CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO, ATIVISMO JUDICIAL E CRISE DO
ESTADO: OS LIMITES DE ACAO COMO CONDICAO PARA A LEGITIMIDADE
DO PODER JUDICIARIO NA CONSTRUCAO DA DEMOCRACIA'

DEMOCRATIC CONSTITUTIONALISM, JUDICIAL ACTIVISM AND CRISIS OF THE
STATE: LIMITS OF ACTION AS THE KEYSTONE TO THE JUDICIARY’S
LEGITIMACY IN DEMOCRACY

RESUMO: Este trabalho pretende analisar a relagdo entre o constitucionalismo democratico surgido apods a
Segunda Guerra Mundial, a transferéncia do polo de tensdo que essas constituigdes proporcionaram em dire¢ao
ao Poder Judiciario e os limites que este deve seguir para continuar como poder constituido, ndo constituinte.
Inicialmente, serdo feitos aportes sobre a importancia da democracia constitucional. Esse modelo, alicer¢ado nos
direitos fundamentais, proporcionou a grande abertura para que todos os poderes da republica — ndo apenas o
Judicidrio — se tornassem vinculados a um modelo de vida em comum. Nesse sentido, embora seja nitida a
importancia que o Judiciario adquiriu com as constitui¢des democraticas, ¢ impossivel negar o fato de que,
especialmente na contemporaneidade, ele extrapola os seus limites de agdo. E por isso que sera diferenciado a
judicializa¢do da politica — consequéncia 6bvia desse desvio da tensdo no sentido do Poder Judiciario — do
ativismo judicial — como interferéncia indevida deste poder. Sera defendido que a existéncia de questionamentos
a respeito da possibilidade de dirigismo constitucional ndo pode significar o fim da programaticidade dos
direitos fundamentais contidos na constituicdo, especialmente em face dos intensos processos de
desconstitucionalizagdo patrocinados pelos influxos neoliberais e globalizantes. Em seguida, serdo demonstradas
duas posturas teoricas — o Judicidrio como instituicdo de reflexividade (Pierre Rosanvallon) e de garantia (Luigi
Ferrajoli) — que, embora distintas, tém como trago comum a aposta no Judicidrio para concretizacdo de direitos
fundamentais. Até mesmo essas posturas tedricas, contudo, demonstram-se pessimistas quando tratam do

ativismo judicial, uma vez que entendem que este ¢ uma demonstragdo de desfuncionalidade do Poder
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Judicidrio. Essa desfuncionalidade sera caracterizada como um elemento desestabilizador interno ao préprio
Estado que contribui para a sua crise funcional, nos moldes propostos por Jose Luis Bolzan de Morais. Nesse
sentido, serd demonstrada a transformacdo das democracias em juristocracias, conforme elaboracdo de Ran
Hirschl. Por fim, demonstrar-se-4 como o sistema politico respondeu, através da PEC 33/2011, aos excessos do
Judiciario.

PALAVRAS-CHAVE: Poder Judiciario; Crise funcional do Estado; Constitucionalismo democratico;

Juristocracia; Ativismo judicial.

ABSTRACT: This paper will examine the relationship between democratic constitutionalism — emerged after
the Second World War —, the shift of democratic tension that these constitutions provided towards the judiciary
and the limits that it should follow to continue a derived — not constituent — power. At first, it will be shown
some theoretical contributions about the importance of constitutional democracy. This model, rooted on human
rights, allowed that all branches of government — not only the judiciary — to be bounded to this model of living in
society that is a constitution. In this sense, although it is clear the importance of the judiciary within democratic
constitutions, it is impossible to deny the fact that, especially nowadays, the judiciary extrapolates its limits of
action. That’s the reason why it will be pursued a differentiation between the judicialization of politics — an
obvious consequence of this tension shift in direction of the judiciary — and judicial activism — as undue
interference of the judiciary. It will be argued that raised questions against the “dirigismo constitucional” may
not mean the end of the hole played by human rights inscribed in constitutions, especially against of intense
processes of deconstitutionalization promoted by neoliberal and globalizing tendencies. Then, it will be
demonstrated two theoretical positions — the judiciary as an institution of reflexivity (Pierre Rosanvallon) and
guarantee (Luigi Ferrajoli). These authors, besides their very different philosophical background,, have in
common common the belief in the judiciary as a mean to promote human rights. Nevertheless, even these
theoretical positions are pessimist about judicial activism, since they understand that this is a demonstration of
dysfunctionality of the Judiciary. This dysfunctionality is characterized as a destabilizing element internal to the
state itself, which contributes to its functional crisis, as proposed by Jose Luis Bolzan de Morais. In this way, it
will be shown the transformation from democracies to juristocracies as argued by Ran Hirschl . At the end, it
will demonstrate how the political system responded to judicial activism through the “PEC 33/201”.

KEYWORDS: The Judiciary; Functional crisis of the State; Democratic constitutionalism; Juristocracy; Judicial

activism.

INTRODUCAO

A discuss@o ndo ¢ nova. O papel do Judicidrio e as transformagdes do direito
constitucional certamente deslocaram o eixo da separagdo de poderes em sua dire¢cdo. Basta,
para tanto, ver o surgimento de diversos “neoconstitucionalismos”, que possuem em comum a
aposta — deturpada — no ativismo judicial como pedra angular da jurisdi¢do constitucional. E

de se perguntar, para além dos limites materiais e formais das decisdes do Judicidrio, qual a



legitimidade democratica e os limites de a¢do desse poder dentro do contexto das democracias
contemporaneas ocidentais.

Como instituicdo do Estado, uma analise da legitimidade politica do Poder Judiciario
ndo pode ignorar o tema das crises estatais. Nesse sentido, parece fundamental entender que
parte da explicagdo sobre os fenomenos de judicializacdo da politica e de ativismo judicial
estd associada aos problemas enfrentados por um “[...] Estado que se apresenta como de bem-
estar, mas que se executa como de mal-estar [...]” (BOLZAN DE MORAIS, 2011, p. 60).
Num circulo vicioso, as dissonancias geradas pela crise funcional do Estado, ao receberem
como resposta uma aposta no Judiciario, acabam se multiplicando, sendo possivel afirmar que
essa crise €, simultaneamente, causa e consequéncia do ativismo judicial.

Este trabalho analisard brevemente a ascensdo e o declinio — parafraseando Martin
van Creveld (2004) — da ag¢do do Poder Judiciario no constitucionalismo democratico. Se, por
um lado, ¢ inegdvel a sua importincia para a concretizagdo dos direitos fundamentais
constitucionalmente estabelecidos — do que decorrera, como consequéncia, a judicializacao da
politica —, por outro, ¢ de se questionar a legitimidade dos seus excessos. Se, como parte do
Estado democratico de direito, o Judiciario extrapola os seus limites de agdo — ativismo
judicial —, ele mesmo contribui para a desestrutura¢do dos sistemas de limites e garantias em
que todos os poderes estatais se sustentam. Demonstrar-se-a, assim, como o ativismo judicial
— ¢ a sacralizacdo da jurisdi¢do constitucional, para usar as palavras de Jose Luis Bolzan de
Morais — esta conectado a crise funcional do Estado e a desconstrugdo do constitucionalismo
democratico. Por fim, através do exemplo da PEC n°® 33/2011, serd explicitada a resposta do

sistema politico aos excessos do Judiciario.

2 CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO E PODER JUDICIARIO

2.1 NOTAS SOBRE O CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO

Democracia e constitucionalismo sdo conceitos que se confundem, especialmente se

forem percebidos como “democracia constitucional” e “constitucionalismo democratico™.

* Para Ferrajoli (2007, p. 1172), a Constituicdo ¢ “[...] lo statuto di un’istituzione politica consistente in un
insieme di norme sulla produzione dotate di un qualche grado di effettivita, il cui atto istitutivo ¢ I’atto
costituente e che, in democrazia, ha: a) come norme di riconoscimento della sfera pubblica la divisione dei
poteri, la rappresentativita politica delle funzioni di governo per il tramite dell’esercizio dei diritti politici e la
separazione da esse delle funzioni di garanzia, b) come norme di riconoscimento della sfera privata la
produzione ad opera dell’esercizio dei diritti civili delle situazioni disponibili ad essa appartenenti e c) come



Numa nocao estrutural, a constitui¢do pode ser entendida como o estatuto de uma entidade
politica que tem, como ato institutivo, o ato constituinte, exercido, por sua vez, pelo poder
constituinte e cujo conteudo consiste no conjunto de normas sobre producdo, formal ou
substancial, dos proprios atos estabelecidos. E, portanto, condi¢io de todo o sistema juridico,
capaz de subordinar todas as outras normas, do que resulta sua rigidez, ou seja, a
impossibilidade de sua modificagdo fora dos procedimentos estabelecidos por ela mesma.

Contudo, nenhuma nog¢ao exclusivamente procedimental é capaz de estabelecer quais
sdo as normas de reconhecimento e os caminhos definidos pela constituicao. Isso s6 pode ser
feito tendo-se em vista uma teoria normativa da democracia, cujo objetivo ¢ delimitar os
contetidos para as normas de reconhecimento, ou seja, atribuir a carta politica o adjetivo
“democratica”. O constitucionalismo democratico s6 existe, portanto, quando os direitos
fundamentais — limitadores de todo exercicio de poder — sdo expressos nas constituicdes.

As constituigdes democraticas s30 um compromisso politico em relagdo ao futuro.
Elas internalizam os principios ético-politicos externos ao direito vigente, ou seja,
transformam-lhes em principia iuris et in iuri, capazes de vincular a coeréncia ¢ a
compatibilidade na produgdo, interpretacdo e aplicagdo de toda a legislagdo
infraconstitucional. Todas essas caracteristicas culminam na blindagem da constitui¢do contra
as investidas das maiorias eventuais, pois os direitos fundamentais presentes nas constitui¢cdes
democraticas sdo o conjunto daquelas regras que possibilitam a participacao de todos, ainda
que minorias ou oposicao, no jogo democratico, de modo que ndo podem ser diminuidos ou
eliminados, mas somente ampliados e reforcados. Seu surgimento permitiu a
constitucionalizagdo dos direitos fundamentais, elevando-os ao status de direito supra-
ordenado a todo exercicio de poder, que passaram a ser vinculados as garantias estabelecidas
pelos textos das cartas politicas. A titularidade comum dos direitos fundamentais nas
constituicdes democraticas identifica-se a soberania popular, o que reforca o carater politico
da democracia constitucional, dado que o “poder do povo” passa a ser entendido, sobretudo,
no sentido de que o povo compde um conjunto de poderes ativos que sdo os direitos
constitucionais secundarios, dos quais todo poder constituido ¢ derivado, e de todos os contra-
poderes passivos que sdo os direitos constitucionais primarios, dos quais todos os poderes

constituidos sdo subordinados e funcionalizados (FERRAOLI, 2007, p. 47) .

ragione sociale la garanzia dei diritti di liberta e dei diritti sociali stipulati come vitali dalle sue norme
sostanziali”.



Os enfoques filosoficos e histdricos possibilitam a verificagdo de que o pensamento
contratualista € inerente & concepc¢ao politica de uma constituicdo democratica. Partindo-se de
Hobbes e, posteriormente, avangando no pensamento iluminista, desenvolveu-se uma
concepgdo de Estado contrdria ao pensamento cldssico. Assim, o ente estatal passou a ser
entendido ndo como fato natural da condi¢gdo humana, mas como uma criagdo artificial, fruto
do pacto entre homens que buscavam a protecdo das suas necessidades e direitos naturais —
vida, propriedade, liberdade, direitos politicos e sociais. Para essa corrente tedrica, o estado
natural do homem ¢ o de auséncia de leis, de maneira que a organizacdo politica estatal
somente se justifica enquanto instrumento de tutela dos direitos fundamentais. Como
consequéncia, tanto ldgica quanto histdrica, o Estado de direito precede a democracia politica,
especialmente em virtude de ter desenvolvido um conjunto de limitagdes e vinculagdes ao
proprio regime democratico de carater majoritario.

A natureza contratual das constituicdes democraticas deve-se, sobretudo, as
circunstancias histéricas dos seus textos, dado que todas as constituicdes dignas deste nome
nasceram como ruptura com o passado e, também, como projeto de futuro.. O conceito de
“contrato social” esta fortemente associado a ideia de liberacdo da opressao e da refundagdo
do pacto de convivéncia social, que, nas constitui¢gdes modernas, estabeleceram a ruptura com
os regimes absolutistas. Tragando um paralelo com a Era Moderna, ¢ possivel afirmar que as
constituicdes do segundo pos-guerra foram respostas ao estado de natureza em que se
encontravam os direito interno e internacional, o que faz com que o antitotalitarismo seja um
componente intrinseco as constituigdes democraticas e as democracias constitucionais,
mesmo nos paises que ndo experimentaram diretamente os regimes fascistas.

As constituigdes surgiram tanto como projeto juridico quanto como programa
politico, com obrigacdes de fazer e ndo fazer como condigdes de legitimidade ao exercicio de
qualquer poder. Essa limitacdo dos poderes estd amparada naquilo que Luigi Ferrajoli
denomina a “esfera do indecidivel”. A teoria liberal, contudo, sempre defendeu a limitacao de
determinados poderes publicos, inclusive o poder da maioria, 0 que torna necessario
esclarecer trés principais evolu¢des desse que ¢ considerado o nucleo imutavel das
constitui¢des democraticas do segundo pds-guerra.

As constituicdes democraticas permitiram especial relevancia da esfera do
indecidivel ao criarem mecanismos de vinculacdo das maiorias, seja através da (in)
decidibilidade absoluta — como no caso das cldusulas pétreas —, seja por meio da (in)
decidibilidade relativa — como ocorre nos casos em que a constituicdo exige um procedimento

diferenciado, nitidamente mais complexo, para modificagio do seu texto. Nao se trata,



portanto, de uma simples categoria da filosofia politica, mas de um componente fundamental
dos textos das constituigdes democraticas atuais capaz de limitar inclusive o exercicio do
Poder Judiciario. Esses limites e esses vinculos, portanto, ndo sdo principios de legitimagao
politica externos ao ordenamento, mas principios juridicos que estdo no seu interior
(FERRAJOLI, 2008, p. 103).

Além disso, a ideia de esfera do indecidivel das democracias constitucionais do
segundo pos-guerra dizem respeito ndo somente a uma esfera do indecidivel, mas,
especialmente, a uma esfera em que ha obrigacdo de decidir, ou seja, a obrigagdo de que, em
determinados assuntos, ndo se pode deixar de tomar uma decisdo. Enquanto a esfera do
indecidivel trata dos limites negativos para protecdo dos direitos de liberdade contra as
investidas dos poderes publicos, a esfera do que deve ser decidido esta relacionada aos
vinculos positivos, igualmente obrigatorios, para garantia dos direitos sociais.

A terceira diferenga esta relacionada ao tipo de poder que cada modelo limita. De
maneira geral, as concepgdes classicas — como, por exemplo, aquelas dos autores iluministas
— entendiam que a esfera do indecidivel estaria submetida somente aos poderes publicos — o
Estado. Na evolug¢do democratico-constitucional desse conceito estdo igualmente vinculados
os poderes de natureza privada — mercado. Assim, no Estado democratico de direito, que ndo
admite poderes absolutos, todas as esferas de poder estdo submetidas aos limites e vinculos
cuja finalidade ¢ garantir os direitos fundamentais. .

Cumpre, por fim, ressaltar que a existéncia de uma esfera do indecidivel, em
harmonia com o estabelecido nas constituicdes democraticas, ndo extinguiu o papel da
politica, mas, pelo contrario, criou novos fundamentos e possibilitou sua protecdo contra o
exercicio arbitrario dos poderes. Legislativo e Executivo — instituigdes de governo —
tornaram-se responsaveis pela esfera do decidivel, ou seja, pela inovacdo legal, pelo
estabelecimento de agenda politica e, especialmente, pela implementagdo das fungdes e das
instituicdes de garantia, ou seja, sua criacdo e regulacdo, sempre em obediéncia ao
mandamento constitucional: ou seja, na obrigacdo de produzir com conjunto de legislagdes
capazes de garantir os direitos fundamentais e suas garantias. Nesse sentido, at¢é mesmo os
direitos fundamentais mais primarios — ou de primeira dimensdo — exigem a elaboragdo de
legislagdo infraconstitucional, de competéncia da politica, para que sejam concretizados. E
possivel concluir, com isso, que as constituigdes democraticas, em vez de “imobilizarem” a

politica, legitimam essa atividade.



2.2 JUDICIALIZAGAO DA POLITICA E ATIVISMO JUDICIAL

As transformagdes do Poder Judicidrio no segundo pds-guerra — ou, no Brasil,
especialmente apos a constituigdo de 1988 — modificaram vertiginosamente a concepcao de
jurisdicdo constitucional, situagdo que resultou na popularizagdo dos conceitos de
“judicializagdo da politica” e “ativismo judicial”. A possibilidade dos tribunais concretizarem
os direitos fundamentais previstos nas constitui¢des democraticas do segundo pos-guerra —
em especial, em relagdo aos direitos de minorias — ¢ um aspecto essencial para a recente
expansdo da atuacdo do Poder Judicidrio, o qual invade a arena de deliberagdo da politica
(TATE; VALLINDER, 1995).

Em ambas as abordagens — judicializag¢do da politica e ativismo judicial —, existe em
comum a no¢ao de que o Poder Judicidrio passa a ter posi¢do privilegiada no direito desta
quadra da historia. As semelhancgas, contudo, ndo significa que sejam a mesma coisa. Ao
contrario do que boa parte da doutrina juridica afirma, judicializagdo da politica e ativismo
judicial sdo fendmenos bastante distintos, de modo que é necessario estabelecer as diferencas
entre eles caso se queira compreende-los adequadamente.

Nesse sentido, a compreensao da judicializagdo da politica envolve os fluxos entre o
direito, a politica e o Poder Judiciario. Logo, o constitucionalismo — uma tentativa do direito
para controlar a politica — estd diretamente vinculado a judicializagdo da politica. As
profundas transformag¢des inauguradas pelos textos constitucionais contemporaneos
produziram mudangas igualmente marcantes no direito e, portanto, na concepcao de Estado,
especialmente em virtude do deslocamento do polo de tensio do Poder Executivo —
caracteristica tipica do Estado social — para o Poder Judicidrio — marcante no Estado
democratico de direito. Dessarte, Lenio Streck (2011, p. 190) afirma que

[...] é a situacdo hermenéutica instaurada a partir do segundo pds-guerra que
proporciona o fortalecimento da jurisdi¢do (constitucional) [...] pela for¢ca normativa
dos textos constitucionais e pela equacdo que se forma a partir da inércia na
execucdo de politicas publicas e na deficiente regulamentacao legislativa de direitos
previstos nas Constituigdes. E nisto que reside o que se pode denominar
deslocamento do polo de tensdo dos demais poderes em direcdo ao Judiciario. Ora,
tal circunstancia implica um novo olhar sobre o papel do direito — leia-se
Constituicdo — no interior do Estado Democratico de Direito, que gera, para além
dos tradicionais vinculos negativos (garantia contra a violacdo de direitos),

obrigagdes positivas (direitos prestacionais). E isso ndo pode ser ignorado, porque €
exatamente o cerne do Constitucionalismo Contemporaneo.

As novas constitui¢des, ao viabilizarem uma reformula¢do do Estado ao redor dos

direitos fundamentais, criaram novas relagdes entre os poderes publicos e inseriram o Poder



Judiciario no espago da politica em virtude da maior presenca do direito na vida social
(BARGOS et al, 1999). Logo, ¢ possivel entender que a judicializagdo da politica ¢
simplesmente um efeito logico da maior presenca dos direitos fundamentais nos textos
constitucionais democraticos do segundo pos-guerra, situagdo que, inexoravelmente, aumenta
o numero de demandas ao Poder Judiciario pela tutela desses direitos. Além disso, a crescente
incapacidade do Executivo e do Legislativo na concretizagdo daquelas promessas
constitucionais catalisam esse fendmeno de litigiosidade exacerbada. Antes de ser algo
negativo ou positivo, a judicializacdo da politica ¢ uma caracteristica das sociedades cujas
constituicdes estabelecem uma série de direitos fundamentais. Simultaneamente, os poderes
publicos demonstram-se incapazes de lidar com esse crescimento de demanda, o que fortalece
essa judicializagao.

O ativismo judicial é, conforme exposto, frequentemente confundido com a
judicializagdo da politica ou entendido como mera decorréncia do controle de
constitucionalidade pelo Judiciario. Tratam-se de caracterizagdes incompletas e inadequadas,
uma vez que, embora seja possivel conectar ativismo judicial e controle de
constitucionalidade, ¢ incorreto questionar a (in)compatibilidade entre exercicio do controle
de constitucionalidade e a existéncia do Estado democratico de direito, questdo superada pela
previsao textual de possibilidade desse controle pelo Poder Judiciario. De maneira sintética, ¢
possivel afirmar que o ativismo judicial ocorre quando o direito ¢ substituido por argumentos
morais, politicos e preferéncias pessoais dos juizes (STRECK, 2011, p. 589).

De maneira um tanto distinta, Ran Hirschl (2004, p. 6-11) entende que o (hiper)
ativismo judicial também ¢ fruto de uma conjuntura de problemas politicos — tais como um
sistema politico enfraquecido ou descentralizado — de maneira que

the more dysfunctional the political system is in a given democracy, the greater the
likelihood of expansive judicial power in that polity. Persistent political deference to
the judiciary may be seen as an effective way of overcoming systemic political

“ungovernability, ” and ensuring the unity and ‘“normal” functioning of such
polities.

Assim, a incapacidade das estruturas politicas para resolverem seus conflitos sociais
e os entraves encontrados pelos grupos politicos majoritarios corroem a autoridade dos
poderes Legislativo e Executivo, o que leva, segundo Hirschl, a uma dependéncia sistémica
dessas estruturas politicas em relagdo ao Poder Judicidrio e seu carater supostamente apolitico
e profissional. O ativismo judicial, conclui o referido autor, ¢ derivado de fatores politicos,

ndo juridicos.



2.3 O FIM DA CONSTITUICAO DIRIGENTE?

Também de extrema importancia para compreender o fendmeno de transferéncia do
polo de tensdo do poder para o Judiciario ¢ o conceito de “constitucionalismo dirigente”, do
jurista portugués José Joaquim Gomes Canotilho (2001). Em sua obra, Canotilho avanga a
partir da tese de 1961 do jurista alemdo Peter Lerche, cujo objetivo foi demonstrar o carater
estratégico das constituicdes do segundo poés-guerra. Gragas a essas cartas politicas, afirmam
esses autores, o Estado de direito recebeu um “plus” do texto constitucional, especialmente
em virtude da previsdo de direitos fundamentais e de garantias para a sua concretizacao.

No Brasil, a obra de Canotilho teve especial receptividade, uma vez que bastante
adequada aos anseios da populacdo que vivia um momento de ruptura em virtude do fim da
ditadura militar. Isso possibilitou o surgimento de uma compreensdo de que o texto
constitucional ¢ o catalisador de todas as acdes do Estado. A importancia dada pelo conceito
de constituicao dirigente ao direito constitucional retira a ideia de que ele deve ser caudatario
da economia e da moral, por exemplo, uma vez que defende a mudanga da realidade social e
politica através do direito (BERCOVICI, 2008, p. 151).

Mais recentemente, contudo, o ideal de uma constituicdo dirigente tem sofrido
criticas dos mais variados tipos, especialmente em virtude das analises que levam em
consideragdo os fendmenos da globalizagio e¢ da expansdo neoliberal’. Além disso, o
fortalecimento de perspectivas tedricas de matriz procedimentais acerca da constituicdo
debilita a sua for¢a normativa e o carater vinculante dos direitos fundamentais que ela
estabelece. Nesse sentido, at¢é mesmo o proprio Canotilho (2008), embora continue
reconhecendo a importancia do texto constitucional como elemento basico da legitimidade do
Estado e como instrumento de garantias contra desregulamentagdes, afirma passar por um

“aparente desencanto” " ao revisitar a sua tese inicial de constitucionalismo dirigente.

’ O dirigismo constitucional vem sendo fragilizado, também, pelos anseios neoliberais e os seus sucessivos
golpes, através de reformas, ao texto constitucional. Isso possibilitou a invasdo dos discursos da analise
econdmica do direito. Como afirma Alexandre Morais da Rosa (2008, p. 18-23), a partir da invasdo desta teoria
cria-se um ideal de eficiéncia, marcado pela: “i) proeminéncia do campo econdmico sobre o juridico; ii)
manipulacdo do critério de ‘justica’ por ‘eficiéncia’; iii) desprezo pelos direitos sociais e pelo Estado
Democratico de Direito em nome da flexibilizacdo” (p. 18). Isso € exatamente o oposto daquilo que vem sendo
pregado pelo constitucionalismo do segundo pods-guerra, marcado pela existéncia de um texto constitucional
compromissorio, visando ao bem-estar social. Sob os aportes do movimento Law and Economics, o dirigismo
constitucional ¢é substituido, entdo, pelo dirigismo de blocos econdomicos.

* Em sentido diverso, Lenio Streck (2011, p. 169) afirma que “a ideia de uma teoria da Constitui¢do dirigente

adequada a paises de modernidade tardia implica uma interligagdo com uma teoria do Estado, visando a
constru¢do de um espago publico, apto a implementar a Constituicdo em sua materialidade. Dito de outro modo,



Em outro texto, Canotilho (2003) afirma que uma das perplexidades da sua revisdo
do dirigismo constitucional estd relacionada a problematica do sujeito. Para o autor, boa parte
dos seus interlocutores ndo compreende o significado da “perda do sujeito” na nova
problematizagdo da sua teoria. Segundo ele, alguns entendem que o seu novo discurso foi
“contaminado” por um viés tedrico ligado aos esquemas autorreferenciais de sociedades sem
centro (teorias sistémicas); outros entendem tratar-se de uma influéncia de uma espécie de
antimodernismo politico no pensamento de Canotilho e, por fim, hd ainda aqueles que buscam
relacionar a “perda da fé” no dirigismo a uma aproximacao a “religido pés-moderna”.

Para Canotilho, quando ele afirma que “a constituigdo morreu”, estd se referindo
somente & constitui¢do metanarrativa, ou seja, aquela que pregava uma transicdo para uma
sociedade sem distingdo de classes. Isso ocorre porque, no atual contexto de uma sociedade
técnica, perde for¢a a metanarratividade de convivéncia e transformacgdo social. Nesse
sentido, explica que

as alavancas de Arquimedes deslocam o centro de apoio para esta mesma técnica,
relegando a Constituicdo, deslegitimada como metanarragdo, para um simples

esquema protocolar de procedimentos e organizagdes. A tecnopolitica assume a
fundamentalidade perdida pela Constitui¢ao (2003, p. 10)

Ja contra os ataques que afirmam que a sua nova formulacdo teodrica do dirigismo
constitucional estaria associada ao movimento do antimodernismo politico, Canotilho
esclarece que a situagdo ¢ exatamente a inversa. Isso porque mantém o viés humanista — e,
portanto, moderno — da sua compreensdo do Estado constitucional, negando, assim, a dtica
vitalista do poder. Logo, Canotilho continua defendendo a importancia do direito
constitucional na elaboragdo de instrumentos democraticos capazes de impedir a subversao da
dignidade humana e a transformac¢ao do homem em simples objeto do poder.

Sobre a terceira critica, ou seja, a de que teria sofrido influéncia da teoria sistémica —
de Niklas Luhmann e Gunther Teubner —, Canotilho reconhece que algumas analises dessa
matriz tedrica realmente atingiram os fundamentos teéricos do dirigismo constitucional, que
ele considera moderno, humanista ¢ normativista. Afinal, se — como afirma a teoria
autopoiética — a sociedade nao dispde de centro ou topo hierarquico, perderia sentido falar em
supraordenacdo estatal ou direcdo politica. Logo, “se a Constitui¢ao dirigente ainda se apoia

no Estado e se a direccdo politica estatal constitucionalmente conformada pretende irradiar

uma tal teoria da Constituigdo dirigente ndo prescinde da teoria do Estado, apta a explicitar as condi¢des de
possibilidade para a implantacdo das politicas de desenvolvimento constantes — de forma dirigente e vinculativa
—no texto da Constituigdo.”.



para os chamados subsistemas [...] é facil de ver que ela ndo tera aceitacdo ou cabimento na
teoria sistémica” (CANOTILHO, 2003, p. 17). Como resultado, o direito constitucional, na
nova percep¢ao de Canotilho, passou de disciplina dirigente para disciplina dirigida. Mas, em
sendo assim, como diferenciar esse posicionamento das proprias correntes autopoiéticas? A
resposta, segundo o jurista portugués, ¢ de que ele continua a defender o que denomina
“teorias acionalistas” da politica e da possibilidade de dire¢do do Estado, ou seja, ao invés de
considerar a possibilidade do desaparecimento do sujeito, Canotilho aposta mais na sua
transformagdo, passando a atuar em novas instancias sociais para além do Estado.

Em suma, o desencanto de Canotilho demonstra uma certa decep¢do em relacdo a
sua tese inicial, uma vez que ela acabou levando a interpretacdo de que a constitui¢do seria
uma “biblia de promessas” majoritariamente ndo cumpridas. No entanto, esse desencanto ¢
apenas “aparente”, ou seja, a nova postura de Canotilho ndo pode significar o fim da
programaticidade dos direitos fundamentais contidos na constitui¢cao, especialmente em face
dos intensos processos de desconstitucionaliza¢do patrocinados pelos influxos neoliberais e

globalizantes.

3 CRISE DO ESTADO, DA DEMOCRACIA E O PAPEL DO JUDICIARIO

3.1 O JUDICIARIO COMO INSTITUICAO DE REFLEXIVIDADE E DE GARANTIA CONTRA O ATIVISMO

JUDICIAL

Duas perspectivas teoricas, ainda que bem diversas, demonstram a relagdo e
importancia do Judiciario para a democracia constitucional. De um lado, tem-se a anélise do
papel desse poder como institui¢do de reflexividade da democracia, conforme elaborado por
Pierre Rosanvallon. Por outro, tem-se a divisdo entre institui¢des de governo e institui¢des de
garantia, feita por Luigi Ferrajoli, que coloca o Judiciario como essencial para a concretizacdo
dos direitos fundamentais. Embora de matrizes tedricas distantes, ambos os juristas ressaltam
a imprescindibilidade da acdo constitucionalmente legitimada do Poder Judiciario para a
manutencdo da democracia constitucional. No entanto, eles também demonstram que existem
limites para a acdo do Judicidrio. Ou seja, apesar de reconhecerem a importancia daquele
poder no contexto de judicializagdo da politica das democracias constitucionais, ambos negam
a possibilidade de ativismo judicial e, por isso, serdo analisados brevemente.

Pierre Rosanvallon (2010, p. 29) desenha um modelo de democracia bastante

peculiar. Para o referido autor, paralelamente ao crescimento numérico e de atribuigdes das



cortes constitucionais, ocorreu um enfraquecimento do sistema de dupla legitimidade
democratica — substancial e procedimental — nas duas tltimas décadas do século XX. O trago
mais importante desse fendomeno ¢ a reformulacdo das formas de expressdo da vontade
majoritaria.

Como consequéncia dessas mudangas e da descentralizagdo das democracias,
Rosanvallon propde a subdivisdo da legitimidade em trés enfoques: legitimidade da
imparcialidade; legitimidade da reflexividade e legitimidade da proximidade. Nesse
paradigma teorico, a jurisdicdo constitucional adquire a fun¢do de “enmarcar la produccion
legislativa sometiéndola a una fortalecida obligacion de generalidad con relacion a la
expresion mayoritaria” (ROSANVALLON, 2010, p. 29). A legitimidade dos orgdos de
jurisdi¢do constitucional vinculam-se, assim, ao grau de reflexividade que caracteriza a sua
intervengao.

Como superagdo da ideia de que a democracia significa apenas o sufragio universal e
o desenvolvimento da representatividade direta, surgiram novas instituicdes no cenario
democratico. Entre elas, afirma Rosanvallon (2010, p. 191), o Poder Judiciario — simbolizados
pelas cortes constitucionais — passou a adquirir um papel cada vez mais ativo na construgao
da democracia na medida em que assumiu a posi¢ao de “[...] vectores esenciales del trabajo de
reflexividade ahora més ampliamente em marcha”. Com isso, ainda que as manifestagdes do
constitucionalismo democratico ao redor do mundo sejam muito distintas, € possivel afirmar,
segundo Rosanvallon, que as cortes constitucionais estdo no centro da vida democratica
contemporanea e impulsionam um movimento de ressureicdo da noc¢ao de constitui¢ao.

No entanto, esse vetor contramajoritario simbolizado pelo Judicidrio adquire
significagdo especial a partir da concepcdo democratico-reflexiva do controle de
constitucionalidade, porque passa a ter como tarefa secundaria o aumento indireto do poder
do cidaddo sobre as institui¢des estatais. Como resultado, essa perspectiva entende que a
revisdo judicial das leis ¢ um verdadeiro poder popular de resisténcia contra a opressdo do
governo, ou seja, o Judiciario passa a ser considerado ndo apenas como um dos poderes do
Estado, mas como legitimo mecanismo de transferéncia do poder estatal para o povo.

Por esse motivo, Rosanvallon considera que as cortes constitucionais sdo “terceiros
reflexivos” que possuem como fungdo principal a representagdo social e politica, colocando
em pratica importantes modificagdes na relacdo entre direito — via controle de
constitucionalidade — e democracia — simbolizada pelo principio majoritario. Logo, “es una
tarea que corresponde muy particularmente a las Cortes constitucionales, porque ellas tienen

como funciéon esencial recordar que el soberano no se reduce a su expresion electoral



mayoritaria, que siempre excede esta definicion.” (ROSANVALLON, 2010, p. 195). Assim,
nessa perspectiva teorica, ao Judiciario cumpre ndo apenas as tarefas de julgar ou censurar
atos dos outros poderes contrarios ao texto constitucional, mas também a de possibilitar o
enriquecimento da deliberacdo democréatica e viabilizar o fortalecimento do conjunto social.

Além disso, para a concep¢do democratico-reflexiva, o Judiciario, ao ser uma
instancia de discussdo mediada por um terceiro “ndo interessado”, cumpre o papel de “ativar a
memoria coletiva” e vigiar a memoria dos valores fundamentais da democracia, tarefa que ja
constava na declaragdo dos direitos do homem e do cidadao de 1789. Serve, assim, como
instituicao de resisténcia contra a tirania das maiorias eventuais, ainda que estas tenham sido
escolhidas por interesses imediatistas dos eleitores. Se as decisdes do Executivo e do
Legislativo inserem-se num lapso temporal relativamente curto — correspondem, geralmente,
aos intervalos entre eleicdes ou paixdes momentaneas inseridas na opinido publica pela midia
—, ao Judiciario, em tempos de direito constitucional forte, cabe a funcdo de inserir uma
temporalidade maior nas tomadas de decisoes.

O autor francés ressalva que tanto o Legislativo quanto o Judicidrio somente podem
ser concebidos como participes de uma cena mais complexa e ampla de organizacao pluralista
das temporalidades da expressao democratica. Assim, ndo podem ser entendidos de maneira
autdbnoma, mas somente dentro das tensdes das relagdes com outros sistemas e forgas sociais.
O direito constitucional, nesse sentido, tem como fungdo principal proporcionar a abertura do
didlogo futuro contra as vinculagdes das maiorias eventuais no presente. Por isso,
Rosanvallon (2010, p. 199) defende que os membros do judicidrio devem ser “vigilantes
ativos” capazes de garantir a manutencdo do processo democratico, de maneira que “[...] la
reflexividad se encuentra identificada, pues, con una empresa de lucidez, con un recuerdo de
las realidades”.

A democracia como reflexividade deliberativa reduz as distancias entre a democracia
formal — ou seja, procedimento — e democracia substancial — como contetido —, permitindo
corrigir algumas das falhas do sistema democratico original. Vale lembrar, contudo, que o
proprio Rosanvallon argumenta que a reflexividade deve ser uma atribui¢do presente em
todos os atores sociais, ndo apenas nos tribunais constitucionais. Ainda que o Judicidrio
tenham essa funcdo, ele ndo o monopodlio da reflexividade.

Partindo de uma matriz tedrica diametralmente diversa, o jurista italiano Luigi
Ferrajoli (2008, p. 106) também defende a importancia do papel do Judiciario através da
distingdo entre fungdes de governo e fungdes de garantia. Para Ferrajoli, o Estado ndo ¢ um

ente unitario, visto que composto pelas instituigdes de garantia e pelas instituicdes de



governo. Em virtude da sua legitimagdo politica representativa, as institui¢des de governo
possuem certa flexibilidade e discricionariedade, ndo estando rigidamente vinculadas a lei — o
que, por 6bvio, ndo diminui seu vinculo aos direitos fundamentais — e, nesse sentido,
confundem-se com a esfera do decidivel, ou seja, com tudo aquilo que pode ser deliberado
pela maioria. Por outro lado, as institui¢des de garantia sdo legitimadas em virtude do seu
vinculo com a aplicacdo substancial da lei na tutela dos direitos fundamentais. Assim,
constituem aquela esfera do indecidivel, da qual fala Ferrajoli, o que impossibilita que sejam
fundamentadas na representagdo politica, uma vez que tal situa¢do resultaria na tirania das
maiorias eventuais.

Assim, se a lei — ou, especialmente, a constituicio —, ¢ a fonte de legitimagdo
democratica do Judiciario para garantir o respeito aos direitos fundamentais — esfera do
indecidivel — de que maneira poderiam esses poderes — como ocorre muitas vezes no Brasil —
ultrapassar os limites daquilo que o texto da constituicdo estabelece? Em rapida resposta: nao
podem. E por isso que, junto com juristas brasileiros, Luigi Ferrajoli critica as posigdes
teoricas neoconstitucionalistas por entende-las como uma fabrica de principios cuja
ponderagdo sé pode resultar no enfraquecimento da autonomia do direito constitucional e,
como consequéncia, na fragilizagdo do proprio Estado (FERRAJOLI, 2012, p. 13-56).

Em sintese, ¢ possivel afirmar que, embora os dois tedricos mencionados tenham
uma apreciagdo positiva a respeito do papel do Judicidrio na constru¢do da democracia
constitucional — ou seja, a judicializacdo da politica —, nenhum deles, por 6bvio, aceita a
conversao desse poder constituido em poder constituinte — situacdo que ocorre como
consequéncia do ativismo judicial. Nas linhas daquilo que André Karam Trindade (2012, p.
95-132) demonstra, o garantismo de Ferrajoli ndo ¢ compativel com o ativismo judicial, de
modo que é impossivel que os juizes criem direito. Na perspectiva garantista, as decisdes do
Judiciario também sdo condicionadas a uma série de exigéncias, de modo que, embora
reconhega a importancia do Judiciario no jogo democratico, o garantismo impossibilita que os

juizes “digam qualquer coisa sobre qualquer coisa”.

3.2 CRISE DE LEGITIMIDADE POLITICA E JUDICIALIZACAO DA VIDA

Em virtude do normativismo e da sua pretensdo de fornecer respostas adequadas aos
problemas sociais relacionados a inseguranga e a indeterminagdo do modelo jusnaturalista, a
modernidade produziu uma concepcao forte de Estado. No entanto, parece ocorrer, na

atualidade, um fendmeno inverso, de desconstrugdo e fragilizacdo da esfera estatal, processo



geralmente associado as interferéncias das for¢as econdmicas. Como resposta social, essa
fragilizacdo intensifica o fendmeno da litigiosidade de modo a resgatar o compromisso do
Estado democratico de direito. Assim, os cidaddos assumem uma postura direcionada ao
conflito, a reivindicagdo de direitos pela via do litigio judicial, que passa a ser o palco da
resolugdo de grande parte das contendas politicas. Este traco do comportamento das
sociedades contemporaneas acaba resultando naquilo que alguns chamam de “judicializacao
das relagdes sociais”, traduzida na “crescente invasdo do direito na organizacdo da vida
social” (BARGOS et al, 1999, p. 149). Além disso, a propria natureza dos regimes
democraticos tendem a acentuar a conflituosidade social, uma vez que o poder passa a ser
mais distribuido e menos centralizado, garantindo, assim, a existéncia de um maior espago
para o surgimento de conflitos que, em virtude da crise de legitimidade da politica, sdo
encaminhados para o Judiciario.

Além disso, a judicializacdo da vida estd associada a um conjunto de diversos
fendmenos que fragilizam outros ambitos do poder estatal e amplificam a sua crise. Para C.
Neal Tate e Torbjorn Vallinder (1995, p. 194-200), existem diversos motivos politicos
capazes de justificar o aumento da judicializa¢do da vida, sendo os principais:

a) a transformacdo do modo de compreensdo da democracia como “vontade da
maioria”, adicionando-se a importidncia do poder contramajoritdrio, que acaba tendo o
Judiciario como seu representante;

b) a afirmagdo da separacdo dos poderes, que facilitou a judicializagao;

¢) a ndo implementacdo de politicas publicas, ainda que exista um amplo rol de
direitos assegurados constitucionalmente;

d) a atuagdo de certos grupos de interesse ao utilizar a jurisdicdo como meio de
expandir os direitos garantidos, pleiteando a inclusdo de outros nao afirmados na constitui¢ao;

e) o fortalecimento do controle de constitucionalidade, que, muitas vezes, aparece
amplamente vinculado com o sistema politico, no sentido de que acabou sendo utilizado pela
oposicao parlamentar para barrar as iniciativas do Executivo;

f) a inefetividade das instituigdes majoritarias, fazendo-se referéncia tanto ao
Legislativo quanto ao Executivo, devido a auséncia de implementagdo de politicas publicas
por parte deste, o que representa um problema na condugdo da administragao;

g) a delegacdo de poderes pelas proprias instituigdes majoritarias ao Judicidrio,
criando-se, assim, uma situacdo de conveniéncia, em que, para ndo gerar controvérsias
politicas para o congressista (ou administrador), ao invés de definir lei que proibe (ou

permita) certas questdes de grande divergéncia social, atribui-se tal funcdo aos juizes e



tribunais, evitando a indisposi¢do politica, o conflito e a polémica com os seus eleitores e,
principalmente, com seus opositores.

Esses fatores, tomados em conjunto, sdo, simultaneamente, causa e consequéncia da
“crise do Estado”. Em virtude dos problemas sociais, busca-se o Judiciario para, de qualquer
maneira, garantir a concretizagdo das promessas ndo cumpridas. No entanto, ao avancgar para
além das suas atribuigdes’, o Judiciario enfraquece toda a estrutura da democracia
constitucional e, portanto, do proprio Estado, o que contribui para a sua crise.

O tema da “crise do Estado” certamente remonta ao surgimento do proprio Estado.
Conforme a licdo de Jose Luis Bolzan de Morais, os paradigmas orientadores dessa
construcdo tedrica moderna vém sendo desconstruido, aos poucos, por incompatibilidade com
os interesses politicos, sociais e econdmicos dominantes. Para realizar a andlise desse
fendmeno, o referido autor divide a crise estatal em cinco subcrises: conceitual, estrutural,
constitucional, politica e funcional, sendo que apenas esta ultima sera analisada no decorrer
deste texto, em virtude de dialogar diretamente com os limites do papel do Judicidrio no
constitucionalismo democratico.

A crise funcional esta relacionada a perda de centralidade e exclusividade do Estado
no exercicio do poder, especialmente em decorréncia da multiplicagdo dos /oci de tomada de
decisdes legislativas, executivas ou jurisdicionais. Embora a fragilizagdo por forcas externas
seja comumente associada a crise funcional, também ¢ essencial verificar essa desconstrucdo
interna, que ocorre em virtude das

[...] transformagdes que se observam nas relacdes mesmas entre as fungdes estatais
tradicionais quando, ao que parece, cada uma delas, como reflexo de sua perda de
importancia propria, se projeta por sobre aquilo que tradicionalmente seria
atribuicdo caracteristica de outra ou, em decorréncia mesmo da fragilizagdo das
fungdes de governo e sua incapacidade de realizar as promessas contidas no projeto
constitucional fazem crescer e se transformar o papel da fun¢do de garantia,

constituindo-a como ambiente de disputa e busca de satisfagdo de interesses
individuais e coletivos (BOLZAN DE MORALIS, 2011, p. 58)

Fica claro, nesse sentido que, ao assumir um papel que ndo € seu, o Judicidrio
contribui para a desestruturagdo interna daquilo que, paradoxalmente, lhe confere
fundamento. Nesse sentido, Jose Luis Bolzan de Morais (2011, p. 60) fala da sacralizagdo da

jurisdi¢do constitucional como uma consequéncia inevitavel de um Estado que ndo cumpre as

’ Veja-se, como exemplo disso, as criticas de Lenio Luiz Streck, Martonio Mont’Alverne Barreto Lima e
Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira a pretensa “mutacdo constitucional” que o Supremo Tribunal Federal tenta
realizar na Reclamagao 4335-5/AC. OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de; STRECK, Lenio Luiz; LIMA,
Martonio Mont’Alverne Barreto. A Nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle difuso.
Revista da Faculdade Mineira de Direito da PUC Minas, v. 10, n. 20, p. 37-57, 2005.



suas promessas de bem-estar. No conflito entre a democracia — includente — e o capitalismo —
excludente —, sobram promessas de direitos fundamentais que, ignorados pelas institui¢des de
governo, acabam por cair no Judicidrio, uma institui¢do de garantia por exceléncia.

Nesse sentido, Ran Hirschl (2008, p. 93-118) demonstra como as cortes passaram a
ser palco para a “mega politica”, ou seja, como foram transformadas em uma parte crucial da
elaboracdo de politicas publicas extremamente relevantes, num claro desvio da sua fungdo de
garantia. Dessarte, o referido autor vai demonstrar que

Adjudicating such matters is an inherently and substantively political exercise that
extends beyond the application of rights provisions or basic procedural justice
norms. Judicialization of this type involves instances where a nation’s courts decide
its watershed political issues—even those not directly addressed by its
constitution—despite the obvious recognition of the very high political stakes for the
nation. It is precisely these instances of the judicialization of core political issues

that make the democratic credentials of judicial review most questionable
(HIRSCHL, 2008, p. 99).

Como resultado dessa crise, ¢ possivel questionar as possibilidades de construgdo de
uma teoria do Estado nesse cendrio de “perda de f&” nas institui¢des de governo — veja-se, por
exemplo, o fendmeno do presidencialismo de coalizdo — e a crenga nada realista no Judiciario
como remédio para todos os males que afligem a sociedade.

No entanto, uma perspectiva interessante sobre as possibilidades de construgdo de
uma teoria do Estado no contexto de fragmentac¢do politica e esvaziamento do papel dos
poderes Legislativo e Executivo ¢ trazida por Gilberto Bercovici (2006, p. 81-100). Se,
anteriormente, o partido politico era o grande ator da democracia constitucional, ou seja,
responsavel pelo desenvolvimento dos direitos fundamentais inscritos nas constituigdes, essa
situagdo esta bastante modificada no mundo atual. O Poder Judicidrio passou a assumir, nesta
quadra da histéria, a fun¢do de protagonista do debate e das praticas constitucionais, sendo
amplamente aceitos como responsaveis pela concretizagdo da constituigdo.

Com a transformacdo das relagdes entre a constituigdo — ou seja, o direito —, a
politica e o Estado, sio fortalecidos ainda mais os discursos que pregam a crise do Estado®.
Adicione-se a isto a contestacdo da unidade estatal pelas teorias de matriz sistémica, que
transferem o lugar da politica para os grupos sociais e que reduzem o papel do Estado a um
simples aparato burocratico, com pouca ou nenhuma importancia para a formag¢do de uma

unidade politica (MARRAMAOQ, 2000). No entanto, com Bercovici, ¢ possivel — e necessario

% A expressdo ficou famosa a partir da analise da crise fiscal do Estado feita por James O’Connor em 1973. No
entanto, para O’Connor (1973), a crise do Estado ndo teria como fim a desregulamentagdo da vida ou o fim dos
direitos fundamentais, mas uma mudanca para o sistema socialista.



— afirmar que, para compreender as relagdes entre Estado, politica, economia e direito e para
garantir a prevaléncia da democracia sobre os poderes selvagens do mercado, ¢

imprescindivel o desenvolvimento de uma teoria do Estado.

3.3 A RESPOSTA DO SISTEMA CONTRA O ATIVISMO JUDICIAL: O EXEMPLO DA PROPOSTA DE

EMENDA A CONSTITUICAO N° 33/2011

Como visto anteriormente, Jose Luis Bolzan de Morais utiliza a expressio
“sacralizacdo” da jurisdicdo constitucional. Por acaso ou por profecia, essa terminologia ¢é
bastante adequada para discutir o impasse juridico nacional criado pela proposta de emenda a
constituicdo n® 33/2011, a qual

altera a quantidade minima de votos de membros de tribunais para declaracdo de
inconstitucionalidade de leis; condiciona o efeito vinculante de simulas aprovadas
pelo Supremo Tribunal Federal a aprovagdo pelo Poder Legislativo e submete ao

Congresso Nacional a decisdo sobre a inconstitucionalidade de Emendas a
Constitui¢do.’

Como ¢ possivel ver no cendrio juridico nacional, criou-se um imaginario de que o
Judiciario deve ser blindado contra quaisquer interferéncias democraticas, de modo que,
geralmente, os juristas brasileiros — sim, até mesmo aqueles que denunciam os excessos da
jurisdi¢do constitucional — criticam a j& cambaleante proposta. E de se deixar claro que, na
realidade, os argumentos utilizados pelo deputado Nazareno Fonteles, criador do projeto, sdo
muito frageis do ponto de vista da teoria do direito. No entanto, isso nao tira a importancia do
debate sobre os temas levantados nem sobre o valor simbolico das reagdes que os juristas
tiveram contra a proposta.

Dentro do cenario de uma crise funcional interna do Estado, nos moldes
mencionados anteriormente, a PEC 33 ¢ apenas uma resposta do sistema aos excessos do
Judiciario — e, aqui, vale ressaltar aquela distingdo ja feita entre judicializacdo da politica e
ativismo judicial. O espanto deve-se, em parte, a ideia de que o Judiciario ndo pode ser
controlado por nenhum outro poder da republica. Talvez isso seja decorrente de uma
“admiracdo cega” que os juristas nutrem pelo Judicidrio — mesmo aqueles que o criticam — ou,
por outro lado, pela semelhanga estrutural e simbolica entre Poder Judicidrio e institui¢cdes

monarquicas absolutistas — ou seja, inquestionaveis.

! Uma versao provisoria do texto estd disponivel em:

<http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD26MAI2011.pdf>, p. 2612. Acesso em 15 jan. 2014.




No entanto, um dos textos mais sobrios sobre esse assunto, elaborado por Gilberto
Bercovici e Martonio Mont’Alverne Barreto Lima (2013), demonstra os motivos pelos quais
o Judiciario e o Supremo Tribunal Federal ndo apenas podem, mas devem ser controlados e
que ndo existe nenhum motivo juridico ou democratico para evitar a possibilidade de se
questionar os limites do Judicidrio. Se, conforme os referidos autores, a democracia ¢ conflito,
a maturidade de um regime democratico pode ser aferida pela capacidade que o seu sistemas
constitucional, juridico e politico tém para resolver esses conflitos, sempre dentro dos limites
da democracia.

Dentro da democracia constitucional, nenhum poder constituido estd imune ao
debate dos seus limites e ao controle. A disfuncdo gerada pelo ativismo judicial, que atribui
funcdes de governo as instituigdes de garantia, exige o debate a respeito da possibilidade de
controle democratico do Judicidrio — cuja legitimidade, vale lembrar, deriva da constituigdo —
por parte do Legislativo — legitimado diretamente pelo povo. Afinal, Norberto Bobbio (2000)
jé afirmava que a soberania reside no Poder Legislativo. Considerar que o Judiciario ¢ imune
aos questionamentos e conflitos tipicos do regime democratico ¢ converté-lo de poder
constituido a poder constituinte.

O problema ¢ que, ao impossibilitar o questionamento dos limites do Judiciario e
considera-lo senhor do conceito de constitui¢cdo, caminha-se mais em dire¢do as monarquias
absolutistas do que ao constitucionalismo democratico. Ao invés de um rei soberano, teriamos
— e, de certa maneira, ja temos — um presidente do Supremo Tribunal Federal onipotente,
cujas decisdes nao podem ser questionadas.

O panico causado nos detentores do poder pela possibilidade de participacdo direta
do povo na tomada de decisdes politicas parece se repetir na verdadeira ojeriza que grande
parte da doutrina brasileira tem em relagdo a previsdo de participagdo popular direta proposta
pela PEC 33. Dessarte, com Bercovici e Lima, parece ser imprescindivel relembrar o papel do
Poder Judicidrio na republica, ou seja, como instituicdo de garantia, inserida nos conflitos
democraticos e limitada pela constitui¢do e pelo povo soberano. Isso € essencial para que seja
possivel fugir daquela juristocracia da qual nos fala Ran Hirschl.

Os direitos e garantias fundamentais ndo podem ficar a mercé das tentagdes
autoritarias persistentes no Poder Judicidrio. Em um regime democratico ndo existe nenhum
momento em que a vontade de determinado agente publico possa cancelar ou suspender a
aplicagdo do direito. Todos os agentes publicos devem estar sujeitos aos controles

estabelecidos constitucionalmente. Assim, a autonomia institucional, conferida ao Poder



Judiciario, ndo pode ser confundida com privilégios setoriais que tornariam inquestiondveis
seus proprios atos.

Embora esta PEC seja absolutamente questionavel e deva a ser colocada sob
discussdo, o que se pretende destacar neste artigo ¢ o modo como a comunidade juridica
reagiu (e reage) diante de uma proposta de controle do Judiciario, e ndo tomar um
posicionamento acerca da proposta, o que ensejaria texto especifico com tal intento. Dentro
de um regime democratico, de poderes constituidos horizontalmente, a adequada reagdo seria
a proposta de uma ampla discussdo sobre os limites de atuacdo do Judiciario. Mesmo que o
controle politico ndo seja a melhor saida, ainda que os argumentos desta PEC sejam frageis,

sua existéncia revela a crise do sistema juridico, caracterizada pela supremacia do Judiciério.

3.4 O JUDICIARIO E OS REFLEXOS DO PENSAMENTO ESTAMENTAL8

Conforme analisado, o desvio resultante do ativismo judicial contribui para o
esvaziamento do principio republicano de qualquer sentido pratico. A func¢ao publica exercida
pelo Judicidrio ndo deve ser confundida com um objeto de dominagdo individual. Dessarte,
Fébio Konder Comparato (2005, p. 101) afirma que, “a esséncia do regime politico
republicano encontra-se, pois, na disting@o entre o interesse proprio de cada um em particular
e 0 bem comum de todos, com a exigéncia de que este se sobreponha sempre aquele”.
Qualquer afirmacdo em sentido contrario serda sempre uma manifestagcdo arbitraria do poder,
fazendo com que tudo dependa da vontade autoritaria daqueles que instrumentalizam o cargo
publico para o seu proprio beneficio. Por isso, no Estado democratico de direito a atuacdo das
instituicdes deve ser pautada, necessariamente, pelo principio republicano, impedindo que
qualquer agente publico pertencente ao Executivo, ao Legislativo e ao Judicidrio possa se
sobrepor ao direito.

Dentre os trés tipos de domina¢do do modelo weberiano, a autoridade racional-legal
deve ser aquela que caracteriza o Estado democratico de direito. Diferentemente da
dominagdo estamental, a autoridade racional-legal aposta na separagdo, tanto fisica como
juridica, das esferas publica e privada. E isso deve ser visivel na organizacdo moderna do
servigo publico, ao separar da atividade oficial do domicilio particular do funciondrio. No

dominio racional-legal a base de legitimidade de qualquer autoridade estd inserida em um

¥ Para um aprofundamento sobre o tema, remete-se ao texto de Danilo Lima (2013).



sistema coerente de regras abstratas. Dessa maneira, o que deve predominar no ambito de
qualquer atividade publica — incluindo o Poder Judicidrio — ¢ sempre a impessoalidade,
fazendo com que tanto aqueles que proferem ordens como os que as cumprem estejam
subordinados a supremacia constitucional (KRONMAN, 2009, p. 69-72).

No entanto, o predominio de relagdes estamentais no Poder Judiciario ajuda a
subverter a ordem republicana, fazendo com que os interesses privados de uma elite politica
que comanda o pais se sobreponham ao préprio direito (O’DONNELL, 1998, p. 41). A
permanéncia de todos esses problemas prejudica a institucionalizagdo do regime democratico,
principalmente porque, atualmente, o Poder Judicidrio ocupa um papel de maior
predominancia institucional frente a atuacdo dos demais poderes, o que deveria fazé-lo zelar
com maior cuidado pela supremacia constitucional. Em um periodo recente da historia do
Brasil, anterior a promulga¢do da constitui¢do de 1988, o Judiciario tinha quase nula no
cenario politico nacional. O regime ditatorial de 1964 as demais ditaduras que haviam lhe
antecedido impediram a atuacdo do Judiciario. Com a redemocratizagdo, o direito assumiu
novas tarefas, transferindo para o Judicidrio a primazia na defesa e concretizagao dos direitos
fundamentais constitucionalmente protegidos. No entanto, em um Judicidrio onde as relagdes
estamentais ainda sdo predominantes existem grandes dificuldades para que a autonomia do
direito seja resguardada.

Segundo Marcelo Neves, a experiéncia brasileira foi marcada por sucessivas
tentativas de instrumentalizagdo politica, econdmica e relacional dos mecanismos juridicos, o
que vai em sentido oposto a autonomia do direito (NEVES, 2008, p. 246).Foi para oferecer
maior prote¢do ao direito que o Poder Judiciario assumiu um papel mais relevante nas
relacdes interinstitucionais estabelecidas pelo constitucionalismo do segundo pos-guerra.
Entretanto, se o exercicio do poder decisorio se transforma em um mero instrumento nas
maos daqueles que tém a fungdo publica de julgar, mais uma vez o direito ¢ fragilizado por
elementos externos que ajudam a sacrificar a democracia. E isso ¢ uma situacdo grave, pois
reforca a violagdo e a ineficicia das conquistas constitucionais que marcam o
constitucionalismo democratico.

Essa estrutura estamental do Poder Judiciario compromete a visdo de que o Poder

Judiciario possa funcionar como depositario das expectativas de realizagdo constitucional’. As

? Cumpre salientar, para fins elucidativos, que, segundo Martonio Lima (2005, p. 258-259), “[...] a auséncia de
uma cultura democratica no Poder Judiciério se faz sentir no seu funcionamento, que envolve, em ultima analise,
a simbologia que o proprio Poder tem de si mesmo, perante a sociedade. [...] Ora, os membros do Poder



relacdes estamentais impedem que o direito se sobreponha ao poder politico. Isso acaba
submetendo a constitui¢do as vontades dos que vestem a toga. Portanto, o fortalecimento
institucional do Poder Judiciario visa a assegurar e a realizar as conquistas constitucionais e
ndo a uma transferéncia do poder arbitrario — que antes estava concentrado principalmente no
Poder Executivo — para as maos dos juizes. Nesse sentido, para se pensar uma atuagdo do
Judicidrio compativel com o Estado democratico de direito, ¢ necessario superar a postura

estamental presente na sua estrutura, submetendo seus atos a supremacia constitucional.

3.5 RAN HIRSCHL E A JURISTOCRACIA COMO REGIME POLITICO

A expansdo do Poder Judiciario em virtude da judicializacdo da politica ou do
ativismo judicial, embora tenha sido acentuada no Brasil apds a constituicdo de 1988, ndo ¢
novidade nos debates politico-juridicos, existindo desde a implementacdo do judicial review
nos EUA ja no ano de 1803 (TATE; VALLINDER, 1995). No entanto, as maiores mudancas
do direito ocorreram no periodo posterior ao fim da Segunda Guerra Mundial, uma vez que se
buscou criar fundamentos juridicos para novos instrumentos capazes de prevenir a repeti¢ao
das atrocidades daquela época. Ran Hirschl (2004, p. 6) afirma que

In numerous countries around the world, fundamental constitutional reform has
transferred an unprecedented amount of power from representative institutions to
judiciaries, whether domestic or supra-national. One of the most significant effects

of this trend has been the transformation of courts worldwide into major political
decision-making bodies and a corresponding judicialization of ‘mega’ politics.

Para o referido autor, as cortes constitucionais tornaram-se cruciais na resolugao das
questdes mais fundamentais que a democracia politica pode contemplar. Essa tendéncia
global de juristocracia passa a ser uma das mais significantes tendéncias globais no
desenvolvimento dos governos no final do século XX e inicio do século XXI. Isso ¢ valido

tanto para o bicentenario modelo norte americano de judicial review quanto para as

Judicidrio se constituem num dos setores mais bem remunerados da burocracia brasileira, tais quais as carreiras
juridicas, em detrimento de outros profissionais que sdo igualmente importantes a prestacdo dos servigos por
parte do Estado. Nessa mesma linha de andlise, observa-se, ainda, a firme permanéncia de pontos inteiramente
antirrepublicanos, como o nepotismo, que se manifesta em quase todas as cortes do Brasil e secretarias
judiciarias. [...] Para além de representar a comprovacao da extensdo do privado ao publico, a existéncia acintosa
do nepotismo, do apadrinhamento, denuncia que grande parte dos membros do Poder Judiciario ndo se sente
incomodada com tal fato. Eis aqui presente o elemento que lhe comprova a distancia dos pressupostos de uma
cultura democratica”.



democracias constitucionais mais novas, cujos procedimentos de revisdo judicial das leis
possuem apenas poucas décadas'.

Por considerar que tudo ¢ politico, Hirschl critica a falta de visdo dos tedricos
constitucionalistas ao estudar exclusivamente o papel das cortes para o direito constitucional.
Por conta disso, a grande maioria da doutrina — sobretudo nos EUA — ignora as institui¢des
importantes e as condi¢des politicas nas quais a judicial review esta inserida''. Ignoram,
assim, questdes fundamentais, tais como a origem do poder judicial e quais as condi¢des
politicas para sua manutengao e expansao.

Logo, o problema ndo estd necessariamente associado aos juizes e cortes
constitucionais, uma vez que estas, como qualquer outra instituicdo politica, ndo operam em
um “vacuo” institucional e ideoldgico. A crescente expansdo do Poder Judicidrio ndo deve ser
entendida como um fendmeno separado das lutas sociais, politicas e econdomicas que dao
forma ao sistema politico, mas, muito pelo contrario, ou seja, essa expansao ¢ decorrente
dessas lutas.

A expansdo da juristocracia, nesse sentido, serve aos interesses dos atores politicos
proeminentes — ainda que, prima facie, a limitagdo da flexibilidade politica do Legislativo e
do Executivo pelo Judiciario pareca contraria aos interesses daqueles dois poderes. Ao
transferir a responsabilidade de elaboracdo de decisdes politicas para o Judicidrio, reduz-se os
riscos e responsabilidades daqueles que estdo sujeitos a maior accountability democratica — os
eleitos pelo voto direto. Especialmente em se tratando de casos controversos — veja-se, por
exemplo, os debates sobre o aborto de feto anenceflico e a unido civil entre pessoas do
mesmo sexo no Brasil — a juristocracia representa um ganho para os representantes politicos,

que sofreriam fortes abalos politicos caso debatessem esses temas polémicos.

' Nesse sentido, Hirschl (2004, p. 6-7) afirma que “during the past few years alone, constitutional courts in over
twenty countries have been called upon to determine the political future of prominent political leaders through
impeachment or disqualification trials. The Philippines’ president Estrada, Indonesia’s president Wahid,
Thailand’s Prime Minister Thaksin, Pakistan’s prime ministers Benazir Bhutto and Nawaz Sharif, Peru’s
president Fujimori, and Russia’s president Boris Yeltsin, to name but a few examples, have all had their political
fate determined by courts. Even the fate of political regimes in the exotic island nations of Fiji, Madagascar, and
Trinidad and Tobago has been determined by judicial tribunals”.

' Sobre esse tema, Hirschl (2004, p. 7-8) faz uma dura critica a Ronald Dworkin. Para ele, “None of Ronald
Dworkin’s six books on constitutionalism, for example, refer to any of these fundamental questions or even cite
any secondary sources dealing with the origins and consequences of constitutionalization and judicial review.
Indeed, this is a near perfect illustration of a ‘don’t let the facts ruin your theory’ approach, as my father used to
say. And Dworkin — arguably the most prominent contemporary constitutional theorist — is certainly not alone in
this boat.”



A partir dessa logica, a transferéncia das decisdes politicas essenciais para o Poder
Judiciario pode ser uma opg¢do bastante atrativa para as — cada vez mais ameagadas — elites
politicas que buscam manter suas influencia afastada das vicissitudes da politica democratica.
Nao ¢ por outro motivo que, para Hirschl, a revisdo judicial das leis em muitos regimes que se
afirmam “neoconstitucionalistas” resulta de agdes tomadas por grupos sociopoliticos
hegemonicos que temem perder o controle sobre o poder politico. Nesse sentido, o referido
autor afirma que as elites e seus representantes tendem a transferir o poder para o Judiciario
quando: a) encontram prejuizos estratégicos para aderir aos processos majoritarios de tomada
de decisdo ou quando suas visdes de mundo e preferéncias politicas sdo desafiadas na arena
democratica; b) quando o Judiciério, nesse contexto, desfruta de uma reputagdo melhor que a
das outras instituicdes democraticas em virtude de sua suposta imparcialidade, retiddo e
profissionalismo e ¢) quando as elites sociopoliticas que delegam poder para as cortes
possuem maior controle do ensino juridico e das indica¢cdes dos membros das cortes.

Em sintese: o aumento do poder do Judicidrio ndo seria possivel sem a aceitagdo,
ainda que tacita, dos grupos politicos dominantes. E possivel afirmar, com Hirschl, que
acreditar que os juizes e cortes constitucionais sejam os maiores culpados pela expansdo do
Poder Judiciario ¢ simplificar de maneira ingénua um fendmeno tdo complexo e tdo

interligado com diversos fatores sociais, politicos e econdmicos.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo deste trabalho foi demonstrar como a transferéncia da tensdo democratica
para o Poder Judiciario, especialmente em virtude das constitui¢des surgidas apos a Segunda
Guerra Mundial, ndo pode ser confundida com ativismo judicial. Este, como poder
constituido, deve ser limitado por aquilo que o constitui sob pena de fragilizar ainda mais a
democracia constitucional e o Estado a ela associado.

A abertura simbolizada pelo constitucionalismo democratico através dos direitos
fundamentais, possibilizou que todos os poderes da republica — e ndo somente o Judicidrio —
se tornassem vinculados ao ideal de vida social em comum inscrito naquelas cartas politicas.
Nesse sentido, embora seja nitida a importdncia que o Judicidrio adquiriu com as
constituicdes democraticas, ¢ impossivel negar que, especialmente na atualidade, ele
extrapola os seus limites de agdo. E por isso que se buscou diferenciar a judicializagdo da
politica — consequéncia Obvia desse desvio da tensdo no sentido do Poder Judicidrio — do

ativismo judicial — como interferéncia indevida daquele poder.



Conforme exposto, a existéncia de questionamentos a respeito da possibilidade de
dirigismo constitucional no cenario contemporaneo nao pode significar o esvaziamento/fim da
programaticidade dos direitos fundamentais contidos na constitui¢cao, especialmente em face
dos intensos processos de desconstitucionaliza¢do patrocinados pelos influxos neoliberais e
globalizantes.

Os exemplos das posturas teoricas de Pierre Rosanvallon — judicidrio como
instituicdo de reflexividade — e Luigi Ferrajoli — Judiciario como institui¢do de garantia —
serviram para demonstrar que, embora ambos tenham uma apreciagdo positiva a respeito do
papel do Judicidrio na construcdo da democracia constitucional — ou seja, entendem
positivamente a judicializagdo da politica —, nenhum deles, obviamente, aceita a conversao
desse poder constituido em poder constituinte — situagdo que ocorre como consequéncia do
ativismo judicial.

Esse ativismo resulta numa desfuncionalidade do Poder Judicidrio, que sera
caracterizada como um elemento desestabilizador interno ao proprio Estado e que contribui
para a sua crise funcional, nos moldes propostos por Jose Luis Bolzan de Morais. Nesse
sentido, buscou-se demonstrar a possibilidade de que isso transforme as democracias em
juristocracias, conforme elaboragdo de Ran Hirschl.

Por fim, buscou-se criticar como o sistema politico respondeu, através da PEC
33/2011, aos excessos do Judiciario. Muito além de discutir o mérito da proposta, buscou-se
verificar a for¢a simbolica das respostas dadas pelos juristas. O Poder Judiciario, assim como
qualquer poder da republica, ndo estd imune aos questionamentos democraticos sobre os
limites de sua a¢do. Dessa maneira, ainda que ndo seja possivel concordar com um controle
externo do Judiciario, ¢ impossivel negar o carater democratico do conflito que surge da
proposta. Ao contrario do que grande parte da doutrina apregoa — especialmente em virtude
da estrutura absolutista que reveste o Judicidrio —, ele pode — e deve — ter seus limites

questionados.
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