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RESUMO

Este artigo visa introduzir os precedentes histdricos, politicos e sdcio juridicos
gue culminaram na formagcao dos modelos de controle de constitucionalidade
(Judicial Review). Dessa forma, a primeira segao busca expor alguns precedentes
histéricos de formacao do controle de constitucionalidade e consequentemente
como tal dispositivo tem sido um dos mais eminentes meios de desenvolvimento
de contextos democraticos. Procuramos assim, mostrar como o Judicial Review
tem contribuido em grande parte para o desenvolvimento do Direito
Constitucional e da Ciéncia Politica moderna. Na segunda secao busca-se analisar
como tal sistema contribui para o aumento da presenca do Poder Judicidrio nas
diversas instancias politicas (o chamado processo de judicializacdao da politica),
fazendo com que o jogo de interesses entre os diversos atores politicos

! Este artigo apresenta uma versdo parcial de minha dissertacdo de mestrado. Esse trabalho
contou com o financiamento da FAPERJ.

2 Doutorando em Ciéncia Politica pelo Instituto de Estudos Sociais e Politicos- IESP/UER]. Rio de
Janeiro-R], Brasil. E-mail- deciovrocha@hotmail.com.
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envolvidos passe a ser considerado na disputa pela aprovacao de dispositivos
normativos e politicas publicas. E por fim, buscamos sintetizar como esses
dispositivos contribuem para o processo decisério moderno.

Palavras-Chave: Judicial Review; Constitucionalismo Moderno; Expansao do
judiciario; Acesso a justica.

ABSTRACT

This papper aims to introduce historical precedents, political and legal partner
that culminate in the formation of Judicial Review. Thus, the first section seeks to
expose some historical precedents training of judicial review and therefore as
such device has been one of the most prominent means of developing
democratic contexts. So we try to show how the Judicial Review has contributed
largely to the development of constitutional law and modern Science Policy. The
second section seeks to analyze how such a system contributes to the increased
presence of the judiciary in the various political bodies (the so-called process of
juridification of politics), making the game of interests between the different
political actors involved pass to be considered in contention for the approval of
regulatory provisions and public policy. Finally, we seek to summarize how these
devices contribute to modern making-decision process.

Keywords: Judicial Review, Modern Constitutionalism; Judiciary expansion;
Justice acess.

INTRODUCAO

A visdo atual de que a Constituicdo é soberana sobre todos os atos e dispositivos
normativos aprovados dentro de um determinado territério domina o discurso
em torno das acdes dos agentes politicos e €& parte integrante do
desenvolvimento tanto do campo do Direito Constitucional quanto da Ciéncia
Politica. Dessa forma, o Judicial Review cria forgca vinculante a todos os atos e

dispositivos que regulam politicas publicas, competicdo politica e a vida social®.

A Constituicdo ocupa o ponto mais alto na hierarquia juridica, visto que é ela
quem rege todos os demais campos do Direito. Assim sendo, ela produz efeitos

normativos sobre todas as decisOes e dispositivos legais que sao criados. Se um

3 MENDES, Gilmar. O Controle de Constitucionalidade no Brasil. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalStfIinternacional/portalStfAgenda_pt_br/anexo/Con
trole_de_Constitucionalidade_v__Port1.pdf. Brasilia. 2014, p.2.
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dispositivo aprovado entra em desacordo com a Constituicao, produz efeitos de
reducao de sua supremacia. Sendo assim a Constituicdo se reveste de uma
rigidez necessaria a sua protecdao e manutencdo que pressupde de pronto

controle.

Dessa forma, é a Constituicdo um principio que deve ser seguido como carater
fundamental aos aspectos normativos dos quais se quer chegar. Ela € quem deve
apontar os caminhos que podem ser trilhados. Toda essa rigidez e disposigao
tém sido criadas ao longo de tempos com a intencao de protecdo aos direitos
individuais e de minorias contra possiveis maiorias que se formam em
determinados periodos de tempos e que podem atentar em seu favor, contra os
direitos de grupos que nao estejam organizados ou que estejam distantes do

acesso aos meios de poder®.

Em algumas oportunidades, uma maioria legislativa ou mesmo alguns tipos de
acao tomados em um determinado periodo, podem produzir dispositivos legais
que estejam em desacordo com determinados modos ou grupos, podendo como
consequéncia trazer danos materiais a esses individuos (um exemplo disso pode
ser uma lei que inclua taxas sobre compras feitas com cartdo de crédito,
onerando assim o consumidor em geral e indo contraria a cdédigo de

consumidor).

Por isso mesmo, a rigidez constitucional e o processo de controle dos dispositivos
se torna tao necessario e contribui assim para que o processo democratico possa
produzir remédios a possiveis problemas criados por eles mesmos. O controle
constitucional se torna entdao um dispositivo democratico, para possiveis males

gue a propria democracia pode produzir.

A ideia de controle de constitucionalidade vai se colocando a fatos materialmente

normativos, ou seja, que disciplinam condutas e tornam-se de carater geral e

* Ver BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no direito brasileiro:
exposicao sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6° edicdo, revisada
e atualizada. Sao Paulo, Saraiva, 2012, p 18.
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abstrato®. Com isso, leis aprovadas pelos legislativos, atos editados pelo
executivo e também atos do judiciario (como os regimentos internos dos

tribunais) podem ser passiveis de controle.

A declaragao de inconstitucionalidade se torna assim um ato que garante a
supremacia constitucional e sua validade no plano social e juridico dando carater
declaratério e retomando a situacdo preexistente. Assim que se classifica
determinado dispositivo legal como inconstitucional, produz-se um feito
retroativo a data de aprovacao do mesmo, tornando todas as acdes baseadas
neste invalidadas e obrigando-os a tornar a situagcao anterior. O controle
constitucional produz efeitos praticos e diretos forcando uma reorganizacao dos

agentes que se baseavam em determinado dispositivo.

O desenvolvimento do Judicial Review tem na Ciéncia Politica uma das principais
bases de formacao visto que foi em uma disputa de formacao do sistema politico
norte-americano que surge pela primeira vez a ideia de contestacao de
dispositivos normativos que estivessem na contramao do processo constitucional.
Com o famoso caso Madison a competicdo politica pela organizacdao do entdo
sistema politico americano se tornou um ponto central no entendimento sobre o
dever do Judicidrio como um salvaguarda constitucional, assim como também da
atual visdao da Constituicdo como o ponto mais alto na hierarquia juridica,
devendo todos os outros campos juridicos estarem atentos aos principios

constitucionais para que possam agir de forma regulada.

1. A DISPUTA ENTRE MADISON E MARBURY: FEDERALISTAS E
REPUBLICANOS NA DISPUTA PELA FORMACAO DEMOCRATICA
AMERICANA

Conhecido como o famoso caso Madison, e um dos principais enredos que

levaram a um desfecho que é hoje ponto de partida para a compreensao do

> CAPPELLETTI, M. . O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. Porto Alegre: Fabris, 1984, p. 11.
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controle constitucional nos mais diversos contextos, o caso Madison contra

Malbury é parte indispensavel dos precedentes histéricos do Judicial Review®.

No final do ano de 1800 quando o entdo presidente John Adams’ foi derrotado
nas eleicdes, tanto para o Legislativo quanto no Executivo pela oposicao
republicana que elegeu Thomas Jefferson como Presidente, seus aliados
federalistas comegaram a pensar em uma forma de manter os atos que tinham
criado. E uma forma de fazé-lo foi através do Poder Judiciario. Assim, ao final do
mandato de John Adams, os federalistas, que ainda eram maioria no Congresso,
se uniram a ele para aprovar meios de se manter como parte do processo

decisorio.

Com isso, em 13 de fevereiro de 1801 foram aprovadas uma série de medidas
gue tinham como foco uma reorganizacao do Judiciario: a) reducdao do numero
de Ministros da Suprema Corte, com o0 objetivo exclusivo impedir que 0 novo
presidente pudesse fazer nomeacdes quando entrasse, e b) criagdo de 16 novos
cargos de Juiz Federal sendo todos ocupados por federalistas aliados de John

Adams.

Poucos dias depois, mais uma nova lei surge com a intencao de aumento da
influéncia de Adams e seus aliados. Em 27 de fevereiro de 1801 surge o the
Organic Act of the District of Columbia que outorgava ao Presidente o poder de
nomear quarenta e dois juizes de paz, que tiveram seus nomes confirmados pelo
Senado em 3 de Marco, faltando apenas um dia para a posse de Thomas
Jefferson. Logo que aprovados, as nomeagOes foram assinadas por Adams
ficando ao cargo de John Marshal, seu entdo Secretario de Estado encarregado

de entregar aos respectivos nhomeados.

Dai se desenrola todo o problema, visto que com apenas um dia para a entrega
das nomeacdes a todos juizes de paz, muitos acabaram por ficar sem receber a

carta de investidura do cargo. Seguindo o cronograma, Thomas Jefferson

6 0 caso que se segue pode ser analisado na integra em BARROSO, Luis Roberto. O Controle de
Constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao sistematica da doutrina e analise
critica da jurisprudéncia. 2012, p 19.

7 Segundo presidente dos Estados Unidos da América, eleito para o mandato de 1797 a 1801.
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assumiu e fez com que seu entdao Secretario de Estado, James Madison nao

entregasse as cartas de homeagao aos que nao as haviam recebido ainda.

Um dos juizes de paz nomeados que foram impedidos de assumir, Willian
Marbury, entrou com agao judicial para que pudesse assegurar seu direito ao
cargo ao qual foi nomeado. Ele o fez com base em uma lei de 1789 (The
Judiciary Act) que outorgava a Corte Suprema a competéncia de julgar e
processar assuntos dessa natureza. Porém, como o processo foi iniciado em
dezembro de 1801 a Corte deixou para julgar o caso apenas em 1802. Nesse
ano, o Congresso, que nesse momento possuia maioria republicana (partido de
Jefferson), revogou a lei de reorganizacao do Judicidario aprovada em 1801 pelos
federalistas e como consequéncia disso extinguiu todos os cargos que haviam
sido criados anteriormente, destituindo assim seus ocupantes. Na intengao de
gue nao pudesse haver contestacao a essa decisdao na Corte Suprema, o
Congresso conquistou apoio para suspender a sessao da Corte em 1802,
deixando assim que a corte ficasse sem sessao de dezembro de 1801 a fevereiro
de 1803.

O clima politico foi agravado pela grande tensdo instaurada entre situacao e
oposicao devido a sinalizacao de Thomas Jefferson de ndao considerar legitimas as
decisdes da Corte Suprema que pudessem obrigar o Poder Executivo a entregar

os atos de investidura dos cargos dos juizes que ja haviam sido nomeados.

Outro motivo de tensdao se devia a um impeachment de um juiz federal
deflagrado por uma acdo politica advinda da Camara, o que abria precedente
para que tal ato pudesse se estender até os juizes da Corte Suprema. Diante de
todo esse atrito politico a Corte iria se reunir em 1803 com a necessidade de dar

um parecer sobre o caso Malbury vs. Madison.

O julgamento do caso ficou a cargo do juiz John Marshall e foi histérico
justamente por ter sido o primeiro caso em que uma Corte julgou um dispositivo
de outro Poder com base no principio constitucional, embora a Corte Suprema
americana e nenhum outro érgao publico possuisse essa prerrogativa de forma

declarada e exposta na Constituicao.
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Porém, Marshall utilizou-se de uma argumentagao baseado em principios ldgicos
para desenvolver a ideia do Judicial Review e de proporcionar ao Judiciario a
competéncia sobre a decisdo nesse caso. Embora Hamilton, um dos principais
federalistas que tinha grande preocupacdo com a autonomia do Poder Judiciario
frente aos demais poderes, ja tivesse exposto pontos tedricos nos Artigos
Federalistas (principalmente em seu artigo 78 em que expde os juizes como
guardides da Constituicao), foi a partir desse caso concreto que se abriu os

pressupostos americanos para dar base ao controle constitucional.

A lei de 1789 em que se baseou Malbury criava uma competéncia de poder a
Corte Suprema agir nesse caso, porém ia na contramao do que estava previsto
no 8§30 da Constituicao Federal. Marshall desenvolveu a ideia principalmente no
sentido de que o Judicidrio s poderia fazer com que o Executivo agisse em casos
em que a Constituicao o fizesse e considerou que o pedido de Malbury nao devia
ser feito a Corte uma vez que era inconstitucional a Corte decidir sobre questdes
politicas do Poder Executivo. A Corte sé poderia fazé-lo no caso de haver uma
condicao expressa na Constituicao e que havendo uma divergéncia entre a lei e a
Constituicdo, a ultima deveria se sobrepor a primeira pelo fato de ser suprema as

vontades politicas.

Com isso, Marshall deu um importante passo na histéria do processo
constitucional que foi estabelecer que uma lei que se jugue inconstitucional
perante a legislacgdo maxima de um pais possa ser anulada pela Corte Suprema,
fortalecendo a supremacia da Constituicao perante dispositivos normativos

aprovados por agentes politicos.

Dessa sequéncia logica, produziu-se entdo pela primeira vez a ideia de que em
matéria de validez constitucional o 6rgao responsavel por dar a ultima palavra
fica a cargo da Corte Suprema pelo fato de ser o poder que possui maior
autonomia (por ser um érgao que ndo necessita de eleicdo para se formar)
frente aos outros. O Poder Judiciario torna-se, a partir dai, o salvaguarda da

Constituigao.

Tal caso se celebrizou por ter sido a primeira vez que o Poder Judicidrio declarou

a possibilidade de nao aplicabilidade de leis que fossem consideradas
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inconstitucionais. A decisdo de Marshall teve varias criticas, e muitos
consideraram haver grandes falhas nela. Em primeiro lugar por ele ter sido
Secretario de John Adams a época da aprovacao e nomeacao dos juizes e ter
sido ele proprio quem deixou de entregar a investidura a Malbury na data o
afastaria diretamente de ser o relator do caso (Marshall a época era Presidente
da Corte Suprema). Outros meios podiam ter sido tomados ao invés dessa
decisdo como apenas dizer que a investidura no cargo sé poderia acontecer com

a diplomacgado pelo Executivo.

Interessante salientar que todos esses fatos ocorreram em um momento de
grande agitacao politica onde o processo democratico americano ainda era fruto
de discussao entre os diversos agentes politicos que tinham influéncia sobre a
formacao da democracia e do modelo de pais que almejavam. Assim, Thomas
Jefferson e seus aliados republicanos ndo aceitariam de forma amigavel tal

decisao se ndo fosse de certa forma favoravel a eles.

Com tal decisao, Marshall projetou a ideia de que os tribunais dao sempre a
ultima palavra em matéria constitucional e como consequéncia disso, objetivou a
conquista de maior forca aos tribunais sobre decisdes que incluissem obrigar os

outros poderes a estarem subjugados as decisdes dos tribunais.

Na sequéncia ldgica dessa decisao, a Suprema Corte passou a ter legitimidade
para agir também contra atos e legislagdes no @mbito dos estados que ferissem
os principios da legislacdo de Direito Constitucional instituida pela Federacdo.
Embora se tenha criado tal precedente, apenas 50 anos apds tal decisdo é que a
Suprema Corte passou novamente a considerar como inconstitucional uma lei
sobre a escravidao, que dessa vez acabou gerando faiscas para a Guerra Civil

que viria a se iniciar em 1861.

Os grandes atritos politicos que a conjuntura americana agregava deram forga
para que tal decisdo pudesse ser tomada, consolidando-se até os dias atuais
como principal percursora do chamado Constitucionalismo Moderno. Tal fato veio
a influenciar grande parte dos modelos constitucionais e a formagao de tribunais
e modelos politicos que podemos visualizar atualmente incluindo o modelo

brasileiro que teve grande foco no controle difuso por tanto tempo.
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Dessa forma, o controle constitucional ficou conhecido como uma contribuicao
americana a Ciéncia Politica e também a outros paises que passaram a basear
seu sistema de controle de modo similar ao americano. Sendo assim, os EUA
deram inicio a uma era do que chamamos constitucionalismo, que produz uma
Constituicdo rigida e suprema em relacdo aos diversos dispositivos e leis

ordindrias que s&do aprovadas®.

Com uma discussao que perpassa a questao que diz respeito de que ou a
Constituicdo se sobrepde aos atos legislativos que com ela contrastam ou o
poder legislativo pode muda-la através de lei ordinaria. Dessa forma, ou a
constituicdo € considerada rigida, fundamental e superior, ou ela deve ser
pareada com os atos legislativos e por isso pode ser alterada com o andamento

dos atos deste.

Como ja demonstrado, os EUA adotaram a ideia de um constitucionalismo
democratico, dando a Constituicdo uma escala hierdrquica onde essa se
demonstra superior a todos os outros atos que sejam produzidos. Qualquer ato
para que seja considerado validado, ou seja, constitucional, deve estar de acordo

com os principios estabelecidos.

Vé-se assim claramente que a formacao de modelos juridicos e constitucionais,
passam pela importancia da distribuicdo e competicao pelo poder nos diversos
ordenamentos politicos, demonstrando assim que de acordo com o modelo

politico estabelecido, tem-se um modelo juridico que acompanha.

Exemplo disso é o caso brasileiro que na Constituicdo de 1988 estabeleceu
diversas formas de controle juridico, visto a necessidade de se dar possibilidades
a uma sociedade que sempre foi marcada pela desigualdade de condigdes e com
um sistema politico que optou muitas vezes por excluir grande parte da

populacao da tomada de decisao sobre questdes importantes.

8 Relacdo feita por CAPPELLETTI, M. O controle judicial de constitucionalidade das leis no

direito comparado. 1984, p. 56.
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2. SISTEMAS DE CONTROLE CONSTITUCIONAL COMO CONTRIBUIGAO AS
DEMOCRACIAS MODERNAS

Em varios paises ha diversos dispositivos e 6rgdaos que tem como objetivo o
controle jurisdicional e constitucional seja de leis, de atos ou de atribuicdes de
competéncias entre o0s agentes politicos. Dessa forma, os controles
constitucionais devem ser vistos em sua forma funcional, ou seja, em sua
garantia de preceitos constitucionais que respeitem ao individuo e a seus
direitos. O controle judicial deve ser o produtor da legitimidade constitucional dos
dispositivos legais aprovados. Mauro Cappelleti infere que a andlise sobre o
controle constitucional deve ser feita com base em sistemas de controle que

sejam confiados exclusivamente a 6rgdos judiciais®.

Obter observagdes sobre os sistemas de controles confiados a 6rgdo judiciais
produz uma analise mais criteriosa e dividida entre sistemas que tem um
controle juridico sobre seus dispositivos legais aprovados e sistemas que

possuem um controle politico.

Assim, podemos analisar como forma de controle politico e ndo estritamente
jurisdicional o sistema de controle francés que tem como caracteristica ser um
controle preventivo, isso porque ele é feito antes que a lei seja aprovada e nao

depois como é feito nos sistemas que sdo controlados por 6rgdo judiciais.

O sistema francés, estabelece que tal controle deve ser feito por seu Conseil
constitutionnel. Esse Conseil constitutionnel é composto dos ex-presidentes da
Republica e outros nove membros, trés dos quais nomeados pelo presidente da
Republica, trés, pelo presidente da Assembleia Nacional, e trés, pelo presidente
do Senado. Esse Conseil é responsavel por analisar as leis advindas do legislativo
guando prontas, mas ainda nao promulgadas e assim analisar sua conformidade

com os preceitos fundamentais da Constituicao.

Dessa forma, esse dispositivo francés nao se fixa necessariamente como um

controle da legitimidade constitucional uma vez que ele nao tem a pretensao de

° CAPPELLETTI, M. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado.
1984, p. 26.
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analisar se uma lei é valida ou ndo e sim como um ato que produz um parecer
vinculatério e que, portanto vem a se inserir no préprio processo de formacao da
lei e por isso mesmo acaba assumindo assim a mesma natureza do processo de

producdo do dispositivo legal®®.

Todo esse formato de controle formulado na Franca é advindo principalmente de
suas ideologias e processos revolucionarios pelos quais o pais passou e que por
isso foram teorizadas, principalmente com Rousseau (1712-1778) e Montesquieu
(1689-1755) que defendiam a onipoténcia da lei e principalmente a igualdade
total dos cidadaos perante a lei garantida por uma rigida separacao de poderes.
Se a constituicdo é vista como produzida por uma determinada “vontade geral”
captada e produzida pelo legislativo, cabe ao judiciario apenas o dever de aplicar
aos casos concretos o texto de lei, de forma puramente mecanica de acordo com

0 que manda os preceitos legais.

Tal diferenciacdo tdao contrastante entre o modelo francés e o modelo americano
gquanto aos meios que compuseram seu processo constitucional é basicamente
pelo fato histérico de que a Franga, utilizando-se de uma plataforma liberal tinha
como principal objetivo a proposta de derrubada dos regimes de monarquias

absolutistas vigentes no pais ha tempos.

Para isso, as principais medidas foram o esvaziamento do Poder Executivo em
contraste com o aumento do corpo legislativo que deveria ser na concepgao
liberal francesa a principal fonte de emanacdo da vontade e soberania popular'’.
Note-se com isso que também o Judicidrio acabou por sofrer essas sancoes
ficando como parte aplicadora da legislagao vigente, sem ter forga para influir no

processo de producao legislativa.

Apenas com a reforma de 23 de julho de 2008 é que o Conselho Constitucional
deixou de ter carater apenas preventivo para se dotar também como controle

repressivo de constitucionalidade das leis promulgadas e em vigor, sempre que

10 CAPPELLETTI, M. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 1984, p 31.

1 ARANTES, Rogério Bastos. Judiciario: entre a Justica e a Politica. In: AVELAR, Llcia &
Cintra, Ant6nio Octavio (Org). Sistema Politico brasileiro: uma introducdo. Konrad Adenauer, Ed
UNESP. 2004. P.79-108, p.81.
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for levantada em processo judicial ou administrativo a questdo prioritaria de
constitucionalidade, conhecido como QPC!?. O QPC introduziu a possibilidade de
quando reclamado por uma parte em um processo judicial, algum dispositivo
normativo que tenha passado pelo controle preventivo e que mesmo assim viole

algum direito constitucional.

Quando reclamado a um tribunal, este deve analisar a pertinéncia da questdo
prioritaria de constitucionalidade e sé entdo enviar ao Conselho Constitucional.
Se o Conselho entende que a legislacdao impugnada é de fato incompativel com a
constituicdo, ele a revoga retirando de vez do sistema juridico francés e tendo

vinculo obrigatério direto a todos agentes politicos, administrativos e judiciais.

Essa reforma trouxe sem duvida, maior poder de contestacdo a individuos que
sao parte em processos legais e compreendem que determinados atos
normativos e legislagdo esteja em desacordo com principios constitucionais

estabelecidos.

Diferentemente, nos EUA que ainda era uma democracia recente e sem uma
histéria de governos aristocraticos, o processo de producdo legislativa contou
com mais tipos de controles na intencao de frear os desejos dos legisladores.
Nos Artigos Federalistas havia uma grande preocupagao com as possibilidades de

que a democracia pudesse vir a se tornar uma tirania de um ou de muitos.

Para os formuladores constituintes americanos havia a possibilidade de que além
da tirania de um apenas, o governo eletivo da maioria pudesse se tornar parte
integrante do conceito de governo tiranico. Por reconhecer que os poderes
politicos necessitavam de controles, ndao deram ao parlamento uma maior
supremacia como no modelo francés, e dotaram o Judicidrio de maior autonomia,

como pode ser visto na passagem a seguir:

Governar implica o poder de baixar leis. E essencial a ideia
de uma lei que ela seja respaldada por uma sangao ou, em
outras palavras, uma penalidade ou punicao pela

12 yer CUNHAJUNIOR, Dirley da. O Controle de Constitucionalidade na Franca e as alteraces
advindas da reforma constitucional de 23 de julho de 2008. Revista Bonijuris, v. 23, p. 23-
27, 2011, p.24.
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desobediéncia. (...) Essa penalidade, qualquer que seja
somente pode ser aplicada de duas maneiras: pelos tribunais
ou ministros da justica ou pela forga militar; (...) A primeira
[forma de aplicacdo] sé pode evidentemente incidir sobre
individuos; a outra recaird necessariamente sobre grupos
politicos, comunidades ou Estados. (...)*.

Com essa passagem, fica assegurada a autoridade dos tribunais em agir
de forma autdbnoma sobre todos os que corrompem a legislagdo do pais, sejam
individuos ou grupos politicos. Por ser uma democracia que comecgava a se
formar, e que tinha lutado contra a autoridade, representada na monarquia
inglesa, havia muita desconfianca dos formuladores e em consequéncia disso
bastante cautela na formulagao do texto Constitucional. Baseando-se no fato de
que o governo era necessario para que fosse assegurada a convivéncia e 0s
direitos individuais, também se faziam necessarios remédios republicanos para
os males que a prépria democracia ocasionava criar. Em outra passagem

bastante famosa dos Artigos Federalista Madison expoe:

Mas o que é o préprio governo, sendo a maior das criticas a
natureza humana? Se os homens fossem anjos, nao seria
necessario governo algum. Se o0s homens fossem
governados por anjos, 0 governo nao precisaria de controles
externos nem internos*®.

Tal passagem € importante a ser exposta aqui, visto que nesse trecho ha
claramente a exposicao sobre a intima relagdo que se cria no constitucionalismo
moderno sobre leis e processo politico, sendo assim complementares e forma de
criar freios sobre a competicdo politica, tdo acirrada no EUA no periodo de

formulagao constitucional.

Partindo de pressupostos historicos diferenciados, Franca e EUA, outorgaram
também pesos diferenciados a seus parlamentos, ficando assim o primeiro com o

estabelecimento da supremacia do parlamento enquanto o segundo estabeleceu

13 MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. Os Artigos Federalistas. Apresentacdo:
Isaac Kramnick; tradugcdo de Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993,
p.161.

14 MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. Os Artigos Federalistas. Apresentacdo:
Isaac Kramnick; tradugdo de Maria Luiza X. de A. Borges. 1993, p350.
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diversos controles a este®® (refletindo também na formacdo do controle judicial
das leis que cada um produziu, influenciando os modelos que comegaram a ser

implantados em todo mundo mais tarde).

Frente aos governos populares que aumentavam nos EUA o Poder Judiciario
passou a ter a condicdo também de poder politico em que pesando a supremacia
dos direitos individuais, os tribunais passaram a ter legitimidade de decidir sobre
disputas entre governo e cidadao, em especial quanto a questdes que diziam

respeito a propriedade.

Esse ponto é de bastante relevancia uma vez que atribuindo ao Poder Judiciario a
condicdo de poder politico, justamente pela capacidade e legitimidade que este
adquiriu de controlador de atos normativos dos demais poderes, principalmente
sobre as legislagOes produzidas, este passa a ter papel central no processo de

competicao politica.

Tendo a possibilidade de estabelecer o Judicial Review, ou seja, dar parecer
sobre todos os atos ordinarios produzidos pelos legisladores, os tribunais passam
a ser inserir em um importante lugar do fazer politico que é o processo decisério.
Com a delegacdo de decisdo ultima sobre assuntos constitucionais, os tribunais
passam assim a possuir capacidade deciséria sobre a producao das leis e

consequentemente interferir em comportamentos e politicas publicas.

Dai decorre a principal diferenca entre Franca e EUA, que € o grau de delegacgao,
ou de nao delegagdo, que proporcionam a seus magistrados. Na Franga, como
dito, ndo ha delegacao de poder aos magistrados e como consequéncias disso 0s

tribunais ndo desempenham papel politico importante no processo decisério.

Diferentemente do que ocorre no EUA em que os tribunais comuns podem decidir

sobre assuntos diversos que vao desde um simples processo de direito do

15 A producgdo de controles aos legisladores norte americanos decorreu em grande parte por um
cenario de problemas econdmicos e sociais pelo qual passaram varias das ex-col6nias inglesas no
periodo de 1776. Em determinado momento diversas casas legislativas locais comegaram a
anistiar agricultores falidos das dividas que possuiam, anulando muitas vezes decisGes judiciais
que davam pareceres favoraveis aos credores. Por essa generalizacdo de arbitrariedade nas
decisbes de diversos legislativos locais, os constituintes passaram a olhar os legisladores com
mais desconfianca, produzindo assim os diversos freios ao parlamento. Para ver mais
detalhadamente a esse respeito, ver apresentacdo de Isaac Kramnick 1993, p1-86.
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consumidor até obrigar que o Executivo repasse verbas para uma determinada

area, causando influéncia direta sobre os governos.

Tais distingdes entre os dois modelos sao decorrentes de uma ampla discussao
que perpassou toda a teoria politica sobre como deveria ser o peso na balanca
entre liberdade e igualdade. Essa problematica vem de alguma forma colocada
na discussdo em que Alex de Tocqueville!® se debrucou para pensar sobre as
dificuldades de se ter liberdade e igualdade sem que a igualdade viesse a

destruir a liberdade.

Para a filosofia politica corrente, uma era intrinseca a outra, mas Tocqueville
identifica nesse binario a possibilidade de uma homogeneizacdo social vir destruir
as liberdades individuais. Entao se pode perceber que igualdade e liberdade para

ele sdo faces diferentes de uma mesma moeda.

A democracia visada depende do balanceamento da relagdao entre igualdade e
liberdade para que a nagao seja realmente livre. Assim, Franga baseou-se mais
em um sistema de "vontade geral" onde o Parlamento tem supremacia para
decidir sobre o melhor no sentido de igualdade (tal modelo juridico € também
bastante conhecido como Civil Law uma vez que se baseia exclusivamente em

um modelo de sociedade a que se quer chegar).

EUA baseando-se mais em um modelo de protecao da propriedade deu forca ao
Judicidrio para que decidisse sobre assuntos que iam contra as liberdades
individuais (aqui, um modelo juridico conhecido como Common Law, baseado em
um direito consuetudinario, ou seja, que da um maior protagonismo ao direito

baseado nos costumes, garantindo assim as liberdades)!’. Para Tocqueville, esse

16 TOCQUEVILLE, Alexis. A Democracia na América. Volume I. Companhia Editora Nacional. S&o
Paulo. 1969, p539.

17 Nessa diferenciacdo entre os dois modelos, os paises que sdo ligados ao modelo de chamado
Common Law (EUA, Canadd, India e Inglaterra) tem nos tribunais as decisGes sobre casos
chamados vacantes e que assim criam precedentes e jurisprudéncia para casos da mesma
natureza tornando-se vinculantes. Ja no Civil Law (modelo adotado pelo Brasil) prevalece sempre
o texto do legislador, fazendo com que o Juiz tenha que se adequar a ele. Importante observar
gue em alguns casos pode haver decisdes baseadas em precedentes, como foi no Brasil a decisdo
do Conselho Nacional de Justica sobre as uniGes estaveis entre homossexuais, mas ndo acontece
sempre e ainda assim tal jurisprudéncia carece de resposta respaldo do legislador.
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bindbmio entre liberdade e igualdade foi mais bem condensado nos EUA do que na

Franga.

A maior independéncia do Judiciario e a possibilidade de dar a palavra final em
casos litigantes fez com que a democracia americana conseguisse resolver de

forma mais amena os grandes conflitos que vinham ocorrendo.

Essa disputa constante entre delegar ou ndo delegar poder ao Judiciario,
estabeleceu precedentes que foram seguidos em maior ou menos medida por
diversas democracias com a grande expansao que o Judiciario obteve no século
XX.

Questoes relativas a economia, direitos civis e sociais que foram tao marcantes
no século XX foram tratados com mais proximidade pelos diversos tribunais que
passaram a ter legitimidade em Constituicdes mais rigidas do que as que foram

produzidas no século XIX na Europa.

3. SISTEMAS “"DIFUSO” E "CONCENTRADO"” DE CONSTITUCIONALIDADE
DAS LEIS: ALGUNS ASPECTOS JURIDICOS E POLITICOS E SUA
INFLUENCIA SOBRE A FORMACAO DEMOCRATICA

3.1. EXPANSAO DO SISTEMA “DIFUSO” E SUAS CONSEQUENCIAS

O célebre julgamento do caso Malbury x Madison onde uma Corte produziu um
julgamento decretando inconstitucionalidade de uma lei produzida por outros
orgaos propiciou a legitimidade e expansdo desse modelo, conhecido hoje como
"difuso", a todo o sistema americano e como consequéncia passou a influenciar
diversos paises que foram colb6nias inglesas, principalmente Canada, Austrélia e

india. Capelleti, 1984 define asso esse modelo:

Sistema difuso, isto &, aquele em que o poder de controle
pertence a todos os 6rgdos judicidarios de um dado
ordenamento juridico, que o exercitam incidentalmente, na
ocasido da decisdo das causas de sua competéncia’®.

8 CAPPELLETTI, M. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 1984, p, 67.
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Nesse sistema todos os juizes tém a possibilidade, e também o dever, de aplicar
inconstitucionalidade a casos concretos de danos ao individuo, pois se a
Constituicdo é a lei maxima que rege todo ordenamento social de um pais, e
sendo dever do juiz aplicar a lei, todos os juizes de tribunais estaduais ou

federais tem o direito a aplicabilidade de controle.

Podemos citar como exemplos do sistema americano a época do “New Deal”,
plano econdmico criado por Roosevelt em que a Suprema Corte anulou varios
dispositivos legais propostos pelo presidente e aprovados pelo Congresso entre
1935 e 1936.

Também a partir da década de 1950 a Suprema Corte dos EUA tomou varias
decisdes em direcao a ampliacdo dos Direitos Civis dos negros, anulando varios
dispositivos principalmente dos estados do Sul, que separavam negros e brancos
nas escolas. Com essas agdes, visando a resolugao de grandes distorcbes em
questdes politicas e econdmicas, a Suprema Corte passou a assumir
protagonismo sobre as questdes relativas aos direitos civis, politicos e sociais dos
cidaddos, tomando assim parte substantiva no processo decisério ao longo do

século XX*°,

Embora essas acdes de controle tenham se expandido, muitas criticas foram
feitas a esse modelo, na linha de contestar as decisdes dos tribunais, por serem
consideradas em grande parte das vezes contrarias ao governo popular, do qual

os EUA tanto se empenhava por estabelecer como motor de suas agoes.

Importante ressaltar que o Brasil adotou o modelo difuso, ja influenciado pelo
modelo americano desde sua primeira Constituicdo e este modelo ainda persiste
no cenario brasileiro possibilitando o controle de constitucionalidade em casos

concretos. Do juiz estadual ao presidente do Supremo Tribunal Federal é

19 ARANTES, Rogério Bastos. Judiciario: entre a Justica e a Politica. In: AVELAR, Llcia &
Cintra, Antonio Octavio (Org). Sistema Politico brasileiro: uma introdugdo. 2004. P, 88.
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facultado e obrigatério o controle judicial referente a leis que estejam violando a

constituicdo?°.

Os principais temas tratados pelo sistema “difuso” no modelo brasileiro sdao os de
garantia de direitos fundamentais como habeas corpus, habeas data, o mandato
de seguranca, o mandato de injuncédo, acdo civil publica e a acdo popular’’. Com
isso, no Brasil o controle “concentrado" (as Acdes de Direta
Inconstitucionalidade) ficam a cargo do Supremo Tribunal Federal como veremos

na proxima secao.

3.2. O SISTEMA "CONCENTRADO" (MODELO AUSTRIACO) COMO
INFLUENCIADOR DA FORMAGCAO DOS TRIBUNAIS CONSTITUCIONAIS NA
EUROPA

Diferentemente do modelo norte-americano, o modelo considerado concentrado
tem essa denominagao pelo fato de ser o sistema "em que o poder de controle se

concentra, ao contrario [do modelo americano], em um Unico érg&o judiciario”?2.

Esse modelo de controle foi iniciado na Europa, como primeira experiéncia na
Austria, quando foi introduzido o controle constitucional baseado na influéncia do

entdo eminente jurista Hans Kelsen.

Assim, o dispositivo foi inserido na Constituicdo Austriaca de 1920 e aperfeicoado
mais tarde na Constituicdo de 1929. Os tribunais constitucionais europeus sao
baseados nesse modelo “concentrado”. Esses tribunais sao criados com o

objetivo central que é o de controle constitucional.

Como o objetivo principal dos tribunais constitucionais é o de avaliar a
constitucionalidade das leis, as decisdes emitidas por ele sao vinculantes aos

demais érgdos tendo como consequéncia a inaplicabilidade dessa lei em outra

20 Fato bem ilustrado por BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no
direito brasileiro: exposicao sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia.
2012, p. 39.

2! MENDES, Gilmar. O Controle de Constitucionalidade no Brasil. 2015, p.3.

22 CAPPELLETTI, M. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 1984, p, 67.
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situacdo. Em um caso concreto de litigio, a decisdo do tribunal se generaliza a
todos os fatos em que tal lei estiver inserida. Se agdes dessa natureza forem
iniciadas em tribunais comuns, o juiz responsavel deve suspender tal acao ali e

requerer que sejam julgadas pelos tribunais superiores.

Tal modelo serviu de influéncia para diversos paises europeus que no pds-guerra
julgaram de extrema importédncia como remédio para os grandes danos causados
pela Segunda Guerra Mundial (1939-1945) que teve grande parte de sua
legitimidade baseada nas Constituicbes dos paises que fizeram parte dela.
Principalmente com a ascensao do fascismo e do nazismo que como partidos no
poder trataram de fazer modificagdes juridicas que violavam direitos
fundamentais dos cidadaos. Com essas experiéncias tdo drasticas Itdlia e
Alemanha tiveram inclusas em suas novas Constituicbes de 1947 e 1949,
respectivamente, a criacdo de um Tribunal Constitucional Especial, como érgdo
responsavel pelo controle de constitucionalidade das leis e consequentemente

um aumento no controle do poder politico?>.

Como contraponto ao controle judicial americano, os tribunais constitucionais sao
orgaos separados do Poder Judiciario, e sao formados de modo mais politizado,
sendo o Presidente da Republica e o Poder Legislativo os indicadores dos
membros integrantes do mesmo (podendo escolher assim magistrados mais
conservadores ou mais liberais, de acordo com o que considera melhor o agente

politico no poder).

Outro ponto importante sobre a politizacao desses tribunais é que seus mandatos
sao fixados por determinado tempo e submetidos a avaliagao peridédica do corpo
politico, visto que se considera a possibilidade de mudancas na interpretacdo
constitucional de tempos em tempos. E por fim, uma reducao no nimero total de

agentes legitimados a entrar com acdao de pedido de inconstitucionalidade. Em

23 ARANTES, Rogério Bastos. Judiciario: entre a Justica e a Politica. In: AVELAR, Llcia &
Cintra, Antonio Octavio (Org). Sistema Politico brasileiro: uma introdugdo. 2004. P, 88.
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geral fica restrito ao presidente, aos governadores de estado e a um tergo do

parlamento?®*.

Os paises europeus, ainda desconfiados da dimensao que as instituicdes podiam
tomar em seu desenvolvimento, ndao confiaram na maxima de que tais
instituicdes estariam sempre voltadas a seu carater juridico, politizando assim
tais érgdos de forma a agir como o legislador ao avesso, ou seja, o que ao invés
de produzir leis, desfaz as que sao incompativeis com o cenario social. Nao
obstante estdo de certa forma mais insulados e com alguns privilégios,
necessarios a garantir certa autonomia dos magistrados frente as questdes com

que devem lidar.

A partir desses dois grandes modelos, varios paises passaram a adotar as
medidas liberais como forma de restabelecer regimes democraticos mais sdlidos.
O periodo de guerra na Europa fez com que houvesse grande desconfianca da
sociedade em relagao as instituicdes politicas que haviam prometido o ideal de
liberdade e igualdade no século XIX, mas que ocasionaram justamente a perda
desses ideais com duas grandes guerras logo no inicio do século. Dessa forma,
houve um grande impulso a formacdao de governos liberais que tinham que
consideraram necessaria a inclusdao de algum sistema de controle em suas

Constituicoes.

Assim, Portugal e Espanha, que também tinham passado por regimes ditatoriais
que foram dissolvidos apenas ao final da década de 70 do século passado,
introduziram em suas Constituicdoes de 1976 e 1978 respectivamente, sistemas

de controle constitucional das leis.

Também na América Latina na década de 80, quando a onda de governos
democraticos comecou a retomar o cenario em diversos paises que até entdo
estavam sendo governados por regimes ditatoriais, devolveram ao Poder

Judiciario sua autonomia incluindo assim modelos de controle em geral difusos

24 ARANTES, Rogério Bastos. Judiciario: entre a Justica e a Politica. In: AVELAR, Llcia &
Cintra, Antonio Octavio (Org). Sistema Politico brasileiro: uma introducdo. 2004. P, 92.
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(influenciados pelo modelo americano) dos quais muitos ja possuiam antes da

chegada dos regimes ditatoriais ao poder.

Assim, as diversas realidades sociais latino-americanas foram produzindo
modelos que uniam tanto o sistema difuso quanto concentrado (como o caso do
Brasil, que é hibrido). Por mais que se utilizem os dois modelos como estanques
e excludentes entre si, eles formam dois pilares de compreensao que sao
ampliados com as necessidades que os paises tém, criando dispositivos que

julguem necessario a garantia das liberdades civis®.

Todos esses fatores contribuem em grande parte para o aumento da importancia
do Judicidrio nas democracias modernas, e se tornam parte de um processo de
judicializacdo da politica que tem sido um movimento bastante discutido e que
tem se tornado parte do processo decisério e da manutencao de direitos dos

individuos nas democracias de massa.

4. AUMENTO DO PODER DE INFLUENCIA DOS TRIBUNAIS COMO
CONSEQUENCIA DO AVANGO DOS PROCESSOS DE DEMOCRATIZACAO

As democracias modernas tem visto cada vez mais uma crescente atuacao do
Judiciario nos mais diversos estratos, tanto da vida social quanto no ambito da
politica. Isso tem gerado um aumento nos estudos sobre esse fenémeno,
conhecido como judicializacdo da politica, conceito que é objeto de grandes

discussdes?®.

Quanto mais democraticas vao se tornando as instituicbes e quanto mais
complexas as sociedades, mais o Judicidrio passa a intervir como um ator
necessario nesse processo. Porém, o lugar do Judiciario, a atuacdo deste e o
grau de sua independéncia sdo questionamentos que permeiam esse processo e

fazem dele uma area de estudos cada vez mais necessaria.

25 Capelleti ressalta que o mandado de seguranca brasileiro se destaca como um dos mais
importantes dispositivos de controle que apareceram nas novas democracias, e que por isso
merece atencao especial visto que foi criado em um contexto de grande desigualdade social e de
necessidade da manutengdo dos direitos fundamentais. CAPPELLETTI, M. O controle judicial de
constitucionalidade das leis no direito comparado. 1984, p, 18.

26 MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da judicializacdo da politica: Duas
analises. Lua Nova. N°57. 2002, p.114.

261



ROCHA, Décio Vieira da. Contexto historico do controle de constitucionalidade e seus precedentes
politicos, juridicos e sociais: dispositivo juridico com efeitos politicos. Revista Eletronica Direito e
Politica, Programa de Pdés-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.12,
n.1, 10 quadrimestre de 2017. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

A origem do fenbmeno de aumento da intervencao do Judicidrio é advinda em
primeiro lugar pela compreensao de que o Judicidrio passou a assumir areas
vacantes no processo de representacdo, fruto de problemas relativos a uma
democracia representativa que demonstrava alguns problemas de insercao da

sociedade na producdo legislativa®’.

Em segundo lugar, tal aumento de influéncia se deu pela grande transformagao
da qual passou o Judiciario na segunda metade do século XX que passou a ser
tipificado ndo mais apenas como instancia de protecao das minorias, mas

também como ator direto na implementagdo de direitos sociais e coletivos®® .

Sobre o primeiro fator, com diversas lacunas que ficam abertas em relacdo a
politica representativa e as instituicbes majoritarias, abre-se um caminho de
atuacdo do Judiciario por ser visto como um poder com mais imparcialidade
quanto as decisdes a serem tomadas. Em uma comparagao entre as Cortes e 0s
Legislativos, demonstram as significativas diferencas entre ambas as instituigoes.
As decisOes nas Cortes sdo dadas por poucos juizes enquanto nos Legislativos

deve ser tomada por varios partidos.

Os métodos de trabalho nas Cortes sao tomados com argumentos juridicos e
debatidos com bases nestes conquanto que no Legislativo é feito a partir de
barganhas, muitas vezes “a portas fechadas”. As resolucdes e saidas a possiveis
conflitos nas Cortes sao decidias por um conjunto de casos a partir de uma
revisao judicial (judicial review) conquanto os Legislativos vao trata-los a partir

de regras gerais.

E por fim, as implicagOes de tudo isso nas Cortes visam levar aos fatos que estao
ocorrendo a uma possivel Unica solugdo, conquanto nos legislativos as

implicacbes sdao postas proximas a uma alocacao de valores onde as resolucbes

27 VALLINDER, T.& TATE, C. Neal. The Global Expansion of Judicial Power: The
Judicialization of Politics. New York : New York University. 1995, p.33.

28 SANTOS, B. de S. et al. Os tribunais nas sociedades contemporaneas. Revista Brasileira de
Ciéncias Sociais, n.30, p.29-62, fev. 1996, p.34.
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estdo relacionadas frequentemente com questdes econOmicas para criar uma

“possivel solugdo politica®”.

Separacdo de poderes, demanda de direitos e politicas, grupos de interesse que
passam a se utilizar das Cortes, oposicoes que se utilizam das Cortes,
inefetividade das instituicbes majoritarias ou delegacdo de poder por parte das
mesmas, esses sao 0S principais temas pressentes no processo de judicializagao

nas atuais democracias.

Quanto mais democraticas vao se tornando as instituicdes, mais possibilidades se
criam para a utilizacdo do Judicidrio por parte dos diferentes atores politicos e
sociais. Uma vez que os paises vao se tornando cada vez mais pluralistas, tendo
que considerar varios interesses na arena politica e social, mais instituicdes sao
criadas a fins de defender tais interesses e tendo que ser consideradas na

Constituigao.

Essa expansdao é vista de formas variadas pela literatura. Quanto mais
complexas vdo ficando as sociedades e quanto mais democraticas elas se
tornam, mais é aceitavel que as Cortes intervenham nos processos politicos e
nas demandas sociais. Como as Cortes trabalham para que haja em geral um
maior aproveitamento do espaco publico e na melhoria dos direitos dos
individuos, os pontos a serem colocados € o quanto o Poder Judicidrio pode
intervir e de que forma. Visto que atuar sobre direitos individuais pode causar

diferencas de prioridade entre defesa da igualdade e defesa da liberdade.

Ha dois eixos divergentes no processo de judicializacdo: a) o eixo
"substancialista" define tal processo como uma maior responsabilizagdao do juiz
frente a pluralidade humana, e por isso defende a necessidade dos tribunais
serem atores ativos no processo de producdo de politicas publicas, visando
universalizar os servigos (visto que entendem que atores politicos ndo fazem
politicas universalistas por medo de haver perdas eleitorais); b) o eixo

"procedimentalista" define a necessidade de reestabelecer espacos publicos e

2% VALLINDER, T.& TATE, C. Neal. The Global Expansion of Judicial Power: The
Judicialization of Politics. 1995, p.29.
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instituicbes que viabilizem a possibilidade de o cidadao estar inserido no
processo politico. Isso advém do que se entende como necessidade de

reestabelecer a ideia de vontade geral e poder do povo™.

Uma outra visao que aponta para a expansao do Judicidrio no século XX produz
enfoques em duas perspectivas acabam por se complementar. O primeiro
enfoque de base mais socioldgica denomina que essa expansao se deu
principalmente pelo surgimento, desenvolvimento e crise do Welfare State. O
modelo que prevaleceu no poés-guerra, gerou mudangas profundas na
implementacdao de politicas que foram marcadas por mudangas no campo do

Direito e da Justica.

O plano bifronte de férmula keynesiana que consistia em pleno emprego e
igualdade levou com que o Estado gerasse um intervencionismo econémico pela
conquista do emprego e a uma promogao de bem estar social na luta pela
igualdade. A busca por uma maior igualdade fez com que o Estado buscasse
organizar uma série de servicos voltadas aos direitos sociais e econ6micos como
salde, educacdo, seguridade social, trabalho e as diversas areas de grande

necessidade do cidadao.

Para que esses servicos pudessem ser melhorados e expandidos, houve um
processo de producgdo legislativa e modificagdes constitucionais substantivas que
pudessem garantir a exceléncia dos servicos nessas areas. Essas mudancas
ocasionaram uma transformagao substantiva na concepgao liberal classica de
Estado provedor de ordem e garantidor da liberdade, passando a ter como foco a
reducdo das desigualdades sociais através de uma prestacao de servigos publicos

universalizados.

A partir da modificacdo de concepcgao sobre a atuacdo do Estado, também houve
transformacdes na atuacao do Poder Judicidrio. Se em principio, influenciado pela

concepcao liberal, o Judicidrio deveria ser o guardido das liberdades individuais,

30 para uma visdo mais aprofundada sobre os dois eixos distintos de judicializacdo ver EISENBERG,
José. Pragmatismo, direito reflexivo e judicializagdo da politica. In: VIANNA, Luiz Werneck (org).
A Democracia e os trés poderes no Brasil . Belo Horizonte-Rio de Janeiro: UFMG-IUPER],
FAPERJ, 2002, p. 43-62, p.43.
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principalmente a partir da protecao da propriedade, decidindo sobre conflitos
particulares, com essa modificacao ele passa a ser acionado pela defesa dos

direitos coletivos.

Com uma vasta producdo legislativa no campo dos direitos sociais, o Judiciario
fica responsavel agora em dar efetividade a legislacdo existente sendo um
importante 6rgao na producdo e manutencdo da igualdade. Com essa legislacdo
que da mais atencdo a producdo da cidadania de forma substantiva, produz-se
também a necessidade de se ter um agente que seja garantidor e que possa dar

efetividade a tais politicas®?.

Cabe ressaltar que tais modificacdes ndao se deram sem disputas diversas e nao
ocorreram com uma linearidade direta. Certa escassez de recursos em
determinados governos e mudancas de governos com diferentes prioridades de
politicas, faziam com que a total implementacao fosse prejudicada. Também uma
divergéncia entre a visao juridica e a politico-administrativa eram terrenos de

disputa.

Pelo fim dos anos 70 e inicio dos anos 80, a crise que ocorreu sobre o Estado-
Providéncia afetou também os sentidos de acdo do Judiciario, e sua competéncia
quanto as questdes de protecao dos direitos sociais alcangados. Com a perda de
capacidade de promocao de grande parte do Welfare State a ideologia neoliberal
que vinha surgindo desde fins dos anos 70 passou a tomar espago e gerou uma
série de politicas que estavam voltadas para a reducao da influéncia do Estado

na producdo de politicas.

Com isso, medidas como privatizacdes, desregulamentacdao da economia,
diminuicdo dos gastos sociais e reducao do déficit publico foram tomadas com a
intencdo de conquistar equilibrio fiscal, combater a inflagdo e dinamizar a
economia. Nesse periodo, o Poder Judiciario que se viu expandido pela garantia

na manutengao dos direitos sociais foi um ator importante nessa fungao e os

31 ARANTES, Rogério Bastos. Judiciario: entre a Justica e a Politica. In: AVELAR, Lucia &
Cintra, Ant6nio Octavio (Org). Sistema Politico brasileiro: uma introducdo. Konrad Adenauer, Ed
UNESP 2004, p.97.
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tribunais foram pecas fundamentais quanto a demandar que 0s governos

mantivessem minimamente as politicas e os direitos dos cidadaos.

O segundo enfoque sobre essa expansao do Judiciario descreve tal processo
baseado em varidveis juridicas apenas (muitas vezes fundamentadas nos
diagndsticos que o primeiro enfoque forneceu). Com isso as formas de acesso a
Justica e a multiplicidade de direitos que surgiram principalmente nessa segunda
metade do século XX sdo pontos chave na compreensdo dessa expansdo. Com o
surgimento de um pacote de direitos sociais, politicos e econO6micos expressos
acima, também as praticas juridicas e a concepcdo de acesso a justica tomaram
um carater que permitiu que a Justica se entendesse como necessaria a

manutencao de direitos coletivos.

Ha entdo uma passagem ao ideal de direito do individuo, onde o Judiciario age
como garantidor do interesse privado na nova concepcao de manutencao dos
direitos coletivos e os assim chamados direitos difusos (referentes a bens que
sdo de interesse de toda a sociedade como meio ambiente, patrimoénio histérico e

cultural, direitos dos animais, entre outros).

Com a aparicao desses novos atores sociais que agora possuem forga para
ingressar com acdes em juizo sobre diversas demandas, cresce a pluralidade de
interesses que passam a ser considerados na area juridica, fortalecendo assim
tais questdes como movimentos politicos. Nessa nova concepcao, a partir de
uma agao conjunta, um grupo de moradores de um bairro, ou um movimento
social identificado com o direito de um determinado grupo pode ingressar em

juizo pedindo a garantia do direito daquele grupo.

Também tem sido bastante salutar a construcdo de Iuta em torno de questdes
gue dizem respeito a um numero de individuos indeterminados e que lutam por
direitos que nao estariam ligados a apenas um grupo de pessoas, mas que
seriam de interesse de toda a sociedade tendo como destaque por exemplo
acoes publicas em defesa do meio ambiente (protecdo de areas desmatadas,

contra queimadas, entre outras).

266



ROCHA, Décio Vieira da. Contexto historico do controle de constitucionalidade e seus precedentes
politicos, juridicos e sociais: dispositivo juridico com efeitos politicos. Revista Eletronica Direito e
Politica, Programa de Pdés-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.12,
n.1, 10 quadrimestre de 2017. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

O fortalecimento dessas areas fez com que varios paises passassem a produzir
reformulacdes processuais no acesso a justica abrindo cada vez mais o caminho
para acOes coletivas. Deve-se frisar que a propria sociedade de massa acabou
por criar uma necessidade de jurisprudéncia em sentido mais amplo, visto que o
atendimento de litigios individuais cria custos e falta de celeridade na producdo

de justica.

Por esse aumento de interesses a serem considerados quanto as politicas de
Estado, houve a permissdao de se criar associacoes de natureza diversa que
estivessem legalmente constituidas para que pudessem estar aptas a recorrer a

efetivagao dos direitos difusos e coletivos.

Também sdo fortes contribuicbes para o aumento de acesso a justica os
chamados “tribunais de pequenas causas” que visam produzir acdes que
solucionem casos que sejam de menor complexidade (de menor potencial
ofensivo ou de menor dano material) em tempo habil e a um custo menor®’. Com
isso, diversos estratos sociais foram favorecidos, podendo acessar o Poder
Judicidrio para requerer danos que antes poderiam produzir altos custos e um

bastante tempo para poderem ter algum tipo de resposta.

Essa expansao de tribunais com o intuito de resolver causas menores e que
muitas vezes nem conseguiam chegar ao tribunal pela sua tipificacao de um
dano menor, chegou a diversos paises com a intencao de aproximar o Judiciario
da populacao mais pobre. Com isso, visava-se, além de dar mais celeridade a
processos que poderiam ser julgadas com praticas menos complexas, incluir uma

determinada populagdao que ndo estava inserida no acesso a justica.

Com todo o exposto, pode-se ter um painel da grande movimentagao e
articulacdo que teve o Poder Judicidrio ao longo do século XX como ator
importante na resolugao de diversos conflitos e com poder de implementacao de

direitos assegurados nas Constituicdes dos diversos paises.

32 ARANTES, Rogério Bastos. .Judiciario: entre a Justica e a Politica. In: AVELAR, Lucia &
Cintra, Ant6nio Octavio (Org). Sistema Politico brasileiro: uma introducdao. Konrad Adenauer, Ed
UNESP. 2004. P.79-108.
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Assumindo a supremacia da Constituicdo como um principio légico para se guiar
o processo politico-social, o Judicidrio passou a intervir mais fortemente no
processo decisério de producao de justica buscando dar um aumento no processo

de igualdade necessario ao fortalecimento da democracia.

Assim, o processo institucional de formulagdao e trabalho de novas Cortes em
diversos paises passou a se inserir dentro de uma nova concepcdo preocupada
em dar visibilidade a diversos grupos politicos que antes ndo eram considerados

nem no acesso a Justica e nem nas plataformas politicas.
CONSIDERACOES FINAIS

Todas essas mudangas em direcao a uma expansao das fungdes do Judiciario
dentro de paises democraticos vieram a reforcar a interface bastante forte que
existe entre o poder politico e o poder judiciario, produzindo mais controles e
dispositivos ao alcance dos cidadaos inserindo-os de forma mais plena no

processo de representacao.

Considerando que o modelo institucional é de suma importancia para dar
estimulos a determinados grupos e agdes e desestimular a outros, a importancia
das instituicdoes é determinada pela possibilidade de estas darem a pessoas e
grupos a possibilidade de cooperar, regular e determinar os empreendimentos

comuns que sejam necessarios a vida social e politica comum?3.

Determinados os modelos que devem ter as instituicdes da-se também a
possibilidade de atuacdo ou de exclusdo de agentes no processo politico. Assim
sendo, todo o processo histdrico que culminou nas instituicdes juridicas atuais e
principalmente em dispositivos juridicos que possibilitam o controle politico como
o Judicial Review sao meios que levam ao fortalecimento do processo

democratico nas sociedades modernas.

O Controle Constitucional de Constitucionalidade tem produzido diversas

modificacdes nos tipos de politicas aplicadas nas diversas democracias e

33 NORTH, Douglas. Institutions, institutional change and economic growth. Cambridge
University Press. 1990
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consequentemente tem sido parte do processo decisério atuando e incidindo
muitas vezes sobre as politicas publicas e disputas politicas decisivas para o
processo social. Com isso, tem demonstrado ser um importante mecanismo no
estabelecimento da balanca dos checks and balances, conceito tdao caro a

formacao da autonomia dos trés poderes no processo democratico.

Assim, unido ao proprio sistema tem produzido freios para amenizar
desigualdades politicas e maiorias legislativas que aprovem dispositivos que
sejam contrarios a melhoria da representacdo e participacdo. O desenho
institucional tem gerado discrepancias produzidas pelas relacbes entre os
agentes politicos, possibilitando que a contestacdo, tanto por parte da oposicao
guanto da situacao, seja objeto de desenvolvimento e aprimoramento do sistema

politico.
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