
desempenhar dois grandes papéis:

Um deles é o de estabelecer as regras do jogo democratico,
assegurando a participacao politica ampla, o governo da maioria e a
alternancia no poder. Mas a democracia ndo se resume ao principio
majoritario. Se houver oito catélicos e dois muculmanos em uma
sala, ndo podera o primeiro grupo deliberar jogar o segundo
pela janela, pelo simples fato de estar em maior numero. Ai esta
o segundo grande papel de uma Constituicao: proteger valores e
direitos fundamentais, mesmo que contra a vontade circunstancial
de quem tem mais votos. E o intérprete final da Constituicdo € o
Supremo Tribunal Federal. Seu papel é velar pelas regras do jogo
democratico e pelos direitos fundamentais, funcionando como um
féorum de principios, nao de politica — e de razao publica — ndo de
doutrinas abrangentes, sejam ideologias politicas ou concepcdes

religiosas®.

35 BARROSO, Luis Roberto. Retrospectiva 2008: JudicializacGo, Ativismo e Legitimidade
Democrdtica.  Disponivel —em: https://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_
ativismo_legitimidade_democratica; acesso em 26/04/2018.
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John Ferejohn® sustenta que os tribunais tém assumido novas
e importantes posturas em relacdo ao Legislativo, através de trés
maneiras: limitando e regulando o exercicio do poder parlamentar
através da imposicao de limites substanciais sobre o poder das
instituicbes legislativas, se tornando crescentemente lugar de
producdo da politica substantiva e fazendo com que os juizes
estejam mais dispostos a regular a atividade politica em si mesma
por meio da construcao e fortalecimento de padrdes aceitaveis de
comportamento dos grupos de interesse, dos partidos politicos, e dos
mandatarios eleitos e nomeados.

A primeira situacdo se da pelo controle das leis e atos normativos,
gue, no Brasil, é exercido tanto pelos juizes de primeiro e segundo
grau, quanto pelo STF* (considerado corte constitucional). A
segunda, de produzir politica substantiva, deriva também do sistema
constitucional, que permite, pela aplicacdao de principios e valores nela
inseridos, implementar determinada politica que, por sua omissao,
viole, desproporcionalmente, algum direito fundamental ou social. O
sentido da proporcionalidade, aqui, é estabelecido porque é ele que
“determina ao Estado Democratico nao agir com demasia, nem de
maneira ineficiente, na consecucdo dos objetivos constitucionais”. No
terceiro aspecto, da construcao e fortalecimento de padrdes aceitaveis
de comportamento, estaria, em principio, a sindicabilidade dos
motivos das escolhas politicas, ou seja, admite-se a discricionariedade
pelas escolhas feitas, desde que elas estejam em conformidade com
0s principios e normas constitucionais. Com isto, objetiva-se que as
prioridades constitucionais sejam realmente levadas a sério.

Nesse contexto, o mesmo Autor®® aponta duas causas para a

36 FEREJOHN, John. Judicializando a politica e politizando o Direito. In ASENSI, Felipe Dutra;
PAULA, Daniel Giotti de. Tratado de Direito Constitucional: constitui¢do no século XXI. vol. 2, Rio
de Janeiro: Elsevier, 2014, p. 709-710.

37 Uma das grandes discusses atuais é sobre o papel exercido pelo STF quando atua
no julgamento penal de partes que possuem foro privilegiado. Julgamentos polémicos
envolvendo autoridades dos demais Poderes o colocam como alvo direto de criticas em
razao da natureza das decisdes proferidas. Além disso, ndo se pode esquecer que também
exerce o controle concentrado de constitucionalidade, analisando questdes que podem vir
a ter forca de lei perante outros tribunais e até perante a propria administragdo publica.
38 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. p. 116.

39 FEREJOHN, John. Judicializando a politica e politizando o Direito. p. 723.
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judicializacdo. A primeira é uma “fragmentacao crescente do poder
no ambito dos ramos politicos, o que os limita em sua capacidade de
legislar, ou de ser o lugar onde a politica efetivamente é formulada”.
Ele o denomina de “hipdtese de fragmentac¢do”, ou seja, quando os
ramos politicos ndo podem agir, as pessoas procuram solucdes
em outras instituicbes onde possam obté-las, e os tribunais, com
frequéncia, oferecem estes espac¢os. A segunda causa é a percepcao
de que os tribunais, pelos menos alguns, podem ser confiaveis para
proteger uma ampla gama de importantes valores contra potencial
abuso politico. E que ele intitula de “hipétese dos direitos”. Assim, como
os tribunais comecaram a proteger direitos e liberdades individuais,
além dos direitos de propriedade, a resisténcia a expansao da
liberdade judicial diminuiu.

A legitimidade para discutir a judicializacao da politica € apontada
por Luis Bolzan de Morais, como uma consequéncia inescapavel a
um a um Estado que se apresenta como de bem-estar, mas que se
executa como de mal-estar, especialmente o “mal-estar do projeto
civilizatério moderno”, seja por seus desvios, seja como consequéncia
de suas “crises ensejadoras de sua fragilizacao, desestruturacao,
incapacidade, seja, ainda, por seus préprios limites, decorrentes da
formula de ‘colagem’ entre politica de inclusao (democracia social) e
economia de exclusdo (capitalismo)™.

Eugénio Facchini Neto destaca um outro aspecto que nao
costuma ser abordado, qual seja, a diversidade da extracdo social da
magistratura. E explica:

Parcela significativa dos juizes contemporaneos, em varias partes
do mundo, comeca a ensaiar a possibilidade de serem porta-vozes
nao sé da seguranca dos que ja tém, mas também da esperanca
dos muitos que ainda ndo tém, e que veem no Judiciario uma
possibilidade de acesso a certos direitos a presta¢des do Estado,
como cidadaos, e de fazer respeitar, pela sociedade, sua dignidade
como seres humanos*'.

40 MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do estado e da constituicdo e a transformacdo do
espaco-temporal dos direitos humanos. 22 edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2011, p. 60.

41 FACCHINI NETO, Eugénio. O protagonismo do Judicidrio no mundo contempordneo e
algumas de suas razbes. p. 91.
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Os juizes, nessa mundializacdo, conforme bem observa Julie Allard
e Antoine Garapon, constituem “o ultimo estagio de uma mobilizagao
gue comeca nos movimentos de defesa dos direitos do homem,
baseada, de agora em diante, na perspectiva de que € através desta
linguagem que deve apresentar as suas reivindica¢Bes politicas”. E
acrescentam: “Num enquadramento global, em que os modelos do
legicentrismo e da piramide de normas deixam de fazer sentido, a
instancia judicial surge, entdo, cada vez mais, como uma ‘instancia
paradigmatica™.

Luis Roberto Barroso®, por sua vez, atribui a judicializacdo a outras
causas, embora relacionadas. A primeira delas é o reconhecimento da
importancia de um Judiciario forte e independente, como elemento
essencial para as democracias modernas. A segunda envolve
certa desilusdao com a politica majoritaria, em razao da crise de
representatividade e de funcionalidade dos parlamentares em geral
(visto no topico anterior). E uma terceira seria que os proprios politicos
preferem, muitas vezes, que o Judiciario seja a instancia decisoria de
certas questdes polémicas, sobre as quais exista desacordo moral
razoavel na sociedade, evitando, assim, o proprio desgaste, a exemplo
das unides homoafetivas, interrupcao de gestacdo ou demarcacao de
terras indigenas.

Efetivamente, quando se faz uma andlise de alguns casos
decididos pelo Supremo Tribunal Federal, verifica-se uma miriade de
assuntos que, em principio, deveriam ser regulados pelo legislador:
demarcacao de terras indigenas (o famoso caso do julgamento da
Raposa Serra do Sol, no Estado de Roraima - PET 3388), a fidelidade
partidaria e a verticaliza¢do das elei¢bes, a definicdo da possibilidade
de pesquisas com células tronco-embrionarias (ADI 3510), a definicao
do inicio de vida para fins de aborto, dentre outros. Enfim, sao temas
gue, em regra, apresentam dissenso (até mesmo moral) na sociedade,
e acabam sendo analisados, do ambito constitucional, pelo Judiciario,

42 ALLARD, Julie; GARAPON, Antoine. Os juizes na mundializa¢do: a nova revolu¢do do Direito.
Lisboa: Instituto Piaget, 2005, p. 39 e 41.

43 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica
no Brasil contemporaneo. In Tratado de Direito Constitucional: constituicGo no século XXI. vol. 2/
coordenadores Felipe Dutra Asensi e Daniel Giotti de Paula, 1¢ ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2014, p. 761-762.
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que acaba fazendo as vezes de legislador.

Avulta, nesses casos, a impressao que muitas dessas questdes
sdo deixadas ao controle do Judiciario porque, para alguns partidos
politicos, pode ser este um “poderoso instrumento nas suas lutas,
praticamente sem custos politicos ou financeiros, de que podem se
valer para tentar reverter derrotas na arena legislativa”*.

Nesse contexto, mais do que interpretar a lei, o papel do juiz
constitucional acaba, por vezes, revelando-se mais colmatadora
de lacunas legislativas que, por opcdo do proprio Parlamento,
sdo “espinhosas” ou ndo possuem o justificado interesse na sua
regulamentacdo. Ou seja, constitui uma tentativa de superar o deficit
de legitimidade dos demais Poderes, especialmente quando se
trata de implementar regras ainda nao positivadas pela legislacao
infraconstitucional.

Assim, quando o Judiciario conhece dos atos legislativos que
infringem a Constituicdo, em matéria de direitos individuais “traca
limites eficazes a onipoténcia do Estado, desarmando-o, nos sistemas
constitucionais, daquele poder soberano de impor aos governados
uma vontade sem freios”4, como forma de também limitar os poderes
absolutos do Estado.

Portanto, como assinala André Ramos*, a discussao sobre a
legitimidade da Justica Constitucional ndo se reporta a existéncia de
instituicdes como o Tribunal Constitucional ou ao judicial review, e sim
trata de discutir e ponderar acerca da extensao de sua atividade e
respectiva (falta de) legitimidade no que tange a certas “intervencdes”.
Fixados esses parametros, deve-se rejeitar a ideia de que a
judicializacao da politica seja uma questao de supremacia do Poder
Judiciario sobre o Legislativo ou sobre o Executivo, e que sua causa
seja, unicamente, a atividade “invasora” de seus magistrados sobre as
politicas do pais. Ao contrario, os juizes, longe de almejarem interferir
na governabilidade do pais, pretendem, tdo-somente que os ditames

44 NETO, Cladudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Controle de constitucionalidade e
democracia: algumas teorias e parametros de ativismo. p. 77.

45 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 330.

46 RAMOS, André Tavares. Paradigmas do judicialismo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 60-61.
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constitucionais sejam observados. Para isso, alguns parametros
precisam ser estabelecidos, vistos a seguir.

4. As novas atribuic¢des do juiz no constitucionalismo

No sistema de freios e contrapesos do sistema democratico
brasileiro, a atividade jurisdicional também encontra limites, de sorte
que a decisdo juridica deve estar em consonancia com as exigéncias
constitucionais. O que isso significa?

Em primeiro lugar, significa que devem estar motivadas (exigéncia
do art. 93 da Constituicdo Federal). Em segundo lugar, mais do que
motivadas, elas devem estar, também, justificadas. E essa justificacao
tem que estar amparada, necessariamente, na Constituicdo (e na
legislacao infraconstitucional*’), até mesmo porque, na analise que
faz de um caso concreto, quando for para assegurar e preservar
direitos fundamentais do cidaddo e das minorias, atuara de forma
contramajoritaria, ou seja, contra o interesse das maiorias.

Isso exigira do magistrado uma carga argumentativa suficiente
para cumprir os requisitos da consisténcia e coeréncia*® em relacao
ao sistema juridico, e em relacdo a sociedade na qual a decisdo surtira
efeito.

Por isso, importante relembrar as duas dimensfes da funcdo
de juiz, trazidas por Julie Allard e Antoine Garapon: o imperium, ou
seja, o poder de impor uma soluc¢do as partes, e a jurisdictio, isto &, a

47 O novo CPC, de 2015, estabelece, nos paragrafos primeiro a terceiro do art. 489, as
hipdteses em que uma decisdo judicial ndo pode ser considerada fundamentada, bem
como a necessidade de justificacdo dos critérios de ponderacdo utilizados.

48 ATIENZA, Manuel. As razées do Direito: teoria da argumentacdo juridica. Traducao de
Maria Cristina Guimardes Cupertino, 22 edicdo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014,
p. 143. Sobre o que se deva entender por consisténcia, esclarece que uma decisao satisfaz
a esse requisito quando se baseia em premissas normativas (e também em pressupostos
faticos) que ndo entram em contradi¢cdo com normas estabelecidas de modo valido, ou
seja, ndo infringe o Direito vigente e se ajusta a realidade em termos de prova. Faz também
a distincao entre coeréncia normativa e coeréncia narrativa: a primeira ocorre quando a
norma pode ser subsumida sob uma série de principios gerais ou de valores que, por sua
vez, sejam aceitaveis , no sentido de que se configurem, quando tomados conjuntamente,
uma forma de vida satisfatoria. Ja a coeréncia narrativa justifica crencas sobre um mundo
que é independente de nossas crengas sobre ele. Resumindo: “a coeréncia é sempre uma
questao de racionalidade, mas nem sempre uma questao de verdade” [p. 146-150].
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capacidade de dizer o direito, os fundamentos. “O imperium pde em
pratica o caracter vinculativo do direito, a jurisdictio, por seu lado, tem
a necessidade de convencer, de impor uma decisdao coerente com
normas e principios. O primeiro procede do poder, a segunda advém
da autoridade™.

E na implementacdo de politicas que essa justificacdo tem sido
mais requisitada: o Judiciario deve estar amparado em juizo de certeza
de que aquela escolha n3o foi tomada por razdes injustificadas. E o
que Sérgio Moro*® denomina reserva de consisténcia, ou seja, exige-
se que o juiz demonstre “o desacerto do legislativo, que pretendeu
desenvolver e efetivar a Constituicdo, apontando a solu¢cdao mais
adequada”. Assim, o juiz teria que “munir-se de amplos dados
empiricos, a fim de proferir a decisdo adequada, conferindo a devida
abertura a instrucdo processual, eventualmente com a requisicao de
informacBes de diversas entidades publicas”, ou até valendo-se de
informac¢des de outras ciéncias ndo juridicas.

Recentemente, a Lei n. 13.655, publicada em 25 de abril de 2018,
trouxe altera¢des importantes na Lei de Interpretacdo as Normas do
Direito Brasileiro (Decreto-Lein. 4.657/1942). Areserva de consisténcia
foi incluida no artigo 20, que agora exige tanto do administrador,
quanto dos 6rgaos de controle e judicial, motivacao que demonstre a
“necessidade e adequacdo da medida imposta”:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se
decidird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam
consideradas as consequéncias praticas da decisdo. Paragrafo unico.
A motivacao demonstrara a necessidade e a adequacao da medida
imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.
[..] Art. 21. A decisdao que, na esfera administrativa, controladora
ou judicial, decretar a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo
ou norma administrativa devera indicar de modo expresso suas
consequéncias juridicas e administrativas. [...] Paragrafo uUnico. A

49 ALLARD, Julie; GARAPON, Antoine. Os juizes na mundializacdo. p. 44.

50 MORQ, Sérgio Fernando. Desenvolvimento e efetivacdo judicial das normas constitucionais.
Sao Paulo. Sao Paulo: Max Limonad, 2001, p. 91-96.
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decisdo a que se refere o caput devera, quando for o caso, indicar
as condicBes para que a regularizagao ocorra de modo proporcional
e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo
impor aos sujeitos atingidos dnus ou perdas que, em funcdo das
peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.

Essa lei tornou obrigatério aos juizes, a partir de agora, avaliar
a adequacao das politicas adotadas e possiveis alternativas, além
de indicar suas consequéncias juridicas e administrativas. Como
consignado anteriormente, agora, além de motivada, a decisdo deve
apontar a adequacdo das escolhas feitas pelo legislador e quais
sdo as alternativas possiveis. Certamente isso implicara em uma
nova maneira de aplicar o direito, eis que passa a exigir do juiz um
conhecimento maior do contexto politico e econdémico dos entes
estatais.

Por outro lado, verifica-se que a avaliacdo de politicas tem sido
um tema cada vez mais referenciado no pais. Também, recentemente,
foi publicado, pelo governo federal, um Guia Pratico de Analise ex
ante de Avaliacdo de Politicas Publicas®, que apresenta orienta¢des
das principais etapas para o desenho, a implementacao e analise de
impactos de acdes. Essas avaliacbes objetivam uma analise de custo-
beneficio das escolhas politicas e das a¢bes implementadas. Porém,
até entdo restrita ao Poder Executivo.

Aimportancia de proceder a essa analise, conforme acentuaJuarez
Freitas®, reside no fato de que as politicas publicas ndo sdao meros
programas episoédicos de governo, mas sim politicas constitucionais
de Estado que devem ser implementadas mediante programas
eficientes, eficazes e justificados intertemporalmente, em conjunto
com outros atores politicos.

E, certamente, o Poder Legislativo também é um ator politico, de
relevantissima importéncia, que devera participar desse processo e,
para tanto, também é importante que seus atos também estejam
sujeitos a avalia¢es.

51 Casa Civil da Presidéncia da Republica, Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada.

Avaliag¢do de politicas publicas: guia pratico de andlise ex ante. volume 1. Brasilia: Ipea, 2018.
52 FREITAS, Juarez. Direito fundamental a boa administracdo publica. p. 43.
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Nesse sentido, esta em tramite o Projeto de Lei do Senado de n.
4883, de 2017, que visa acrescentar trés artigos a Lei Complementar
n. 95, de 26/02/1998, que estabelece normas e diretrizes para
encaminhamento de proposicdes legislativas que instituam politicas
publicas, trazendo uma nova forma de avaliacdo: a avaliagcao prévia de
impacto legislativo, onde conceitos como economicidade, efetividade,
eficacia e eficiéncia ganham importancia, incumbindo o projeto de
indicar, de antemado, as alternativas para a solu¢cdo do problema
identificado, com respectiva previsdao dos impactos econdmicos
e sociais, comparacao de analise de custo-beneficio, indicacdo da
existéncia de prévia dotacdo orcamentaria ou fonte de recursos,
dentre outros.

A avalicao de impacto legislativo podera minimizar possiveis falhas
quando da concretizacao da acao estatal, além maximizar o retorno
para a sociedade. A busca pela economicidade, efetividade, eficacia
e eficiéncia sdo essenciais para propiciar melhor responsabilidade
gerencial para a Administracdo Publica. Nesse contexto, ganha o
Legislativo, que passa a contar com uma justificacdo maior para
suas proposicdes, inclusive antevendo o cendrio de impactos
dessas escolhas, ganha o Executivo, que tera politicas publicas
mais consentaneas com as realidades sociais e, ganha também o
Judiciario, que tera maiores dados para avaliar, agora por forca da
Lei 13.655/2018, as adequac¢bes e consequéncias dessas escolhas
politicas e, doravante, talvez até mesmo a diminui¢do da judicializacdo
de questdes politicas.

Nesse novo cenario, que impde diversas avaliacdes, competira
ao juiz que avalia questdes constitucionais e precisa agora justificar,
consistentemente, sua decisao de determinar ou ndo aimplementacgao
de determinada politica, fazer algumas perguntas, a exemplo das
seguintes:

1. A norma em exame estd em consonancia com os ditames

constitucionais?

2. Ela atende as prioridades constitucionais? As escolhas feitas

pelo legislador sdo necessarias e adequadas? Que op¢des

53 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei n. 488/2017. Disponivel em https://www25.senado.leg.
br/web/atividade/materias/-/materia/131852; acesso em 03/05/2018.
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de atuacdo tem/tinha o gestor publico? (essa pergunta é
oportunamente pertinente quando se avalia a conduta dos
gestores no ambito das acdes de improbidade administrativa,
para fins de determinar-lhes a responsabilidade).

3. Quais sao as consequéncias juridicas de implementar essa
politica? Ela podera ser estendida para todas as pessoas na
mesma situacao?

4, Para responder a questdao anterior: Que elementos sdo
necessarios para compreender 0 contexto governamental em
que essa politica podera estar inserida (impacto no orcamento
publico, numero de pessoas nha mesma situacdo, existéncia de
outra politica publica que possa ser aproveitada etc.)?

Sdo questionamentos que precisam ser feitos, de agora em
diante, quando se tornar necessario analisar acfes e consequéncias
da omissao ou ineficiéncia dos 6rgaos dos demais Poderes.

Nessa Otica, o Judicidrio perde sua responsabilidade unicamente
retrospectiva (destinada a avaliar atos ja praticados) e insere-se em
uma Otica prospectiva, instado a realizar as finalidades politicas da
Constituicdo, o que se faz, especialmente, pela determinacdo de
implementacdo ou correcdo de politicas publicas que, doravante,
passardo a ser avaliadas também pela sua eficiéncia, eficacia e
economicidade:

Quanto a aplicacao do Direito na atualidade, ndo pode o intérprete
deixar de considerar a multiplicidade de relacdes que envolvem
o funcionamento do Estado Contemporaneo, as suas caréncias e
limitacdes e também a sua fun¢do primordial, que é fomentar o
pleno desenvolvimento humano com qualidade de vida em todas
as suas formas. Julgar com responsabilidade ndo é criar falsas
e ilusdrias expectativas para o jurisdicionado, mas sim reparar
injusticas e garantir direitos fundamentais legitimos e factiveis em
determinado tempo e lugar®.

Essas, portanto, sao as novas atribuicdes do juiz constitucional:
verificar aadequacao das normas a Constituicdo, avaliar a necessidade

54 BODNAR, Zenildo. A (des)judicializagao das politicas publicas de saude na Vara Federal
Civel de Criciuma. Revista Tempus Actas de Saude Coletiva. vol. 7, n. 1 (2013), p. 304
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e adequacao das politicas e as consequéncias de sua decisdao no
ambito da governanca publica.

5. Consideracgdes finais

A teoria de separacdo de poderes (ou, mais propriamente, de
func¢des) tal como prevista nos séculos XVIII e XIX estda em crise,
porque a constitucionalizagdo dos direitos fundamentais ocorrida
no século XX, questiona a prépria legitimidade da lei que, doravante,
mais do que sua eficacia puramente formal, precisa estar conformada
a Constituicao, o que significa limitacdo a discricionariedade ou
liberdade do Legislativo, além de |he impor determinados deveres
de atuacdo para realizacdo de direitos e programas constitucionais.
Ao mesmo tempo, a Constituicdo estabelece os parametros para a
atuacdo do Poder Judiciario, em especial no que tange ao controle de
constitucionalidade (incidental e por via de acao direta), e condiciona
a interpretac¢ao de todas as normas infraconstitucionais a ela.

Com isso, a desconformidade, que transborda para a abusividade,
e que pode advir tanto de um agir excessivo, quanto de omissao,
legitima a atuacdo do Poder Judicidrio. Evidentemente que nem
toda discussdo politica pode ser feita no ambito jurisdicional, mas as
questdes, ainda que de natureza politica, que venham a ameacar ou
lesionar direitos sao, sim, sujeitas a esse controle.

Desta forma, a critica que se faz a judicializacdo da politica no
Brasil, principalmente por ndo ser a instancia majoritaria que fixa, por
meio das politicas publicas, os parametros para o desenvolvimento
do pais, ndo é coerente. Como visto, ha diversas causas para a
judicializacao da politica, algumas delas advindas do préprio sistema
governamental, que atribui ao Chefe do Executivo grande poder, até
mesmo sobre a dire¢do da agenda politica parlamentar, outras da
propria crise da sociedade, além da legitimidade que a Constituicao
outorga aos seus juizes, nas mais variadas instancias, de resguardar
direitos fundamentais.

REVISTA DA ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DE RONDONIA - ANO 2018 - N° 24 I



108 0S JUIZES NA CONTEMPORANEIDADE: CAUSAS E EFEITOS DA JUDICIALIZACAO

Isso ndo quer dizer, de outro lado, que esse controle possa ser
realizado de qualquer maneira. Alegitimidade da atuagao jurisdicional
deveficarevidenciadaatravésdeumadecisao motivada, racionalmente
justificavel, e que anteveja, amparado em juizo de consisténcia, as
consequéncias de se implementar ou ndo determinada politica. Nesse
cotejo, importante considerar as novas alteracdes trazidas pela Lei n.
13.655 e os questionamentos que, doravante, os juizes deverao levar
em conta para avaliar os requisitos de adequacdo e necessidade
dessas politicas. Almeja-se que este trabalho tenha conseguido tragar
as linhas iniciais desse novo paradigma jurisdicional.
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