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RESUMO: O crescimento do fendmeno da judicializagao da politica trouxe consigo o
debate em torno da insergao da atual ascenséo jurisdicional no contexto democratico.
A proposta do presente artigo é debater a crescente hipertrofia jurisdicional a partir de
uma perspectiva democratica, tendo como fio condutor a questado: a judicializagao
favorece a democracia? Iniciamos com uma abordagem introdutéria apontando a
colonizagao da(s) politica(s) pelo Poder Judiciario como um fenédmeno claramente
observavel na sociedade contemporanea. Em seguida, tratamos de identificar as
origens do fenbmeno da judicializagdo partindo da perspectiva cosmopolita para a
analise do elemento central no Brasil que é a promessa emancipatoria da Constituicao
Federal de 1988. No topico seguinte, buscamos confrontar a ascensdo do Poder
Judiciario com os pressupostos fundantes da democracia, revisitando alguns temas,
argumentos e discussdes que necessariamente emergem desse debate (credenciais
democraticas, controle social, permeabilidade a cidadania e elitizacdo da esfera
discursiva). Finalizamos propondo algumas reflexdes sobre o papel do Poder

Judiciario no avanco e na estabilidade da democracia.

Palavras-chave: Democracia. Jurisdicao. Politica. Judicializacao.

ABSTRACT: The increase of judicialization phenomenon in politics brought together
the debate about the insertion of actual judicial rise in democratic context. The proposal
of this article is to debate the crescent judicial hypertrophy from a democratic
perspective, using as conductor the question: Does the jurisdictional take sides with
democracy? We started an introductory approach pointing the colonization of politics
by the Judiciary Power as a clearly observable phenomenon in contemporary society.
Following, we tried to identify the sources of the legalization phenomenon, from the
cosmopolitan outlook to analyze the central element in Brazil which is the

emancipatory promess of the Federal Constitution from 1988. In the next topic, we
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seek to confront the Judiciary Power rise with the founding assumptions of democracy,
revisiting some topics, subject-matter and discussion which necessarily emerge from
this kind of debate (democratic credentials, social control, citizenship permeability and
elitization of discursive field). Finally, we propose some thinking about the Judiciary

Power role in the democracy progress and stability.
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CONSIDERAGOES INICIAIS

No Brasil, a passagem para o Século XXI ficou marcada pela consolidagéo do
fendmeno que se convencionou chamar de “judicializacéo”. Esse processo tem inicio
a partir da Constituicdo Federal de 1988, tomando forma e corpo a partir dos anos
2000.

A fim de delimitar brevemente as bases conceituais podemos definir que a
expressao “judicializagao” significa que algumas questdes de repercussao politica ou
social estdo sendo decididas por érgéos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias
politicas tradicionais (BARROSO, 2012b, p. 3).

O exemplo mais notério é a judicializagdo da saude, caracterizada pela
proliferagdo de agdes individuais buscando a adjudicacdo de determinadas
prestacdes relacionadas a saude (medicamentos, préteses, cirurgias, tratamentos,
etc.), e que tem alcangado niveis alarmantes em todo o pais?.

Ademais, o protagonismo do Poder Judiciario, notadamente do Supremo
Tribunal Federal, no cenario politico nacional é outra evidéncia da ascensao da
jurisdicao sobre os outros Poderes da Republica. Basta ver que Brasil estda em meio
a uma crise institucional sem precedentes, na qual o Poder Judiciario tem sido um ator
importante, interferindo diretamente em atos do Poder Executivo Federal e do

Parlamento Nacional. A recente celeuma decorrente da suspensao liminar da posse

2 Conforme dados divulgados pela Federagdo das Associagdes de Municipios do Rio Grande do Sul
(FAMURS), a partir de levantamento feito pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), no ano de 2014 o
Estado do Rio Grande do Sul gastou R$ 235 milhdes para fornecer medicamentos para a 61 mil
pacientes que moveram agdes judiciais. O montante é aproximadamente trés vezes maior que o volume
de recursos consumidos no atendimento de demandas de 103 mil pacientes que nao recorreram a
Justica (FEDERACAO DAS ASSOCIACOES DE MUNICIPIOS DO RIO GRANDE DO SUL - FAMURS.
Workshop debate alternativas para reduzir a judicializagdo da saude. Disponivel em:
<http://www.famurs.com.br/comunicacao/noticias/workshopdebatealternativasparareduzirajudicializac
aodasaude#.VIToProaSiJl> Acesso em 24 de nov. de 2015).



do ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva como Ministro da Republica, primeiro por
juizes de primeiro grau e, depois, pelo Ministro Gilmar Mendes do Supremo Tribunal
Federal; e as polémicas interceptacoes telefébnicas que alcancaram a Presidente
Dilma Rousseff, autoridade maxima do pais, determinadas - e cuja divulgacao foi
autorizada - por um juiz de primeiro grau, evidenciam uma encampagao do politico
pelo juridico.

Embora o exemplo posto, ndo é de hoje que o Supremo Tribunal Federal vem
dando as cartas no jogo da politica (politics) e das politicas (policy), e, por conseguinte,
ampliando seus poderes sobre as demais instituicdes democraticas e sobre a prépria
sociedade.?

A partir desses fatos e elementos, publicos e notérios, pouco mais é preciso
apresentar de evidéncias concretas da colonizagdo do mundo da vida pela jurisdigao.

A questao que se pde no centro desse debate é se o avango da jurisdigao sobre
a politica - entendida no seu conceito mais amplo, de ac&o ou orientagdo do Estado
em assuntos de interesse da sociedade — favorece a democracia, ou se, ao contrario,
€ antidemocratica e por qué.

Com esse propoésito, nossa analise inicia pela definicdo e a origem do
fendmeno estudado para, em seguida, confronta-lo com os pressupostos fundantes
da democracia, analisando os elementos que necessariamente emergem nesse
debate, e buscando, nas consideragdes finais, dar feicbes de arremate reflexivo a

discussao proposta.

1 JUDICIALIZAGAO: UM FENOMENO DE MULTIPLAS CAUSAS

A judicializacao da(s) politica(s) parte da ideia tentadora de que um judiciario
progressista pode p6ér em andamento a revolugdo social que o processo politico
majoritario ndo foi capaz de fazer (BARROSO, 2010), ancorada notadamente na
corrente neoconstitucionalista, que advoga uma leitura principiolégica da Constituicao,

ao concebé-la como uma ordem material ou concreta de valores. A teoria

3 Mencione-se, a titulo de exemplo: ADCs 29 e 30 e ADI 4578 (que tratavam da Lei Complementar
135/2010, a Lei da Ficha Limpa); ADI 4277 (reconheceu a unido homoafetiva como entidade familiar,
outorgando efeitos juridicos a unido entre pessoas do mesmo sexo); ADI 4650 (que declarou a
inconstitucionalidade dos dispositivos legais que autorizavam as contribui¢des de pessoas juridicas as
campanhas eleitorais); e, mais recentemente, a ADPF 378 (que definiu o rito do processo de
impeachment).



neoconstitucional defende uma Constituicao “onipresente” e “expansionista” definida
em termos axiolégicos ou principioldgicos, marcada, sobretudo, pela eficacia direta e
irradiante dos direitos fundamentais, pela argumentacgéao juridica e pela metodologia
da ponderagéo (SILVA, 2008)*.

Nesse contexto, o que caracteriza o fendbmeno € o avango da hermenéutica
constitucional sobre o mundo da vida, oportunizando que a jurisdicao seja o locus de
discussao e decisao de questdes até entdo afetas aos poderes legislativo e executivo,
na formacao classica da separacao de poderes prevista na Constituicido Federal.

A expressao “judicializagdo” significa que algumas questdes de larga
repercussao politica ou social estdo sendo decididas por 6érgdos do Poder Judiciario,
e nao pelas instancias politicas tradicionais: o Poder Legislativo e o Poder Executivo.
Envolve, portanto, uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteragées
significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de participagdo da
sociedade (BARROSO, 2012b, p. 3).

As analises sobre o tema tém indicado causas multiplas e inter-relacionadas
em meio a um panorama institucional favoravel (BARROSO, 2012a, 2012b;
CARVALHO, 2004; FEREJOHN, 2002; BOLZAN DE MORAIS, 2008; SANTOS, 1995;
STRECK, 2012; VIANNA, 1999). Algumas delas evidenciam uma tendéncia mundial
(FEREJOHN, 2002; CARVALHO, 2004; SANTOS, 1995); outras estdo diretamente
relacionadas ao modelo institucional brasileiro (BARROSO, 2012a, 2012b, BOLZAN
DE MORAIS, 2008; STRECK, 2012; VIANNA, 1999).

Em nivel mundial a judicializagdo vem associada ao periodo pds-segunda
guerra (FEREJOHN, 2002), com a ascensdo do welfare state proporcionando a

“juridificacdo do bem-estar social" (SANTOS, 1995); aponta-se, em outro sentido, o

4 Segundo Silva (2008, p. 14) as caracteristicas marcantes do modelo neconstitucionalista sdo: (a) a
compreensao do texto constitucional como uma ordem de valores, concretizada normativamente por
intermédio dos principios e regras juridicos; (b) a interpretagdo da Constituicdo ndo é apenas juridica,
mas também - e sobretudo - moral, cujos resultados condicionam fortemente a liberdade do legislador
democratico; (c) a hermenéutica neoconstitucionalista possui uma forte propenséo a extrair, na maior
medida do possivel, uma eficacia direta e irradiante dos principios constitucionais, inclusive daqueles
nao expressamente positivados, sem a intermediacdo de regras e pardmetros normativos
infraconstitucionais para a decisao do caso; (d) o Poder Judiciario tende a ser visto como a instituicao
mais adequada para a “reconstrucdo” dos valores e principios fundamentais que norteiam a
comunidade politica e que definem, por sua vez, o consenso basico que fundamenta normativamente
a Constituicdo; (e) com apoio nas caracteristicas precedentes, a forma tipica de argumentagédo nas
decisbes judiciais tende a ser valorativa, centrada em argumentos de principios, excessivamente
abstrata, com amplos efeitos prospectivos e apoiada na busca de acordos politicos, filoséficos ou
constitucionais profundos.



fim da guerra fria e o colapso do socialismo real como elemento enaltecedor do
modelo juridico-institucional norte-americano, circunstancia que vem atrelada a um
quadro institucional favoravel: democracia, separacdo de poderes, direitos politicos
formalmente reconhecidos, uso dos tribunais pelos grupos de interesse e pela
oposigao e inefetividade das instituicbes majoritarias (TATE & VALLINDER, 1995,
apud CARVALHO, 2004).

Centrando a analise no contexto brasileiro, onde o fendbmeno se manifesta mais
tardiamente, a judicializagao vem diretamente associada a redemocratizagédo do pais
e ao carater analitico e ambicioso da Constituicdo Federal (BARROSO, 2012b), o que
nao torna menos diversos os elementos que interagem na sua génese.

A Constituicdo Federal de 1988 € uma extensa declaragao de regras, principios
e valores caros para nossa sociedade e, ademais, é plena de promessas
emancipatérias. Enfim, temos uma Constituicdo emancipatéria incompativel com o
modelo econdémico capitalista (excludente e concentrador de renda), e desfocada da
capacidade do Estado de implementar essas promessas. Nesse panorama de
conflituosidades e contradi¢des, as insatisfacdes sociais terminam por desembocar
na jurisdicdo. Assim, a judicializagdo surge do tensionamento entre o projeto politico-
constitucional e o projeto politico-econbmico que subjaz a formula do Estado
contemporaneo (democracia como politica e capitalismo como economia ndo formam
um par perfeito). Pelo contrario, sdo gémeos da tradi¢ao liberal que trilham caminhos
distintos (BOLZAN DE MORAIS, 2008).

Neste cenario, a disputa pela efetivagédo dos direitos sociais na via jurisdicional
passa a ser uma das marcas da pos-modernidade. Experimenta-se, assim, um
rearranjo organizacional na forma estatal da modernidade, fruto das proéprias
dificuldades do Estado Social, e se percebe um embate do Estado com ele mesmo.
Vive-se sobre a dualidade: politica de inclusdo versus economia de exclusao
(BOLZAN DE MORAIS, 2008).

Essa contradigdo vem agudizada, no caso brasileiro, pela implantagdo de uma
agenda neoliberal, sobretudo a partir do Governo do Presidente Fernando Collor de
Mello (1990-1992). A Constituicdo emancipatoria nasce, e ndo deu seus primeiros
passos, quando se vé cerceada por um modelo econémico de Estado que é a negagao
do que ela promete. E certo que a partir desse periodo de experiéncia neoliberal houve

uma tendéncia para a produgéo do chamado “efeito péndulo”, ou seja, uma demanda



reprimida por direitos sociais, um tempo de inagcdo que induziu uma proporcional
reacgao.

A demanda contida pela implantacido por estas terras da chamada onda
neoliberalizante, associada a outros elementos derivados da constitucionalizagao
ampla e abrangente das regras, instituigdes e dos direitos, permite divisar com relativa
clareza as origens do fenbmeno no Brasil. Na medida em que uma questao (regra
organizacional ou procedimental, direito individual, prestagao estatal, ou fim publico)
€ disciplinada em uma norma constitucional, ela passa a ser, potencialmente — no
sentido aristotélico - uma pretenséo juridica, que pode ser veiculada por intermédio
de uma acgéo judicial (BARROSO, 2012b).

N&o € por acaso que a judicializagao no Brasil se problematiza seriamente na
area mais essencial ao ser humano e, portanto, o mais basico dos direitos
fundamentais sociais: a saude.

Nesse cenario institucional favoravel a “exploséo de litigiosidade” (SANTOS,
1995), ha dois elementos centrais. O primeiro deles € a criagdo de instituicoes
democraticas indutoras da jurisdicionalizagdo dos direitos. Basta ver que a
Constitui¢cao trouxe consigo um Judiciario autbnomo, independente e com atribui¢cdes
ampliadas; um Ministério Publico auténomo e cuja incumbéncia € a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis;
uma advocacia guindada a elemento essencial na administragdo da Justi¢a; e, alguns
anos mais tarde, uma Defensoria Publica com autonomia funcional, administrativa e
orcamentaria®. O segundo elemento é o ferramental posto a disposicdo dessas
instituicdes e do cidadao para exercicio dos direitos conferidos pela Carta
Constitucional, tais como mandado de seguranca, mandado de injung¢do, acgéao
popular, acao de improbidade administrativa e, sobretudo, o modelo de controle de
constitucionalidade.

No Brasil, a Constituicao Federal criou um (incomum) modelo misto de controle
de constitucionalidade, combinando o modelo difuso norte-americano e o modelo

concentrado europeu (BARROSO, 2012a, 2012b). De modo que, além de outorgar a

5 A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu que Lei Complementar deveria organizar as Defensoria
Publicas da Unido, do Distrito Federal e dos Territérios e prescrever normas gerais para sua
organizacgao nos Estados. No Rio Grande do Sul a Defensoria Publica do Estado foi criada em 1994,
conforme informacdo extraida do sitio da instituicdo na internet (http://www.defensoria.rs.def.br). A
Emenda Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004, conferiu autonomia funcional, administrativa
e orcamentaria as Defensorias Publicas dos Estados.



qualquer magistrado a tarefa de concretizar a constituigdo, oportunizando o
surgimento de uma comunidade de intérpretes (VIANNA, 1999), caracteristica do
modelo norte-americano; a Constituicdo Federal criou um Tribunal Constitucional ao
modelo europeu e, com ele, acdes especificas como a Acao Direta de
Inconstitucionalidade, a Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo, a Ag¢ao
Declaratéria de Constitucionalidade® e a Arguigdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental.

A confluéncia de uma Constituicdo abrangente, analitica e emancipatéria, com
uma ampla gama de ferramentas processuais a disposigéo de instituicées e cidadaos
e, ainda, um controle jurisdicional que conjuga os modelos difuso e concentrado,
produziram condigdes favoraveis a expansao da litigiosidade e, por conseguinte, da
ascensao do poder jurisdicional.

Além disso, no sistema de presidencialismo de coalizéo vigente no Brasil, onde
a governabilidade depende de um acordo negociado envolvendo geralmente a
encampacao dos espacos publicos, a divisdo de verbas publicas e “espacos de
poder”, ha sempre uma tensdo latente entre executivo e legislativo que, nao raro,
eclode ou se manifesta no Supremo Tribunal Federal. E quanto mais demandas
aportam ao STF, mais forte ele fica (STRECK, 2012).

Dada a produgao de um cenario juridico e institucional propenso a juridificagao
dos direitos, a frustracdo da promessa emancipatéria toma, inevitavelmente, o rumo
jurisdicional. E a democracia € um indutor desse processo nao apenas pelo formato
das instituicbes que mantém, mas pelos problemas que lhe sao inerentes.

Uma das regras fundamentais de todo governo democratico é a protecéo as
liberdades civis e politicas, vias através das quais o cidadado pode dirigir-se aos
governantes para solicitar vantagens, beneficios, facilidades e uma mais justa
distribuicdo dos recursos. No caso da democracia brasileira, a par das liberdades civis
e politicas (meios), ha uma gama extensa de direitos sociais de pronta eficacia (fins).
A quantidade e a rapidez destas demandas em uma democracia, no entanto, sdo de
tal ordem que nenhum sistema politico, por mais eficiente que seja, pode a elas
responder adequadamente. Dai procede uma "sobrecarga" e a consequente
necessidade de o sistema politico fazer drasticas opgcdes. Mas uma opcéo exclui a

outra. E as opgdes ndo satisfatorias criam descontentamento. Assim, diante da

6 Incluida pela Emenda Constitucional n® 3, de 17 de margo de 1993.



rapidez e intensidade com que séo dirigidas ao governo as demandas da parte dos
cidadaos, torna-se dilematica a lentiddo que os complexos procedimentos de um
sistema politico democratico impéem a classe politica no momento de tomar as
decisbes adequadas. Sinteticamente: a democracia tem a demanda facil e a resposta
dificil (BOBBIO, 1986, p. 36).

De tal maneira, a ascensdo do poder jurisdicional € um fato dado no atual
contexto juridico-institucional da incipiente democracia brasileira. O que nao implica
dizer, necessariamente, que seja democratico ou benéfico a democracia. Enfim, resta
saber em que medida o Poder Judiciario como /locus de decisdo dos assuntos de
politicas € democratico e, por conseguinte, favorece o avango da democracia no

Brasil.

2 JUDICIALIZAGAO E DEMOCRACIA: AS EMERGENCIAS DA HIPERTROFIA
JURISDICIONAL PARA UMA SOCIEDADE DEMOCRATICA

Delimitar um conceito pleno de “democracia”, por certo, ndo é tarefa das mais
faceis. “O que € democracia?” e “o que ela deve garantir?” é um dilema que desafia a
humanidade desde as mais remotas formacdes sociais da antiguidade.

No entanto, por uma Obvia necessidade de opgdo metodoldgica € preciso
comecgar esmiucando uma definicdo, mesmo que sem adentrar na discussao da
natureza ontologica da democracia, 0 que escapa aos limites deste trabalho.

Por sua aproximagdo com o tema adotamos o conceito procedimental de
Bobbio no sentido de que a democracia, em uma definicdo minima, é caracterizada
“por um conjunto de regras (primarias ou fundamentais) que estabelecem quem esta
autorizado a tomar as decisdes coletivas e com quais procedimentos” (1986, p 14,
tradugao nossa). Todo o grupo social esta envolvido com a tarefa de tomar decisdes
(essencialmente individuais), vinculatorias para a coletividade, sendo que a regra
fundamental para esse fim é a da maioria. Por isto, para que uma decisao tomada por
individuos possa ser aceita como decisao coletiva € preciso que seja tomada pelo
maior numero de pessoas, e com base em regras que estabelegam quais sao os
individuos autorizados a tomar as decisdes vinculatorias para todos os membros do
grupo, e de acordo com quais procedimentos. No entanto, ndo basta a atribuicdo do
poder de decidir a um elevando numero de cidadaos, nem a observancia da regra

fundamental da maioria. E preciso que aqueles que sdo chamados a decidir, ou a



eleger os que deverao decidir, sejam colocados diante de alternativas reais e em
condicdes de efetivamente escolher uma dessas alternativas. As regras que garantem
a liberdade esclarecida de escolha sao as normas constitucionais que atribuem os
direitos de liberdade, expresséo, opiniao, reunido, associagao, etc. (Estado de Direito),
porque estes sdo os pressupostos necessarios a capacidade de decisao ou escolha.
E a unica garantia de que esses direitos de liberdade serao respeitados esta no direito
de controlar o poder ao qual compete garantir tais direitos. Portanto, a democracia &,
no essencial, um método de governo, um conjunto de regras de procedimento para a
formacdo das decisbes coletivas, no qual esta prevista e faciltada a ampla
participagdo dos interessados, e para cuja eficacia é necessario o controle sobre o
poder como pressuposto fundante da garantia de observancia das regras do jogo
(BOBBIO, 1986).

Nesse contexto, a Constituicdo é o elo fundante entre o politico e o juridico.
Constitucionalizar significa transformar Politica em Direito (BARROSO, 20123,
2012b). A Constituicao é, portanto, a Carta juridico-politica da democracia.

Muito embora se possa tecer criticas a impermeabilidade da “casa de
maquinas” das Constitui¢gdes latino-americanas a cidadania - a parte organizacional
das Constituicdes tem um viés de preservagcdo do status quo, pois para garantir
direitos de propriedade era preciso limitar a capacidade da maioria para atuar em
politica (GARGARELA, 2002) - é na Constituicdo que se acham as regras primarias
ou fundamentais sobre quem toma as decisbes coletivas e a base de quais
procedimentos.

Apesar das limitagdes na constru¢do de modelos de democracia direta ou
participativa no Brasil, o planejamento governamental, a criagdo de politicas e leis
competem, prioritariamente, aos poderes executivo e legislativo. Ou seja, as decisdes
que afetam o coletivo dos cidadaos séo validadas democraticamente por meio de
elei¢cdes periddicas, pois um dos pressupostos fundantes da democracia € o direito do
cidadao de participar das decisdes que o afetam, direta ou indiretamente. Em uma
democracia todo poder se exerce em nome do povo.

Verdaderamente, el debate politico se entiende como uma
necesidad para realizar los valores democraticos medulares. La legislatura
hace leyes que son obligatorias para todos nosotros y, por lo tanto, cada uno
de nosotros tiene un interés en decidir quién debe participar en la legislatura.
Tenemos derecho a monitorear los debates legislativos, a intervenir a tiempo

e influir en sus decisiones, y a demandar, en las elecciones, que sus
miembros se presenten ante nosotros y rindan cuentas de lo que han hecho.



Estas expectativas politicas nos dan derecho a organizar partidos y facciones
para elegir, monitorear, criticar, oponer y de otras formas influir en los
legisladores. (FEREJOHN, 2002, p. 25)

Em um primeiro momento, portanto, a hipertrofia jurisdicional cria um problema
de legitimidade, dada a “debilidade das suas credenciais democraticas” (FEREJOHN,
2002, p. 30, traducdo nossa), pois juizes e tribunais ndo s&o legitimados
(escrutinados) pelo voto popular.

A sintese do pressuposto fundante desse escrutinio popular democratico vem
singela e tenazmente esmiugada por Garcia Amado (2004, p. 7), quando pontua que:
se tenho que optar entre poderes arbitrarios, enquanto seguem existindo elei¢gdes
periodicas democraticas prefiro a arbitrariedade do legislador, pois ao menos posso
exercer a minha insurreicao nao votando nele na préxima vez.

Isso ndo quer dizer, contudo, que o Poder Judiciario deva ficar alijado do
processo de construcdo democratica dos direitos e liberdades.

E essencialmente democratico que Poder Judiciario detenha sua parcela de
poder politico prevista na Constituicdo, que &, sobretudo, a funcao técnica de dizer o
direito em determinado caso concreto, inclusive em matéria constitucional. A fungao
contramajoritaria € necessaria e salutar para que a democracia ndo se converta em
uma autocracia de maiorias, estaveis ou ocasionais. Qualquer avango em relacéo a
essas bases é inconstitucional, como, por exemplo, quando o judiciario legisla, cria
valores sociais ou politicas publicas. O argumento neoconstitucionalista de que os
juizes e tribunais estao interpretando a Constituigdo e protegendo o “nucleo essencial’
dos direitos fundamentais - ao que nao se pode sobrepor questdes orgamentarias ou
administrativas -, serve, na verdade, para legitimar qualquer discurso ou agao,
inclusive uma decisao prejudicial aos interesses coletivos’ e ao amadurecimento da
prépria democracia. O Judiciario ndo €, e ndo pode ser, a suprema instancia ético-

moral coletiva, o “superego da sociedade” (MAUS, 2000), pois,

Quando a Justica ascende ela propria a condicdo de mais alta
instancia moral da sociedade, passa a escapar de qualquer mecanismo de
controle social — controle ao qual normalmente se deve subordinar toda
instituicao do Estado em uma forma de organizagao politica democratica. No
dominio de uma Justica que contrapde um direito "superior”, dotado de

7 Para se ter ideia da forca do discurso judicial na producéo de regras ou valores sociais de qualquer
natureza, inclusive contraditérios e desprovidos de qualquer carater humanitario, basta ver a analise
que Barroso (2010) faz dos legados de Earl Warren (progressista, 1953-1969) e Warren Burger
(conservador, 1969-1986), na Presidéncia da Suprema Corte dos EUA, cujas orientagdes
representaram avangos ou retrocessos, por exemplo, em matéria de discriminagao racial.



atributos morais, ao simples direito dos outros poderes do Estado e da
sociedade, € notdria a regresséo a valores pré-democraticos de parametros

de integrag&o social. (MAUS, 2000, p. 187)

Assim nasce, portanto, um segundo problema relacionado a legitimidade
democratica da colonizagdo do mundo da vida pela jurisdi¢ao: o controle sobre o poder
como pressuposto fundante da garantia de observancia das regras do jogo.

A questado fundamental € quem controla os controladores? Se n&o conseguir
encontrar uma resposta adequada para esta pergunta, a democracia, como advento
do governo visivel — e, portanto, contraposto a agao antidemocratica do poder invisivel
- esta perdida (BOBBIO, 1986, p.31).

Essa visdo romantizada das virtudes seraficas dos magistrados e do poder
judiciario como guardiao da Constituicdo, deixa pouco claras e inescrutaveis as regras
do jogo democratico (GARCIA AMADO, 2004). A tentativa de colonizagdo do mundo
da vida pelo juridico por meio de uma ampliagdo do espectro hermenéutico-
argumentativo, desliga o discurso de decisao juridica de qualquer vinculagdo a lei e
ao controle social. Além disso, o Poder Judiciario, naturalmente, ndo ha de ser
autofagico, de modo que suas agdes tendem a preservar espagos de poder. Dai
porque “a ideia de que tribunais salvaguardam a democracia e a Constituicdo contra
tudo e contra todos, como muitas vezes se veicula nos circulos juridicos académicos,
pode ser considerada ingénua” (DA ROS, 2007, p. 101).

O caso mais significativo da colonizagdo da Constituicdo pela argumentagao
juridica € a judicializagao da saude. A Constituicdo Federal estabelece (art. 196), que
a saude é direito de todos e dever do Estado, “garantido mediante politicas sociais e
econdmicas”, o que é, essencialmente diferente de adjudicagdo em favor de
individuos determinados, tal como ocorre na grande maioria das agdes que versam
sobre o tema. O Poder Judiciario discute casos concretos, em geral de abrangéncia
individual, enquanto a expressao “politica” é, fundamentalmente, caracterizada pelo
alcance coletivo da decisdo. Uma decisado judicial ndo tem (e nao pode ter), a
amplitude de uma politica. Decisdes para casos individuais ndo produzem valores
sociais.

A proposta do neoconstitucionalismo que sustenta a judicializagdo constitui um
exemplo de jogo de soma zero, porque onde 0s recursos sao escassos e limitados
tudo que se determina em termos de gastos em determinada prestacao, implica em

retirar a possibilidade de satisfazer outra necessidade. De modo que o aumento de



recursos para prestagdes a individuos determinados, impactara em limitacbes em
outras politicas coletivas, tdo ou mais necessarias. Assim, quando um juiz ou tribunal
impde ao Poder Executivo ou ao Parlamento uma determinada medida de politica
social, ndo esta sendo mais social que qualquer daqueles outros poderes, senao que
simplesmente estara fazendo uma politica social distinta, porém sem sustentacdo em
programas prévios, eleicdes ou votos (GARCIA AMADO, 2004). Onde os recursos sao
limitados, quando se o retira de uma rubrica orcamentaria e se o pde em outra, cuida-
se de uma mera opgao de gestor e ndo de concretizagao de direitos ou promogao de
bem estar coletivo. Portanto, quando legisla ou executa politicas o Poder Judiciario,
longe de pdr em curso uma revolugdo social, em verdade se converte em mero
ordenador de despesa, substituindo-se ao Poder Executivo.

Isto ndo significa que ndo existam politicas publicas mais sociais que outras,
senao que dificilmente um juiz ou tribunal podera ser um promotor ou impulsor de tais
politicas, pois Ihes falta legitimidade e capacidade. Capacidade porque um juiz vé
casos, porém nao faz orcamentos, nem tem toda a informacao que a situagao requer
sobre recursos e necessidades. Legitimidade porque a decisao judicial, por mais bem
intencionada que seja, ndo pode contradizer a politica do partido que ganhou as
eleicdes (GARCIA AMADO, 2004, p. 21-22).

Por outro lado, o deslocamento da esfera de produgéo legislativa e politica para
o Poder Judiciario tem o efeito de tornar a elaboragdo de regras gerais infensa ao
escrutinio da populacdo. Ainda que com todos os conhecidos problemas da
democracia representativa, € certo que parlamentares e governantes se submetem
periodicamente ao escrutinio popular (prestam contas aos eleitores e se submetem a
avaliagao periodica), e, ademais, assembleias e poderes legislativos sdo mais abertos
a transparéncia e a participacao popular. O Poder Judiciario €, dos poderes, o mais
impermeavel a cidadania. Salvo o amicus curiae do controle concentrado de
constitucionalidade - agora merecidamente ampliado pelo novo Codigo de Processo
Civil -, a concepgédo de uma decisao judicial € um ato eminentemente pessoal e
impermeavel a participacado popular e ao controle social.

O modo de investidura dos juizes e membros de tribunais, sua formagao
especifica e o tipo de discurso que utilizam s&o outros aspectos que exigem reflexo.
A critica que se faz é no sentido de que o Poder Judiciario € uma instancia

tradicionalmente conservadora das distribuicdes de poder e riqueza na sociedade e,



ademais, ndo permeavel a todas as camadas sociais, sendo a judicializagdo um
antidoto, ou uma antitese, a participagao popular (BARROSO, 2012a).

Sob o prisma do controle social o0 prejuizo a democracia ndo se resume a
problemas de transparéncia e avaliagdo, mas, sobretudo, de participagéo. Se a gestao
dos recursos financeiros esta nas maos do juiz, ndo esta nas de quem deveria estar,
a exemplo dos Conselhos Municipais de Saude, no caso da judicializagdo da saude.

De resto, se, ao fim e ao cabo, a Constituicdo Federal é aquilo que o Poder
Judiciario diz que ela &, pouco resta a sociedade em termos de esfera publica
discursiva.

A esfera publica como espaco possibilitador da participacédo popular através do
agir comunicativo e o direito como medium garantidor da liberdade e da igualdade dos
atores sociais no processo discursivo constituem, respectivamente, os aspectos
sociais e politicos do modelo procedimental de democracia deliberativa proposto por
Habermas (1997). O elemento central de tal modelo reside em que

[...] o processo democratico institucionaliza discursos e
negociagbes com o auxilio de formas de comunicagdo as quais devem
fundamentar a suposicéo da racionalidade para todos os resultados obtidos
conforme o processo [...] A politica deliberativa obtém sua forga legitimadora
da estrutura discursiva de uma formagao da opinido e da vontade, a qual
preenche sua funcéo social e integradora, gracas a expectativa de uma
qualidade racional dos resultados. Por isso, o nivel discursivo do debate
publico constitui a variavel mais importante. (HABERMAS, 1997, p. 27-8).

De tal maneira, quanto maior for a produgédo de regras, valores, principios e
politicas pela esfera jurisdicional, tanto menos serdo viabilizados os processos de
discurso, decisao e deliberacéo pelos atores sociais.

Portanto, essa impermeabilidade da jurisdicdo a cidadania traz consigo
problemas elementares para a democracia. A primeira consequéncia drastica da
judicializagao é a elitizagao do debate e a exclusdo dos que ndao dominam a linguagem
nem tém acesso aos locus de discusséo juridica. A judicializagdo tende a mudar o
foco da discussao publica, que passa de um ambiente onde as razdes podem ser
postas de maneira aberta e abrangente para um outro altamente técnico e formal,
tendo por objeto textos e ideias acerca de interpretacdo (WALDRON, 2006, apud
BARROSO, 2012a, p. 13). Além disso, produz a apatia da cidadania, que jaz a espera
de juizes providenciais, e politiza os tribunais, contrapondo visdes politico-ideoldgicas.

Para Barroso “A jurisdigao constitucional ndo deve suprimir nem oprimir a voz das



ruas, o movimento social, os canais de expressao da sociedade. Nunca € demais
lembrar que o poder emana do povo, n&o dos juizes.” (2012a, p. 15.)

Nesse contexto, depender dos juizes e das cortes pode prejudicar os canais
democraticos de duas formas: dispersando as energias e recursos da politica e
barrando uma construgcao politica da decisdo. Recorrer a politica como meio de
decisdo tende a envolver os cidadaos na solugcdo de questdes publicas, induzindo o
comportamento ativo de mobilizagcdo e sentimentos de cidadania, pertencimento e
dedicacdo a comunidade. A énfase no Poder Judiciario compromete esses valores.
No mais, os canais politicos sdo mais eficientes para realizar reformas significativas e
essenciais para a sociedade, do que a adjudicacao judicial (SUSTEIN, 2008, p.186-
187).8

Por conseguinte, ndo se trata apenas de debilidade de credenciais
democraticas, pois a ascensdo do Poder Judiciario como instancia de discussao,
deliberacao e formacao da opinido e da vontade da sociedade estanca os processos
de insergao e envolvimento dos cidadaos na arena politica, assim como implica elitizar
a esfera discursiva, empobrecendo o debate e a constru¢gao de uma sociedade mais

includente e democratica.

CONSIDERAGOES FINAIS

E certo que a jurisdicdo, sobretudo constitucional, tem um papel
contramajoritario importante quando tratamos de evitar que uma agenda que
sobrepuje as liberdades e os direitos humanos se imponha por maiorias estaveis ou
ocasionais, sendo de importadncia fundamental para garantir a estabilidade da
democracia e a integridade dos avangos sociais.

Contudo, é ténue a fronteira que separa uma jurisdi¢do garantidora de direitos,
de um judiciario autoritario, que se imponha como um “superego” da sociedade.

Juizes e tribunais tém a rica experiéncia empirica de como se formam e onde
jazem os conflitos sociais, 0 que € uma ferramenta inestimavel na criagao do direito

como instrumento de emancipacéo social e estabilizagdo da democracia. Parte dai

8 Sustein (2008) exemplifica lembrando que Martin Luther King foi uma fonte muito mais importante nas
conquistas da populagéo negra dos EUA do que todas as decisées sobre questdes raciais da Suprema
Corte dos Estados Unidos.



sua contribuicdo para o bem estar da sociedade, notadamente no que se refere a
garantir a insergdo cada vez maior dos cidadaos nas arenas democraticas, evitando
que o mundo politico seja colonizado pelo econdmico.

Porém, a Constituicdo Federal ndo lhe confere atribuicdo legislativa ou
executiva e a democracia ndo avanga com essa distorcdo gerada por um judiciario
convertido em legislador e ordenador de despesa. A democracia ndo se compraz com
uma jurisdicdo que se converte, a um sé tempo, em legisladora e executora
orcamentaria.

O juiz, por vocagao e treinamento, estara preparado para realizar a justica do
caso concreto, a micro-justica, sem condi¢des, muitas vezes, de avaliar o impacto de
suas decisdes sobre um segmento econdmico ou sobre a prestagdo de um servigo
publico (BARROSO, 2012a, 2012b).

Com a licenga da metafora, mas a ansia por explorar e colonizar terras virgens
nao pode se sobrepor aos limites territoriais previstos na Constituicdo Federal.

A vigilancia dessa fronteira deve ser intensificada pela sociedade, para que as
intervencgdes da jurisdigado se limitem a corrigir distorgdes de tipo inconstitucional/ilegal
e, notadamente, para garantir a ampla participagdo de todos nos processos de
decisao, evitando que direitos basicos conquistados a muito custo sejam suplantados

por maiorias de qualquer natureza.
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