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Judicializagdo da politica no Brasil:
ver além do constitucionalismo liberal para ver melhor

Judicialization of politics in Brazil: looking beyond liberal
constitutionalism in order to see better

As analises acerca do Judiciario no Brasil e, especialmente, daquilo que se
convencionou chamar de judicializagdo da politica sao hoje bastante variadas e
em nimero suficiente para que se possa dizer que se conformou uma agenda
de pesquisa minimamente consistente em torno da questdo (Vianna et al.,
1999; Carvalho Neto, 2004, 2007, 2008, 2009, 2010, 2013; Carvalho Neto e
Tomio, 2013; Engelmann, 2003, 2004, 2007, 2008, 2011; Engelmann e Cunha,
2013; Nobre, 2008, 2011; Rodriguez, 2010a 2010b, 2013; Maciel e Koerner,
2002; Oliveira, 2005; Vianna, Salles e Burgos, 2007; Taylor e Da Ros, 2007).
Essa agenda, no entanto, opera, fundamentalmente, a parir da tradigao libe-
ral', tanto no campo do constitucionalismo quanto no da teoria democritica.
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' S&o muitos os autores e inUmeras as contribui¢des tedricas que podem ser situados no campo do
liberalismo. Entre os liberais classicos, frequentemente sdo invocados os nomes de John Locke, Mon-
tesquieu, Kant, Adam Smith, Benjamin Constant, Madison, Tocqueville, Mill, entre outros. Contempora-
neamente, é possivel identificar pelo menos duas vertentes tedricas do liberalismo: o libertarianismo,
associado a Friedrich Von Hayek e Robert Nozick; e o liberalismo igualitdrio, vinculado especialmente
aJohn Rawls, mas também, a Ronald Dworkin, Brian Barry, Thomas Nagel, Joshua Cohen, Philippe Van

Parijs e outros. Ndo obstante os inimeros contrastes e variadas nuances que possam ser apontadas
no interior da tradicéo liberal, pelo menos duas convergéncias a atravessam: o individualismo ético
(que envolve uma peculiar percepgdo acerca da constituicdo do self) e a neutralidade (de justificacéo)
do Estado. E nessa perspectiva que aqui seré tratada a questao. Para mais: Ostrensky (2013, p. 47-54);
Vita (2013, p. 55-65); Costa e Werle (2000, p. 47-66).
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No entanto, existem motivos suficientes para questionar essa referéncia
analitica para o caso do Brasil. Sob esse pressuposto, o trabalho soma-se ao
conjunto de andlises acerca das relagdes entre direito, politica e Judiciario
no Brasil, mas visa a abordar a questao a partir de uma nova perspectiva
analitica que permita avancar as reflexdes no campo.

Argumenta-se que, embora nao haja propriamente um consenso acerca
do que expressa a judicializagdo da politica no Brasil, ou de quais as suas
consequéncias para o sistema politico e para o regime democratico, as
narrativas acerca do fendmeno sao construidas a partir de uma perspectiva
tedrica comum, forjada sob os auspicios da tradi¢ao liberal no campo do
constitucionalismo e da teoria democratica. A adogdo de uma perspectiva
analitica que supere o marco liberal permite que se avancem as reflexdes
acerca da judicializagdo da politica, renovando os termos do debate pela
compreensao mais aprofundada do papel do Judicidrio na conformagao
da cidadania no Brasil. Eis a contribui¢ao que pretendemos oferecer com
este trabalho.

O texto esta divido em trés partes, além de uma introduciao e de uma
conclusdo. Na primeira parte buscamos reconstruir a concepgao classica do
constitucionalismo, tal qual forjada a partir das li¢oes retiradas da revolugao
norte-americana e contribui¢des das doutrinas e experiéncias europeias
no campo, no ambito de uma segunda onda de constitucionalizagdo dos
regimes democraticos (Hirschl, 2009). Buscamos, entdo, na segunda parte
do texto, empreender um esforgo de (re)construgéo critica do constitucio-
nalismo e da teoria da representacio, articulando algumas das contribui-
¢oes de tedricos do reconhecimento (Honneth, 2003; Fraser, 2008) sob o
pano de fundo das recentes experiéncias de refunda¢ao democrética de
diversos estados na América Latina (Ferrajoli, 2007; Gargarella e Courtis,
2009; Gargarella, 2013; Grijalva, 2008; Santos, 2010; Sieder, 2002; Tapia,
2007; Viciano Pastor e Martinez Dalmau, 2005, 2010; Yrigoyen Fajardo,
2006, 2009). O tema da judicializagdo da politica, entretanto, sera tratado
mais especificamente na terceira parte deste trabalho, na qual se articula a
tese que guia nossos esforgos, de que a superagao da perspectiva analitica
liberal do fendmeno permite aproximar o fendmeno das lutas de cidadania,
especialmente em contextos de desigualdade social e diversidade cultural,
tal qual o brasileiro.
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Constitucionalismo e democracia: licdes classicas

A tradigéo liberal relaciona o constitucionalismo a estabilidade. Nesses
termos, o constitucionalismo expressa aquele conjunto de regras elaborado
contra a discricionariedade, a negociagdo de interesses, que ¢é tipica da po-
litica. A pressuposi¢ao ébvia é a que opde o reino da politica, das paixdes,
dos particularismos, ao do direito, da razdo, dos principios. Uma das fung¢oes
mais importantes daqueles limites de inspiracao constitucional é, portanto,
constituir obstaculos a construgao de decisdes majoritarias futuras (Elster
e Slagstadt, 1988). Se bem que essa perspectiva representa a vertente utilita-
rista do liberalismo constitucional, a qual assume uma tensio irreconciliavel
entre constitucionalismo e democracia. A vertente do igualitarismo, por
outro lado, toma o constitucionalismo como condigéo de possibilidade da
democracia e aproxima-se da segunda onda de constitucionalizagdo dos
regimes democraticos, especialmente fundada na experiéncia europeia de
fortalecimento e ampliagdo do catdlogo de direitos fundamentais. Nesses
termos pode ser compreendido Ronald Dworkin (2001, 2007, 2010), para
quem o constitucionalismo opera como fundamento moral da ordem juri-
dica, mas também Ely (1980), para quem os freios constitucionais, longe de
serem antidemocraticos, podem reforcar a democracia.

A disputa acerca da relagao entre constitucionalismo e democracia pode
retroceder, pelo menos, até o século XVIII e estd intimamente ligada as po-
si¢oes assumidas pelos Federalistas diante dos desafios que lhes impunha
a Revolucdo Americana?. Esse processo foi marcado por dois momentos:
um primeiro, fortemente soberano, que levou a constitui¢ao dos artigos da
Federagao e que refor¢ou a soberania local; e um segundo, em que se coloca
a necessidade de fortalecimento do governo central.

2 O movimento politico institucional conhecido como Revolugdo Americana possui especificidades que
tornam Unico o emprego do termo revolucdo nesse contexto (Arendt, 1965). Na tradicdo do pensamento
politico, as revolugdes sdo conhecidas como rupturas violentas da ordem politica que anulam a forma de
governo existente e instauram um principio substantivo de organizacéo, seja ele liberdade, igualdade e
solidariedade, seja ele 0 governo da classe trabalhadora. Esse foi o caso das Revolugdes Francesa e Russa,
que consagraram o uso do termo “revolucao’ no pensamento politico. Diferentemente dessa tradicao,
porém, o movimento politico conhecido como Revolugdo Americana ndo implicou a destruicdo de
uma forma de governo, mas, antes, a consolidacao de uma tradi¢éo de horizontalidade e de soberania
nas relagdes politicas que tem origem nas praticas politicas introduzidas em algumas das 13 coldnias,
em particular naquelas localizadas na Nova Inglaterra, durante os cem anos anteriores. Eis, portanto, o
sentido que o termo “revolucéo”tem nesse episddio histdrico particular.
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No ambito da discussdo original que envolve o processo de indepen-
déncia em face da Coroa Inglesa (Rehfeld, 2005) acerca de como manter
uma tradicdo de forte identidade e soberania no nivel local, conformou-se
uma tradi¢do de radicalismo democratico, com governos locais fortes e um
governo central débil, que entrou em crise ainda na sua primeira década,
devido a sua fragilidade econémica e politica. Dai é que, em um segundo
momento, coloca-se a necessidade de uma nova convencéo constitucional
para formar um governo nacional que tivesse capacidade de formulagao de
uma agenda politica para o pais como um todo’.

Entretanto, o processo de formagdo de uma Constitui¢ao e de um go-
verno nacional nos Estados Unidos foi muito menos consensual do que
alguns autores apontam. A conven¢ao constitucional se organizou sobre
a sombra de diferentes concep¢des de constitucionalismo®, tendo vindo a
prevalecer aquela defendida pelos Federalistas, em contornos emprestados
por Madison, para quem o majoritarianismo de uma geragdo nao constitui
elemento suficiente para a revisdo constitucional, sendo ttil, ademais, para
as geragdes futuras que estejam pré-comprometidas com um certo arranjo
constitucional (Holmes, 1988).

O arcabougo madisoniano nao s6 dificulta ao extremo o processo de
revisao constitucional como também justifica as limitagoes impostas pela
Constituicao, pela pressuposi¢ao de que o pluralismo expressa antes uma
ameaca do que uma possibilidade de construcio politica®. Esse arcabougo
tedrico, que se tornou central no processo de elaboracido constitucional
norte-americano, supde que é improdutivo e frequentemente conflituoso

3 Como afirmou Madison em carta a Thomas Jefferson:“E objeto de concordancia geral que a Unido nao
pode serassegurada no principio da confederacéo de estados soberanos. Uma observagao voluntaria
da legislagao federal pelos estados nao sera nunca alcancada” (Ackerman, 1993, p. 193).

4 Vale a pena mencionar a concepcao defendida por Paine, para quem a Constitui¢ao representava um
‘consenso dos vivos', de modo que, em republicas democréticas, segundo o autor, o presente nao
deve estar fundado no passado, sendo que deve ser determinado pela opinido dos vivos. Também
é digna de nota a concepcao de Jefferson, que sustentava a necessidade de uma carta de direitos e
defendia a ideia de que a forma de governo poderia estar além da vontade de geracdes especificas,
mas a Constituicado deveria responder a vontade das diferentes geraces, de modo que a ideia de
perpetuagao da vontade politica seria moralmente repugnante.

> Madison lanca essa ideia com bastante clareza no assim chamado federalista nimero 10,em que afirma
que “a capacidade desigual de adquirir propriedades” e as “diferentes opinides relativas a religido e
ao governo” supdem uma pluralidade que pode levar os individuos a tentar oprimir uns aos outros.
O pluralismo, na verséo que Ihe empresta Madison, ndo serve de pressuposto argumentativo para
o desenvolvimento de uma teoria do governo, sendo que reforca a ideia da Constituicdo como pré-
-comprometimento das diversas geracoes.
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permitir a revisdo permanente daqueles elementos consensuais na area dos
direitos fundamentais e do governo, estabelecidos pelas geragdes anteriores
como fatores limitadores da democracia. Nesses termos, o sistema politico
americano conformou-se por um governo nacional forte, mas apenas nas
questdes nao resguardadas pelo proprio constitucionalismo.

Duas consequéncias principais se seguiram a consolidagdo da ideia da
Constitui¢do como a expressao de um pré-comprometimento geracional. A
primeira delas foi o estabelecimento de um sistema muito rigido de revisao
constitucional, o que fez com que a Constituigdo norte-americana fosse
pouquissimo emendada nos ultimos duzentos anos®. A segunda consequ-
éncia é, propriamente, o estabelecimento de um processo de adequagio
constitucional da legisla¢do ordinaria, em face da relagdo de subordinagao
que aquela ideia de Constitui¢ao impoe.

A possibilidade de revisao judicial da constitucionalidade das leis (judicial
review), embora remeta aos debates entre os Federalistas, se consolidou, de
fato, nos Estados Unidos da América, nos primeiros anos do século XIX,
durante a gestao de Marshall na Suprema Corte como consequéncia direta
do conhecido caso Marbury versus Madison’.

Nesses termos, a experiéncia constitucional norte-americana nos lega um
constitucionalismo ancorado na especifica natureza da Constituicdo como
um pré-comprometimento geracional que impde um modelo de “soberania
autoextinguivel” Isto ¢, a quase imutabilidade do texto constitucional, asso-
ciada a possibilidade de declaragao de inconstitucionalidade da legislagao
ordindria e dos atos normativos do governo, pela via do judicial review,
delineia um povo que é soberano para elaborar a Constituicao, mas deixa
de sé-lo no momento em que ela é promulgada.

Essa, contudo, é uma das interpretagdes possiveis acerca do modo como
se conformou o constitucionalismo norte-americano, que nao leva em con-
ta, entretanto, um segundo momento do processo de formacao do sistema
politico nos Estados Unidos, representado pela Guerra de Secessdo, sem
o qual néo é possivel entender os resultados da Revolugdo Americana. A

° A Constituicdo norte-americana sofreu, em sua existéncia, vinte emendas, o que estabelece uma
média de uma emenda a cada onze anos.

7 Nesse caso, relatado pelo préprio Marshall, a peticdo de William Marbury foi negada pela Suprema
Corte, que considerou o estatuto no qual ele se baseava inconstitucional. Esse foi o primeiro caso no
qual uma agao julgada pela Suprema Corte declarou inconstitucional um ato normativo e com isso
estabeleceu um principio de revisdo dos atos do governo pelo Poder Judiciario (Ely, 1980, p. 8).
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Guerra de Secessdo constitui um episddio claro de crise constitucional, tanto
da perspectiva da relagdo entre os poderes quanto da perspectiva da relagdo
entre o governo nacional e os estados.

Designadamente, a decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos,
conhecida como Dred-Scott®, expressa todos os problemas da soberania
limitada, a efetivagdo mais problematica do modelo oriundo da Revolugéo
Americana e, ndo por acaso, é considerada um fator precipitador da Guerra
Civil nos Estados Unidos, ao final da qual foi promulgada a Emenda 14, sem
a qual ndo é possivel interpretar plenamente a Revolu¢ao Americana e o
constitucionalismo nos Estados Unidos. De fato, a Emenda 14, que consagrou
a clausula da equal protection of law (igualdade perante a lei), decreta que
todas as pessoas nascidas nos Estados Unidos sdo cidadaos do pais, possuem
imunidade e ndo podem perder sua liberdade sem o devido processo legal’.
Assim, ndo s6 as legislagdes estaduais anteriores sdo declaradas nulas como
também as precedentes decisdes da Suprema Corte — em particular aquela
conhecida como Dred-Scott.

Nio é possivel entender o processo de formagdo constitucional norte-
-americana sem considerar esse particular momento, a partir do qual se
ampliou a cidadania nos Estados Unidos, pela generalizagao da igualdade
formal (perante a lei). A perspectiva dualista defendida por Bruce Acker-
man (1988), segundo a qual tanto as geracdes passadas quanto as geragdes
presentes tém direito a palavra no arranjo constitucional norte-americano,
s6 faz sentido em um contexto no qual a cidadania liberal - pelo menos os
seus elementos civil e politico — se generaliza'®.

8 Noambito desse processo a Suprema Corte impde contra a soberania popular dois fatos: nega o pedido
do demandante de origem negra de ter liberdade em estados onde néao havia escravidao - refutando,
portanto, a ideia de que individuos da raga negra tivessem direitos de cidadania assegurados em todo
o territério nacional; e declara inconstitucional a legislagdo do Congresso, conhecida como Missouri
Compromise, que diferenciava estados escravocratas e ndo escravocratas.

 Segundo a Cldusula da Igual Protecéo perante a Lei:“Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos
Estados Unidos e sujeitas a sua jurisdicao sao cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde tiver
residéncia. Nenhum Estado poderd fazer ou executar leis restringindo os privilégios ou as imunidades
dos cidadaos dos Estados Unidos, nem podera privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade ou bens
sem o devido processo legal, ou negar a qualquer pessoa sob sua jurisdicdo igual protegao das leis”
(tradugao nossa).

19 De acordo com Marshall (1967), a participacao integral na comunidade, que a cidadania liberal indica,
se constitui de um elemento civil, composto por direitos necessarios a liberdade individual (de ir e vir,
de manifestacdo do pensamento e da fé, de imprensa, a propriedade privada, o de concluir contratos
validos e o direito a justica, que se traduz na possibilidade de afirmar todos os anteriores, em condicoes
de igualdade reciproca, assegurada pelas instituicdes judiciarias). O elemento politico da cidadania,
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Isso porque, quando a Suprema Corte declara uma lei ou ato normativo
inconstitucional, segundo Ackerman (1988, p. 192), o que ela faz na verdade
¢ chamar a aten¢ao dos individuos privados para o fato de que uma nova
questdo esta posta para aquela geragdo e que cabe a ela redefinir os contornos
da comunidade politica, o que pressupde, evidentemente, a generalizagdo
da cidadania, o seu elemento politico. O judicial review, que, nesses termos,
expressa uma oportunidade de renovagdo dos contornos da comunidade
politica, opera no ambito de um sistema no qual a Suprema Corte atua em
maior ou menor articulagao com os demais 6rgaos do préprio Judicidrio.

E preciso atentar para o fato, portanto, de que no modelo americano de
revisao judicial das leis e atos normativos nao ha a possibilidade de agoes
diretas questionarem abstratamente a constitucionalidade das normas juridi-
cas. Conforma-se, assim, uma revisao judicial de tipo difusa. Isto é, todos os
orgaos do Judiciario tém competéncia para analisar o caso concreto a luz da
Constitui¢ao, mas os efeitos da deciso estao circunscritos as partes litigantes.
A Suprema Corte s6 participa do processo de revisao judicial pela via recursal
e apds o controle de admissibilidade (Rule of Four), no qual quatro dos nove
juizes aprovam o writ of certiorari, o que implica a recolha de informagdes
acerca do caso concreto sob judice para posterior revisdo. A Suprema Corte
ndo tem, portanto, o monopolio da interpretagio sobre a Constitui¢ao, divi-
dindo tal prerrogativa com os demais érgaos do Judiciario (Arantes, 2013).

A experiéncia precursora de constitucionalizagdo dos regimes democrati-
cos liberais foi, sem duvida, aquela que se confunde com a histéria de forma-
¢d0 dos Estados Unidos da América, mas o processo de constitucionalizagdo
das democracias contemporaneas envolve posteriores ciclos de expansdo
(Hirschl, 2009), dos quais interessa, nesse ponto, aquele que ocorreu durante
a reconstrucao dos paises derrotados na Segunda Guerra (Japao, Italia e
Alemanha), porque nos legou um modelo de controle de constitucionalidade
das leis que permite que se estabeleca um dialogo consistente, no campo dos

por sua vez, se relaciona com o direito de participar do poder, seja como membro de um organismo
investido de autoridade politica ou como eleitor de seus membros. Os direitos civis, como elementos
da cidadania, véo ser assegurados ao longo do século XVIIl,em larga medida em razéo da atuagdo dos
tribunais pela afirmacao da universalidade da condicéo de liberdade individual. O periodo de formagao
dos direitos politicos, por outro lado, remete ao século XIX, quando os direitos civis, ligados ao status
de liberdade, j& haviam reunido consisténcia suficiente para que a ideia de cidadania ganhasse con-
tornos de universalidade. Por fim, o elemento social da cidadania moderna, conformado ao longo do
século XX, remete a compreensdo de que um minimo de seguranga econémica e bem-estar social é
pressuposto do exercicio da cidadania.



76  Leonardo Avritzer e Marjorie Corréa Marona

direitos, capaz de avangar reflexdes acerca do acesso a justiga ou das lutas de
cidadania, especialmente em face de sociedades marcadas por diferenciacoes
em termos de classe. Nesse ponto é, de fato, atil reconhecer a influéncia dos
debates em torno da constitucionalizagdo da vida politica, que se desenrola
na Europa, em meados do século XX. O primeiro tribunal constitucional em
territdrio europeu foi previsto pela Constitui¢do austriaca de 1920, por obra
e influéncia de Hans Kelsen, tendo gerado enorme polémica no continente.

Na melhor tradigao liberal, invoca-se o classico esquema de Marshall"!
(1967) na pressuposicdo de que o exercicio satisfatorio dos direitos
politicos s6 ¢ possivel na vigéncia plena dos direitos civis e liberdades e
autonomia pessoal. A énfase nos direitos fundamentais (ou de cidadania)
permite que se reavalie a anunciada tensao irreconciliavel entre constitu-
cionalismo e democracia, recolocando-o como condigdo de possibilidade
da democracia. E que a identificagdo entre o cidaddo e o sujeito de direito
redunda no fato de que a possibilidade de “ser membro com igual valor de
uma coletividade politica” (Honneth, 2003, p. 190) depende da adjudicagao
daqueles direitos fundamentais, os quais assumem a fungdo de proteger
a posse e o exercicio da imputabilidade moral, da autonomia privada, da
liberdade individual.

Dai que a discussdo em torno do fendmeno aproxima-se definitivamente
dos embates em torno das lutas de cidadania (e do acesso a justiga), em
pelo menos dois aspectos. Em primeiro lugar, porque se exige efetividade
das institui¢oes judiciais, especialmente do Poder Judicidrio, na reversao
do quadro de ineficacia da lei e de recorrentes violagdes de muitos direitos
basicos, o que exclui da cidadania civil um conjunto alargado da populagao,
pressupondo, alids, que mesmo a desigualdade socioeconomica afeta o de-
sempenho da democracia. Em segundo lugar porque, pela via do controle de
constitucionalidade das leis, o Poder Judicidrio e, especialmente, as Cortes

" De acordo com Marshall, a participagao integral na comunidade, que a cidadania moderna indica,
se constitui de um elemento civil, em politico e um social. O elemento civil é composto por direitos
necessarios a liberdade individual (de ir e vir, de manifestagdo do pensamento e da fé, de imprensa, a
propriedade privada, o de concluir contratos vélidos e o direito a justica, que se traduz na possibilida-
de de afirmar todos os anteriores, em condi¢des de igualdade reciproca, assegura pelas instituicoes
judicidrias) e vieram a ser assegurados ao longo do século XVIII. O elemento politico da cidadania, por
sua vez, se relaciona com o direito de participar do poder remete a lutas sociais travadas ao longo do
século XIX pela democratizacao dos estados liberais. Por fim, o elemento social da cidadania moder-
na, conformado ao longo do século XX, remete a compreenséo de que um minimo de seguranca
econdmica e bem-estar social é pressuposto do exercicio da cidadania.
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Constitucionais, oferecem interpretacdes acerca do direito que afetam o
escopo da cidadania, embora néo alterem os seus parametros.

Em ambas as versoes, contudo, a tradi¢ao liberal assume aquela descri¢ao
sobre a formagao dos estados modernos, cujo elemento central é o contrato
social - contida na ideia de que a ordem constitucional é contratada entre
individuos livres e iguais - e, com isso, uma concep¢ao de cidadania que
ganha contornos universalistas e individualistas. O cidadao (universal) é
o sujeito de direitos, a pessoa portadora de direitos efetivos na esfera civil
das rela¢des interindividuais e também das relacdes dos individuos com o
Estado (Reis e O’'Donnell, 1988). A consagragao constitucional dos direitos
sociais e econdmicos, vinculada a vertente igualitaria do constitucionalismo,
acrescentou as propriedades que colocam um sujeito em condigoes de agir
autonomamente uma medida minima de formagao cultural e de seguranga
econOmica, mas nao complexificou a cidadania, mantendo sua base indivi-
dualista e universalista de Constituigéo.

Constitucionalismo e democracia no Brasil pds-88: entre as licoes
classicas e as novidades regionais

O processo de independéncia da grande maioria dos paises latino-america-
nos, ao longo do século XIX, deu continuidade aquela tradigdo constitucional
classica estabelecida na América do Norte e Europa (Gargarella, 2013; Avritzer,
2012), mas com resultados bastante diferentes. Se, por um lado, a América
Latina jamais subverteu os principios do liberalismo e da divisdo dos poderes
com pesos e contrapesos, por outro, rupturas constitucionais foram comuns
na regido. Mais recentemente, uma nova onda de reformas constitucionais
emergiu — especialmente pelo reconhecimento das especificidades historicas
do continente' e o declinio de regimes autoritarios na América Latina —, re-
sultando na adjudicagdo de novos contornos ao constitucionalismo regional.

De acordo com Gargarella (2013), na segunda metade do século XIX
desenhou-se um constitucionalismo de fusdo na América Latina, a partir de
um pacto liberal-conservador, que se estendeu tanto a area da organizagdo

12 Os estados nacionais latino-americanos se formaram a partir das lutas pela independéncia protagonizadas,
na maioria das vezes, por elites locais descendentes de europeus, que, afirmando defender principios
universais, acabaram por relegar povos origindrios e os imigrantes forcados africanos a condigdo de
"subcidadania” Nas ex-colénias, altamente racializadas, a equalizacéo juridico-constitucional ndo garantiu
a igualdade efetiva, o que se tornou evidente na discrepancia entre a nagdo (civica) que emergiu das
Constituicdes e as nacdes (etnogeograficas) existentes no territério (Mendonga e Marona, 2014).
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do poder quanto a dos direitos', resultando em um generalizado rechago a
tradi¢ao politica republicana e um olhar restritivo sobre os direitos politicos.
Um século mais tarde, apenas, a questao social teria assumido centralidade na
agenda politica e acabaria por ser anexada aquela velha matriz liberal-conser-
vadora, produzindo Constitui¢oes mais atentas aos direitos sociais, embora
conservadoras e centralizadoras no que concerne a organizagao do poder.

Ao final do século XX novas e profundas mudangas na regido, induzidas
pela generalizada crise politica e de direitos humanos, derivada das ditaduras
que assolaram a América Latina ao longo dos anos 1970, impulsionariam
a reflexdo critica acerca do sistema de autoridade concentrado na figura do
Executivo. Ademais, a crise neoliberal demandaria que se renovasse a reflexao
acerca das implicagdes e responsabilidades econdmicas do Estado. Por fim, a
proliferacao de lutas sociais complementaria o cenario turbulento (Viciano
Pastor e Martinez Dalmau, 2005, 2010) no ambito do qual um amplo processo
de reconstitucionalizacdo dos estados latino-americanos culminou com a
promulgagao das Constituicdes do Brasil (1988), Colombia (1991), Paraguai
(1992), Peru (1993), Venezuela (1999), Equador (2008) e Bolivia (2009).

E possivel a identificagdo de trés ciclos de reforma, os quais revelam a
passagem de uma disposi¢do para o reconhecimento dos direitos de minorias
(Brasil, 1988) para a admissao da identidade multicultural e do pluralismo
social, politico e juridico dos estados latino-americanos (Colémbia, 1991),
até o enfrentamento do carater unitdrio da naciao com a formulagdo do
conceito de Estado Plurinacional (Equador, 2008; Bolivia, 2009) (Yrigoyen
Fajardo, 2006, 2009). Essas experiéncias, que sdo bastante diversas entre si,

13 Para melhor compreender a ideia de fusdo que o autor propde, faz-se necessario mencionar os trés
grandes modelos constitucionais que Gargarella (2013) reconhece: o republicano, o liberal e o con-
servador. O modelo republicano salientaria a questdo do autogoverno. Envolta em uma linguagem e
um idedrio claramente rousseauneanos, a posi¢ao republicana teria cumprido um importante papel
na luta pela universalizacao do sufragio, além de ter deixado sua marca no debate acerca dos direitos
constitucionais, cujo contetdo fixa a vontade geral. O modelo constitucional conservador, por sua vez,
fundamentar-se-ia na ideia de que a sociedade deve organizar-se em torno de um projeto moral
compreensivo que articula a ordem social, promovendo uma particular concepgao de bem (em
geral referida a determinada religido); e defenderia, ainda, a centralizagéo presidencialista do poder
politico. Por fim, o modelo liberal, erigido sobre o valor nuclear da protecdo da autonomia individual,
teria um duplo objetivo: o de equilibrar o poder e o de assegurar a neutralidade moral do Estado. As
manifestacoes institucionais mais importantes do duplo compromisso liberal teriam se conformado:
(1) na constituicado de um rol de direitos fundamentais, inviolaveis e incondicionais; e (2) na confor-
macao de um sistema de freios e contrapesos, como medida de contencao tanto da concentracao
conservadora da autoridade politica quanto da disposicao republicana em converter a legislatura em
érgdo soberano.
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impulsionaram um esfor¢o comum de redefinigdo critica da teoria constitu-
cional, em especial em face de sua tendéncia de uniformizagao sociocultural.

Séo experiéncias que podem oferecer recursos para que se aborde a ques-
tdo que parece se constituir como o vetor contemporaneo das discussoes no
campo da cidadania: a tensdo entre universalidade/igualdade (parametros de
afirmacédo da cidadania moderna) e particularidade/diferenca, que envolve
o reconhecimento de novos direitos, a realizagdo de politicas afirmativas,
enfim, a emergéncia de um principio de discriminagao positiva.

Sob o pressuposto de que os critérios, os padroes e as balizas da justiga estdao
socialmente inscritos e se transformam historicamente — pois sdo estabeleci-
dos na agdo social de sujeitos que questionam os parametros intersubjetivos
de reconhecimento e propdem alternativas a eles — coloca-se o desafio da
permanente reconstru¢do da defini¢ao de justica, o que demanda a partici-
pacdo dos atores sociais e o desenvolvimento de gramaticas morais capazes
de considerar os outros como interlocutores (Mendonga e Marona, 2014).

A dimensao discursiva da justica apontada por Tully (2004) empresta
contornos discursivos, também, a Constitui¢ao, que passa a ser percebida em
termos de um debate constitucional, atravessado pelas lutas sociais. A justica
e o debate constitucional tornam-se, assim, necessariamente dependentes
da democracia, impondo a necessidade de democratizar/politizar os debates
constitucionais, pela pressuposi¢ao da centralidade da dimenséo politica da
justica, considerando que o modo como as fronteiras da comunidade politica
sao desenhadas pode implicar uma metainjustica (Fraser, 2008), pois, na
medida em que muitos sujeitos ndo podem participar desse delineamento,
nao tém as condi¢des para vir a questionar injusticas e estdo submetidos a
uma forma de silenciamento ainda mais estrutural.

Questiona-se, nesse ponto, a tradicional fungao estabilizadora da Cons-
tituicdo, sob o pressuposto de que a estabilidade que, nos termos da teoria
moderna é proporcionada pelo constitucionalismo, torna-se um brutal
mecanismo de manutenc¢do de exclusdes estruturais, no 4&mbito de um
projeto politico projeto que assentou a ideia e a pratica de uma cidadania
profundamente excludente. Advoga-se, ao contrario, a possibilidade perma-
nente de revisio democrdtica, ampla e plural da Constitui¢do, como uma
oportunidade de reconstrucao dos frames da comunidade politica.

Conforme apontado, o conceito de cidadania, que desde as suas origens esta
vinculado a ideia de pertencimento a determinada comunidade, modernamen-
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te, vinculou-se a narrativa do pacto social como momento fundacional da co-
munidade politica. A cidadania moderna é, portanto, nacional territorialmente
circunscrita. Indica a possibilidade de participagdo integral na comunidade
politica sob o pressuposto do reconhecimento de uma espécie de igualdade
humana bésica. O conceito de cidadania remete, portanto, a ideia de inclusao,
a qual se estabelece em dois niveis: (1) ser cidaddo ¢ ser identificado como
membro de uma nagdo particular e (2) ter direitos assegurados pelo Estado
correspondente aquela nagao. Idealmente, portanto, a cidadania moderna se
constitui um uma dimensao juridica, como um status — ser portador de direitos
e obrigacdes (sujeito de direitos) —, com vistas a prote¢ao de uma identidade
compartilhada, que revela a dimensao identitaria da cidadania.

Contudo, a emergéncia daquela identidade compartilhada (nacional,
civica) se deu pelo encobrimento das multiplas identidades compartilhadas
(étnicas ou de grupos) existentes no territorio. O cidadao (universal) foi o
elemento necessario para a criagdo do povo (unificado), sujeito da nagéo
(civica), em nome da qual diferencas e especificidades viram-se frequen-
temente suprimidas (Mignolo, 2007). A desarticulagdo entre as dimensdes
juridica e identitdria da cidadania, em face da dindmica societdria e cultural
atravessada por crescente heterogeneidade e diferenciacao em termos de
etnia, raga, género, geragoes, religides etc. (Ferrajoli, 2007), coloca a questdo
das possibilidades e dos limites da tradugao dessa diversidade em direitos.

Os direitos de cidadania devem, nesses termos, ser capazes de compati-
bilizar universalismo e particularismo, mas a defesa de particularidades e
o reconhecimento de especificidades ndo pode implicar a supressdo das
premissas igualitarias. Isso demanda, contudo, que se conformem debates
constitucionais que: (a) expressem a diversidade sociocultural da comunidade
politica, desprendido de uma hierarquia unica, universal e abstrata entre os
saberes, dando preferéncia as formas de conhecimento que garantam a maior
participagdo dos grupos sociais envolvidos na concepgdo, na execugio, no
controle e na frui¢do da interven¢ao que proporcionam no mundo real; (b)
provoquem o dialogo entre as diversas formas de conhecimento e o seu en-
riquecimento mutuo, o que demanda um esfor¢o de tradugéo intersocial e
intercultural capaz de tornar possivel a identificagao de preocupagdes comuns,
aproximagoes complementares e também contradi¢des intransponiveis.

No Brasil, apds 1985, com o fim da ditadura militar, os direitos civis foram
restabelecidos; e, apds 1988, com a promulga¢ao da nova Constituigdo, os
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direitos politicos adquiriram uma amplitude nunca antes experimentada pelo
povo brasileiro. Ademais, um amplo rol de direitos sociais foi consagrado
constitucionalmente. Destaca-se, ainda, nesse processo de constru¢do de um
novo marco constitucional, a ampla participa¢do da sociedade civil, o que
induziu a ampliagao do teor democratico do direito, pela determinagdo da
obrigatoriedade da participagao direta da sociedade civil na conformagéao
de inimeras politicas sociais. Nesse ponto, a Constituicao brasileira de 1988
introduziu significativas mudangas, ampliando enormemente as formas
de participagao politica. Em oito diferentes topicos ha alguma referéncia a
participagdo popular: logo no art. 1°, que trata da soberania popular, mas
também no art. 14, assumindo diferentes formatos (referendo ou iniciativa
popular) e, ainda, em trés capitulos dedicados as politicas sociais (satde,
assisténcia social e crianca e adolescente) e naquele dedicado a politica ur-
bana e meio ambiente. A participagao toma forma, ainda, pela previsao de
audiéncias publicas conduzidas no interior do Legislativo.

A enorme autonomia do Poder Judiciario no novo quadro constitucional
¢, ainda, digna de nota. Por fim, deve-se referir que foi instituido um amplo
sistema de controle de constitucionalidade das leis e atos normativos. Na
Constituicio brasileira hd previsdo de duas espécies de reforma: a revisdo
constitucional (ADCT, art. 3°)** e a emenda a Constitui¢cao (CRFB/88, art. 59,
I). Esta ultima caracteriza-se como a forma regular de alteragdo do texto con-
stitucional, de competéncia do Congresso Nacional, limitada, entretanto, pelas
clausulas pétreas (a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal
e periddico; a separagdo dos poderes e os direitos e garantias individuais)®.
As emendas constitucionais devem ser elaboradas, portanto, respeitando
inimeras limitacdes. Além daquelas limitacdes materiais (conhecidas como

'“ A emenda constitucional de revisdo, conforme o art 3° do Ato das Disposicoes Constitucionais Tran-
sitorias (ADCT), além de possuir implicitamente as mesmas limitagdes materiais e circunstanciais e 0s
mesmos sujeitos legitimados que o procedimento comum de emenda constitucional, também tinha
limitacao temporal — apenas uma revisao constitucional foi prevista, cinco anos apds a promulgacéo,
sendo realizada em 1993. No entanto, ao contrario das emendas comuns, ela tinha um procedimento
de deliberacdo parlamentar mais simples para reformar o texto constitucional pela maioria absoluta
dos parlamentares, em sessao unicameral e promulgagao dada pela Mesa do Congresso Nacional.
Ha&, ainda, um terceiro tipo de normas com nivel de emendas constitucionais. A Emenda Constitucional
ne 45, de 2004, adicionou o § 3° ao art. 5° da Constituicao, que dispde que tratados e convengoes
internacionais de direitos humanos aprovados com o mesmo rito de aprovagao de emendas consti-
tucionais tém forca de emendas, passando a fazer parte do rol de direitos fundamentais, que, por sua
vez, tém carater de cldusula pétrea e ndo podem ser derrogados. Logo, tais tratados nao poderao ser
denunciados, nem com aprovagao do Congresso Nacional.

&
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clausulas pétreas, art. 60, § 4°), ha limitagdes circunstanciais (art. 60, § 1°)¢,
limitagdes formais ou procedimentais (art. 60, I, IT, ITL, § 3°), e ainda hd uma
forma definida de deliberagao (art. 60, § 2°) e promulgacao (art. 60, § 3°)"7.

A Constituigio brasileira ja sofreu 72 emendas constitucionais e seis emendas
de revisao constitucional, provenientes da tnica revisao constitucional geral
prevista pela lei fundamental brasileira, que aconteceu em 5 de outubro de 1993.
Assim, parece evidente que o padrdo de mudanca constitucional brasileiro é
diferente do padrao liberal norte-americano de exclusdo da soberania do pro-
cesso de revisao constitucional. Uma parte grande das emendas constitucionais,
no caso brasileiro, esta ligada aquilo que Couto e Arantes (2006) denominaram
de policy, isto é, de mudangas na organizacao das politicas ptblicas, com reflexos
no ambito de determinagédo do escopo e parametros da cidadania.

Por outro lado, a constitucionaliza¢ao dos regimes politicos, que im-
porta na incorporagao de mecanismos de revisdo judicial e controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos, chegou também ao Brasil
induzido pela redemocratiza¢ao (Hirschl, 2009), e, com ela, alterou-se o
padrao de relagao entre as tradicionais instituicdes politicas representativas
e o Judicidrio e/ou cortes constitucionais. No Brasil, o controle repressivo
de constitucionalidade é feito por juizes e tribunais'® e se da através de dois
sistemas — difuso e concentrado — exercidos, respectivamente, por todos os
integrantes do Poder Judiciario' e pelo Supremo Tribunal Federal (STF)*.

e A Constituigao proibe seja emendada a Constituicao vigorando intervencao federal, estado de defesa
ou estado de sitio (CRFB/88, art. €0, § 29).

Até se tornar uma emenda constitucional, o projeto toma o nome de Proposta de Emenda a Consti-
tuicdo (PEC), que pode ser proposta: por, no minimo, (um ter¢o) dos membros da Camara dos Depu-
tados ou do Senado Federal; pelo Presidente da Republica; ou por mais da metade das Assembleias
Legislativas das unidades da Federacdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa (isto
é, maioria simples) de seus membros. Proposta a PEC, ela deverd ser discutida e votada em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, alternadamente, e sera aprovada se obtiver, em cada uma,
aprovacao de no minimo trés quintos dos votos dos respectivos membros, isto é, 308 deputados e
49 senadores. Obtendo o quorum, a emenda a Constituicao serd promulgada pelas Mesas da Camara
dos Deputados e do Senado Federal e entra em vigor 45 dias apds sua publicagao.

No Brasil, o controle de constitucionalidade pode ser exercido antes ou depois da aprovacao do ato
legislativo ou normativo: diz-se preventivo quando o controle é feito antes da elaboracéo da lei, pelo
Poder Legislativo (via Comissao de Constituicao e Justica) ou Executivo (pelo veto presidencial), im-
pedindo que um projeto de lei inconstitucional venha a ser promulgado; diz-se repressivo quando o
controle é realizado pelo Poder Judiciério, apds a elaboracao da lei ou ato normativo, com a finalidade
de retirar esses atos da esfera juridica, dada sua incompatibilidade com a norma constitucional maior.
Nesse caso, 0 objeto da agdo € a satisfagdo de um direito individual ou coletivo e a inconstitucionalidade
do ato legislativo ou normativo é arguido incidentalmente por qualquer das partes, autor ou réu.
Nesse caso, o objeto da acdo é a prépria declaragao da inconstitucionalidade do ato legislativo ou
normativo, e a decisao proferida terd efeitos erga omnes (vale para todos), tornando-se a lei fulminada

17
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No caso do Brasil consolidou-se, portanto, um sistema hibrido de controle
judicial de constitucionalidade bastante singular.

No interior desse sistema, o Supremo Tribunal Federal foi assumindo
cada vez mais centralidade. Inspirado no modelo europeu, faz vezes de
corte constitucional ao atuar no controle (concentrado) de constitucion-
alidade das leis, o que poderia situd-lo num ponto independente dos trés
poderes. Por outro lado, ao operar na revisao judicial, que remete a tradigao
norte-americana, o STF se inclui dentre os 6rgaos do Poder Judiciario com
competéncias revisionais em matéria constitucional.

E nesse caso o STF s6 se destaca como guardido da Constitui¢do pela
for¢a vinculante de suas decisoes, geralmente em sede de Recurso Ex-
traordinario?!. Mesmo em sede de controle difuso de constitucionalidade,
teoricamente mais descentralizado, a competéncia recursal do Supremo Tri-
bunal Federal torna ainda mais nitida sua fungao de guardar e uniformizar
ainterpretacao do texto constitucional, mormente depois das modificagdes
introduzidas pela Emenda Constitucional n° 45/2003%, ponto culminante
do processo de reforma do Judicidrio.

pela inconstitucionalidade, imediatamente inaplicavel.

Recursos extraordinarios podem levar a questdo constitucional até o STF, que, entdo, “atuard como
o6rgédo de clpula do Judicidrio e suas decisdes valerdo apenas para as partes concretamente envolvidas'
(Arantes, 2013).

A Emenda Constitucional n® 45/2004, a introduzir mudangas significativas na estrutura do Judiciario
brasileiro, adotou inimeras medidas centralizadoras do controle de constitucionalidade, as quais
ampliaram o seu carater rigido e altamente hierarquizado, praticamente excluindo os magistrados
de instancias inferiores da jurisdicao sobre a Constituicéo e o direito constitucional. O judicial review
ganhou novos contornos na medida em que se instituiu a simula vinculante e a repercussao geral
como requisito do recurso extraordinario. Com isso foram quase exclusivamente encaminhadas para
o STF, érgao de cupula do Poder Judicidrio, as questoes acerca da constitucionalidade das leis e atos
normativos. O ainda possivel controle difuso de constitucionalidade e, talvez de modo mais amplo,
a possibilidade de os diversos juizos e tribunais inferiores construirem suas convicgdes acerca da
constitucionalidade das leis e atos normativos foram golpeados pela simula vinculante. Some-se a
isso a alteragcao do sistema recursal, com a introducéo do requisito da repercussao geral, a motivar
a postura do STF de afirmar a tese da transcendéncia de motivos determinantes em sede de controle
concentrado (em abstrato) de constitucionalidade (judicial review), concentrando ainda mais poder
em seus dominios. A repercussao geral é um requisito de admissibilidade do recurso extraordinario,
que funciona como um mecanismo de filtragem recursal, permitindo afastar do ambito dos traba-
Ihos do STF as causas que sdo entendidas como de menor importancia e cujo pronunciamento do
tribunal ndo se justificaria. A decisao acerca da inexisténcia da repercussao geral vincula o proprio
Tribunal - vinculagdo horizontal (art. 543-A, § 5°, do CPC) — e, nos processos com idéntica controvérsia,
impde vinculagao vertical, na medida em que os Tribunais de origem represam os recursos e estes
sao considerados automaticamente nao admitidos quando negada a existéncia da repercussao geral
(art. 543-B, § 2°, do CPQ).
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Pode-se dizer entdo, que a promulgacdo da Carta Magna de 1988 re-
presentou uma verdadeira refundagio do Estado brasileiro, especialmente
pela generalizagdo da experiéncia do constitucionalismo democratico. No
Brasil p6s-88, mantiveram-se abertos os canais de reforma constitucional,
com destaque para o amplo sistema de revisao judicial e controle de consti-
tucionalidade das leis e atos normativos e para a centralidade do Supremo
Tribunal Federal no interior desse sistema, o que conformou um padréao
muito peculiar de judicializagao da politica.

Judicializacao da politica no Brasil: o que é possivel afirmar?

A judicializagdo da politica, que reflete o crescente envolvimento do
Judiciario nos processos decisorios — especialmente no 4mbito de confor-
magao das politicas publicas - em democracias contemporaneas nao ¢ um
fendmeno particularmente brasileiro. A ampliacao da influéncia do direito
no mundo contemporaneo sobre todas as dimensdes da vida é um dado re-
conhecido por analistas de diversas partes do mundo (Tate e Vallinder, 1995;
Santos et al., 1996; Garapon, 1999; Vianna et al., 1999), conformando rica e
variada bibliografia, que retne hipdteses acerca das causas e consequéncias
do crescente protagonismo social e politico dos tribunais.

Esse é um fendmeno que (re)coloca, dentre outras importantes questdes,
a do contetdo democratico do intervencionismo judiciédrio. Isso porque o
padrao de intervencionismo judiciario que o fendmeno capta por vezes pode
se assentar em um entendimento ampliado do controle da legalidade que
inclui “a reconstitucionalizagdo do direito ordinario como meio de fundar
um garantismo mais ousado dos direitos dos cidadaos” (Santos et al., 1996,
p- 20), o que parece ser o caso do Brasil.

No ambito de analise do fendmeno, um dos mais expressivos trabalhos
apresentados (Vianna et al., 1999) aposta no peso de determinados fatores
sociais na conformac¢ao de uma atuagao de viés politico do Judicidrio, na
linha de Cappelletti (1993) e Garapon (1999), para quem o movimento
expansivo do direito deita raizes na sociedade civil e “vai encontrar sua
institucionalizagdo na agdo parlamentar, nao derivando (...) de veleidades
ativistas originarias do poder judicial” (Vianna, 2013). A judicializagao
da politica no Brasil assumiria uma fei¢ao singular ao trazer para den-
tro do Judicidrio impulsos democratizantes oriundos da sociedade civil
(Vianna, 2013).
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A relativizagdo do poder soberano pode gerar, contudo, consequéncias
em varias diregdes (Santos, 2003). Segundo Garapon (1999), o protagonismo
dos tribunais é, de fato, um fen6meno de natureza social, mas remete ao
esvaziamento dos ideais e praticas democraticas que faz substituir as mod-
ernas institui¢des associativas, induzindo deslocamentos de legitimidade. O
protagonismo do Judicidrio estaria, nesses termos, diretamente associado a
generalizada desconfianga em relagdo as tradicionais institui¢des representa-
tivas; em especial, em relagdo aos Legislativos, permitindo assim tanto uma
comunicagdo entre a sociedade civil e o Judicidrio quanto uma forte limitagdo
de impulsos democraticos pelo Poder Judiciario (Filgueiras e Marona, 2012).
E possivel perceber no caso do Brasil um movimento em ambas as direcoes.

A discussdo acerca das vantagens ou desvantagens desse novo padrio de
interecao entre os poderes conformou uma agenda de pesquisa que tende a
atribuir sentido positivo ao que ora reconhece como transferéncia, ora como
delegacdo de autoridade das instituigdes politicas representativas em diregdo
ao Judiciério, captando o fendmeno no ambito de um processo de aperfei-
coamento das democracias. Ha divergéncias, contudo, bastante expressivas,
as quais chegaram a cunhar o termo “juristocracia” (Vieira, 1994, 2008).

E possivel observar, contudo, que na origem do fendmeno, em escala
mundial, a partir da conhecida decisao da Suprema Corte Norte-Americana
de 1803, ndo se vislumbra qualquer afirmagdo de superioridade do Poder
Judicidrio ou prerrogativa como instancia politica maxima. A histéria dos
Estados Unidos disso da testemunho tanto quando se consideram os confli-
tos entre os Poderes Judicidrio e Executivo, que conduziram a Guerra Civil,
como quando se tem em conta a reformata¢do da Suprema Corte durante
o periodo do New Deal. Em ambos os casos a Suprema Corte se outorgou
o papel de arbitro em ultima instancia — da extensdo dos direitos civis, no
primeiro caso, e dos direitos sociais no segundo —, mas em ambas as situ-
agoes restou intacto o papel do Executivo como estruturador de mudangas
(Ackerman, 1988, p. 172). O Executivo acabou sendo o poder que levou a
ampliacao de direitos em ambos os momentos.

A tradigdo brasileira, diferentemente da norte-americana, ndo implicou
de saida uma estrutura de equilibrio de poderes. Até 1988 registrou-se uma
fraca autonomia do Poder Judiciario, que, ao longo dos primeiros cem anos
de Republica, nao instituiu uma tradigdo de controle de constitucionalidade
dos atos do Executivo, o qual se apresentou, desde logo, como o poder mais
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ativo, atuando em um contexto em que inexistiam garantias de contrapeso
as suas prerrogativas.

Esse panorama foi alterado de modo radical a partir da Constitui¢ao
de 1988, conforme ja apontado. A Constitui¢ao ndo apenas instituiu o
controle de constitucionalidade das leis e atos normativos (art. 102) como
também passou a permitir que, além dos atores tradicionais do processo
constitucional, a OAB e as entidades da sociedade civil passassem a intervir
no processo de controle judicial de constitucionalidade®. Esse movimento
institucional ndo apenas aponta na dire¢ao de uma situagdo de reequilibrio
entre os poderes, como também na reabertura dos canais de comunicagao
entre o Estado e a sociedade civil.

Ademais, vislumbra-se um movimento de democratizagdo do processo
de conformacao do escopo dos direitos de cidadania, sem que, contudo, se
chegue a vislumbrar a conformacao de um debate constitucional que com-
plexifique os contornos da comunidade politica. Esse, portanto, ndo é um
processo livre de contradi¢des. A expressiva atua¢do dos partidos politicos
no ambito do controle judicial de constitucionalidade® possui carater marc-
adamente estratégico, conformando mera extensao dos embates congressuais
(Taylor e Da Ros, 2007).

Matérias que, em principio, seriam tipicamente da al¢ada deliberativa
do Legislativo, tais como a reforma politica — exemplarmente as questdes
referentes a clausula de barreira e a disciplina partidaria — ou até mesmo
questdes procedimentais internas ao Congresso Nacional, tém sido, fre-
quentemente, decididas pelo Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, o
Congresso Nacional precisa reassumir suas prerrogativas no que diz respeito a
organizagao de governos representativos, promovendo reformas institucion-
ais que restabelecam a credibilidade do sistema de representagio, pela criagao
de mecanismos que permitam assegurar a pluralizacdo de representantes
politicos formais, contestando a sub-representagdo tradicional de grupos
excluidos e/ou minoritdrios (povos indigenas e comunidades tradicionais,
mulheres e negros/as).

# Uma pesquisa coordenada pelo Observatério da Justica Brasileira e executada pela Sociedade Brasileira
de Direito Publico mostrou que, de pouco mais de 800 dos Atos Declaratérios Interpretativos (ADIs),
mais de 300 tém origem nas associacoes civis e sindicatos (Sunfield, 2011).

* Em pesquisa executada pela Sociedade Brasileira de Direito Publico para o Observatério da Justica
Brasileira, mostrou-se que os partidos politicos acionaram o Supremo em 344 casos desde 1988
(Sunfield, 2011, p. 28).
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O reconhecimento da contingéncia da ideia de direitos e da defini¢ao
de cidadania demanda a possibilidade da sua permanente e democratica
revisdo, o que ¢ realizado, em grande medida, no ambito dos debates
constitucionais, os quais devem expressar a diversidade sociocultural da
comunidade politica, desprendidos de uma hierarquia unica, universal e
abstrata entre os saberes, dando preferéncia as formas de conhecimento que
garantam a maior participagdo dos grupos sociais envolvidos na concepgao,
na execugdo, no controle e na frui¢do da intervengdo que proporcionam
no mundo real.

Esse parece ser o desafio que se coloca hoje, diante da judicializacido da
politica no Brasil: a da amplia¢ao da dimensao representativa, com destaque
para a atuagdo dos movimentos sociais, especialmente no ambito do debate
constitucional, por um lado, e do fortalecimento da representatividade
politica do Judiciario, por outro. E notavel, nesse tocante, a inclusido de
mecanismos de participagdo ampliada nos processos de reconstitucionali-
zac¢do de diversos paises latino-americanos, de que sdo exemplos as emendas
populares no Brasil e mais recentemente os plebiscitos e referendos reali-
zados no Equador e na Bolivia, ademais dos mais variados mecanismos de
ampliacdo da representacio e participacdo de atores sociais no ambito do
controle de constitucionalidade, com destaque para as audiéncias publicas
no Supremo Tribunal Federal, no Brasil, ou para as regras de recrutamento
dos juizes nas Cortes Constitucionais em paises andinos.

Conclusao

A trajetéria do processo de judicializagdo no Brasil nos permite afirmar
mais claramente a existéncia no pais de um modelo mais soberano e delibe-
rativo, em contraste com o modelo norte-americano, que seria mais liberal
e menos pautado pela soberania. Nesse sentido, sio dois os avancos que
propomos em relagdo a analises anteriores como a de Werneck Vianna et
al. (1999), Maciel e Koerner (2002) e Couto e Arantes (2006): em primeiro
lugar, o elemento soberano do processo de emenda constitucional ¢ funda-
mental para a adaptagdo do constitucionalismo a novos contextos politicos;
em segundo lugar, a questdo fundamental nio ¢ a presenca de corpos juri-
dicos mais proximos da sociedade civil e sim uma flexibilidade em torno ao
processo de emendas que permite que o sistema politico tenha um papel na
adaptacio do constitucionalismo ao contexto politico.
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Assim, o caso brasileiro aponta em duas dire¢des complementares: de
um lado, o processo de elaboragido de emendas constitucionais foi muito
intenso nestes ultimos 25 anos, mas nao desconﬁgurou a armacao constitu-
cional basica no que diz respeito aos direitos e a divisdo de poderes. Assim,
a Constituicdo foi se adaptando a mudancas nas politicas que ela nio previu
e ajustando pontualmente a relagao entre os poderes.

Por outro lado, no que diz respeito ao processo de revisao constitucional,
houve uma fortissima ampliagdo deste instituto nos ultimos 25 anos. Os
artigos 102 e 103 permitiram que o STF adquirisse prerrogativas fortissi-
mas na revisdo constitucional de a¢des do Executivo e principalmente se
posicionasse em relacdo a um conjunto de legislagdes propostas pelo Con-
gresso Nacional. Dessa maneira, o Brasil comegou a seguir um caminho de
ampliacao de direitos por meio de decisdes judiciais, como foi o caso dos
direitos dos povos indigenas, da agdo afirmativa e da unido homoafetiva.
No entanto, o processo de judicializagdo também implicou a apropriagdo de
fortes prerrogativas soberanas do Congresso em agoes que definiram a der-
rubada da clausula de barreira, a fidelidade partidaria e, mais recentemente,
regras da competigdo eleitoral. Algumas dessas agdes ajudaram a organizar
o sistema politico ao passo que outras contribuiram para a continuidade da
sua desorganizag¢ao. Entretanto, independentemente do mérito dessas agoes,
elas implicaram fortes desequilibrios entre os poderes, que podem afetar a
democracia brasileira em um futuro préximo.

Assim, duas metas parecem desejaveis no médio prazo. Em primeiro
lugar, que o Brasil continue o seu processo de rever a Constitui¢do tan-
to pela via judicial quanto pela via da soberania, mas que os limites da
soberania dos outros poderes sejam mais claramente estabelecidos. Em
segundo lugar, parece importante que o Judicidrio se conecte mais com
a sociedade civil. Os processos deliberativos oriundos da sociedade civil
devem afetar desde a nomeagdo de ministros do Supremo até a realizagdo
das audiéncias publicas, as quais devem ser frequentadas por todos os
ministros. Dessa forma, uma conexdo mais clara do préprio Judicidrio
com a soberania popular podera oferecer a ele a legitimidade necessaria
para que o objetivo de um processo de ampliacao de direitos torne-se
uma realidade no pais.
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Resumo

O presente trabalho busca abordar o fenémeno da judicializagdo da politica no Brasil a
partir de uma perspectiva analitica que supere o marco liberal. Parte-se do pressuposto
de que as versdes acerca da judicializagdo da politica sdo construidas a partir de uma
perspectiva comum, forjada sob os auspicios das teorias democrética e constitucional
hegemoénicas. No entanto, a realidade histérico-constitucional brasileira - nomeadamen-
te apods a redemocratizacdo - é inovadora ndo apenas do ponto de vista institucional,
como também enseja a renovacdo dos termos da relacdo entre sociedade civil e Estado
na conformacao do sistema politico, emprestando novos contornos ao fenémeno da
judicializagéo da politica.

Palavras-chave: constitucionalismo, democracia, liberalismo, judicializacdo, Poder
Judiciério.

Abstract

This paper seeks to address the phenomenon of judicialization of politics in Brazil from
an analytical perspective that overcomes the liberal framework. It assumes that views on
judicialization of politics are built from a common perspective, forged under the auspices
of democratic and constitutional hegemonic theories. However, the Brazilian historical
and constitutional reality — particularly after democratization - is innovative not only from
theinstitutional point of view, but also because it entails the renewal of the terms for the
relationship between civil society and State in shaping the political system, lending new
shape to the phenomenon of judicialization of politics.
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