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RESUMO

O artigo parte da formulagao de Tate e Vallinder sobre a expressao
“judicializacdo da politica” (e sua correlata “expansao global do poder
judicial”), procura testar os elementos epistemoldgicos e analiticos
que ela fornece, bem como verificar a capacidade explicativa que
apresenta. Esta baseado em revisdo bibliografica e procura testar o
pressuposto que essa expressao nao tem capacidade explicativa, pois
€ imprecisa, ambigua e se refere a uma tematica ja diagnosticada e
abrangida pela discussao em torno do judicial review.
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ABSTRACT

The article start from the Tate and Vallinder formulation about the
term "judicialization of politics" (and the related term "global
expansion of judicial power"), intends to test the epistemological and
analytical elements that it provides, even as verify the explicative
power that it presents. Is based on literature review and seeks to test
the assumption that this expression has no explicative power, it is
imprecise, ambiguous and refers to a theme already diagnosed and
covered by the discussion about the judicial review.
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INTRODUCAO

A expressdao “judicializacdo da politica” passou a ser utilizada no
universo académico ha aproximadamente 20 anos, quando C. Neal
Tate e Torbjérn Vallinder organizaram o livro The Global expansion of
judicial power [A Expansao global do poder judicial]®. Na obra, além
da apresentacao do conceito, sao estudados os casos de paises cujas
experiéncias serviram a comprovacao do fendmeno: Estados Unidos,
Reino Unido, Austrdlia, Canada, Alemanha, Franca, Itdlia, Suécia,
Holanda, Malta, Israel, Russia e outras ex-republicas soviéticas,
Filipinas e Namibia. Ela foi rapidamente recepcionada no Brasil e,
desde entdao, permanece na agenda das pesquisas sobre a interface
da Politica e do Direito. A difusdo é tao intensa que ela ultrapassou as
fronteiras da academia e passou a ser largamente utilizada pela

imprensa“.

O artigo parte das formulacdes de Tate e Vallinder com vistas a
identificar e testar os elementos epistemoldgicos e analiticos
fornecidos pela expressao “judicializacdo da politica” e sua correlata
“expansao global do poder judicial”, bem como verificar a capacidade

explicativa que apresenta. Ndao € uma investigacao neutra, pois parte

3 0 livro e a difusdo do termo foram antecipados por um encontro da International
Political Science Association (IPSA), realizado em Bolonha (Italia), em 1992, e por
um numero da International Political Science Review (v.15, n.2), coordenado por
Vallinder, publicado em 1994, cf. TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn (Ed.). The
Global expansion of judicial power. Nova York: New York University Press,
1995.

4 De 2013 a 2016 foram encontradas 24 referéncias apenas no jornal Folha de Séo
Paulo, cf. Pesquisa “Judicializacgdo da politica”. 2016. Disponivel em:
<http://acervo.folha.uol.com.br/resultados/?q=%22judicializa%C3%A7%C3%A30
+da+pol%C3%ADtica&site=&periodo=acervo&x=15&y=7>. Aceso em: 15 fev.
2016.
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do pressuposto que ela nao tem capacidade explicativa que justifique
seu status académico. Ja ha algum tempo, ela é criticada na

literatura. E destacado:

apresenta deslizes conceituais que simplificam as
relacGes entre os tribunais e a politica, pois revela uma
concepgao estreita da jurisdicdo e do direito [...]; ela
apresenta uma abordagem parcial e enviesada sobre as
transformacdes dos Estados contemporaneos [...]; e
ela revela ambiguidades que a tornam analiticamente
inatil>.

Apontam-na como ‘“conceito pouco preciso, mas de rapida
circulacdo”, razao pela qual “a producdao académica também
apresenta fluidez no uso da expressao, a qual nao se torna mais do
que um nome que é tomado como ponto de partida para analises
cujas perspectivas sao bastante divergentes”®. Sao afirmados trés

problemas nos estudos produzidos na América Latina:

Em primeiro lugar, muitos autores nao conseguem
definir os termos-chave em que baseiam seus estudos.
Em segundo lugar, quando os autores definem os
termos, eles raramente reconhecem definicdes
concorrentes ou conciliam as suas conceituacdes com
essas definicdbes anteriores, resultando no uso
inconsistente de conceitos. Finalmente, as
operacionalizacdes de termos-chave realizadas pelos
estudiosos nem sempre refletem fielmente suas
conceituagdes, turvando ainda mais a aguas desse
campo de analise’.

5> KOERNER, Andrei; INATOMI, Celly Cook; BARATTO, Marcia. Sobre o judiciario e a
judicializagdo. In: MOTTA, Luiz Eduardo; MOTA, Mauricio (Org.). O Estado
democratico de direito em questdo - teorias criticas da judicializagdo da
politica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 150.

6 MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da judicializacdo da politica:
duas analises. Lua Nova, Sao Paulo, n.57, 2002, p. 130-131.

7 KAPISZEWSKI, Diana; TAYLOR, Matthew. Doing courts justice? Studying judicial
politics in Latin American. Perspectives on politics, v.6, n.4, dec. 2008, p. 748.
Tradugao dos autores deste artigo. O original diz: “First, many authors fail to define
the key terms on which their studies rely. Second, when authors do define their
terms, they infrequently acknowledge competing definitions or reconcile their
conceptualizations with those previous definitions, resulting in the inconsistent use
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Para transformar a percepgao critica em demonstracdo, o texto
promove uma revisdo bibliografica sobre o tema e estda organizado
em duas secoes: a primeira descreve a “judicializacdo da politica”
conforme a formulacao de seus proponentes, com vistas a resgatar
as caracteristicas originais da expressdo; a segunda, construida a
partir dessas informacodes, analisa os elementos que a constituem por

meio de criticas que recebe da literatura especializada.
1 A DEFINICAO DE “JUDICIALIZACAO DA POLITICA”

A expressao aponta a intensificagdo da insercao do poder judiciario
ou dos procedimentos judiciais no processo decisério das democracias
contemporaneas. No dizer de Hirschl significa: “o recurso cada vez
maior a tribunais e a meios judiciais para o enfrentamento de
importantes dilemas morais, questdes de politica publica e

III

controvérsias politicas”®. Enfim, o “poder judicial” avanca sobre a

politica, que passa a ser cada vez mais “judicializada”.

Ele possui duas faces. Em uma, denominada from within (vinda de
dentro), métodos tipicamente judiciais sdao incorporados pelos outros
poderes e utilizados em instancias administrativas e legislativas,
como: Comissdoes Parlamentares de Inquéritos (CPIs), agéncias
reguladoras, conselhos, ouvidorias, controladorias e auditorias. Na
outra, identificada como from without (vinda de fora), o sentido mais
corrente da expressao, cortes e juizes passam a ter capacidade para

intervir em questdes politicas tipicas do executivo e legislativo, com

of concepts. Finally, scholars’ operationalizations of key terms do not always
faithfully reflect their conceptualizations, further muddying the analytic waters”.

8 HIRSCHL, Ran. O Novo constitucionalismo e a judicializacdo da politica pura no
mundo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.251, maio-ago.
2009, p. 140.
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as quais, até entdo, pouco ou simplesmente ndo se envolviam, de

modo que ha a transferéncia de poder deliberativo para o judiciario®.

Também sdo apresentadas condicdes que propiciam a “judicializacao
da politica”19, sendo que nem todas sdo exigidas para a constatacao
do fendbmeno ou se manifestam da mesma forma nos paises. Elas

serao a seguir detalhadas.

1) Democracia - Os autores a consideram condicdo necessaria, mas
nao suficiente, embora nao expliguem detalhadamente o papel da
democracia para o advento do fenOmeno, a nao ser declarar que seria
muito dificil ele ocorrer em regimes ditatoriais que concentram poder
no executivo, ndo atribuem independéncia aos juizes e tampouco
aceitam decisOes contrarias aos seus interesses. Ou seja, afirmam-na
por contraste. Pode-se especular que o fagcam porque vinculam a

|II

“expansao global do poder judicia a ampliacdo de paises
democraticos no mundo, registrada na “segunda” (apds a II Guerra)

e na “terceira onda de democratizagao” (a partir dos anos 1970).

2) Separacao de poderes - Aquele em que a atividade jurisdicional
é prerrogativa exclusiva de um dos poderes do Estado. E exaltada a
independéncia dos juizes em relacdo ao executivo e ao legislativo,
pois tém autonomia para interpretar, mas nao para criar a lei -
embora reconhega a dificuldade para determinar esta distingao. Ele
faz referéncia ao modelo de Montesquieu, mas ndo esta a falar em

um judiciario que é tao somente a “boca que pronuncia as sentencas

° VALLINDER, Torbjérn. When the courts go marching in. In: TATE, C. Neal;
VALLINDER, Torbjérn (Ed.). The Global expansion of judicial power. Nova York:
New York University Press, 1995, p. 13.

10 A questdo figura no artigo assinado apenas por TATE, C. Neal. Why the
expansion of judicial Power? In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn (Ed.). The
Global expansion of judicial power. Nova York: New York University Press,
1995, p. 27-38. Ele ndo aprofunda essas condigdes, por isso serdao agregadas
contribuicdes de outros autores.
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da lei”, por isso sem vontade e interesse proprios, e sim o que exerce
o judicial review (controle jurisdicional de constitucionalidade ou,

simplesmente, “revisdo judicial”)!!.

Como pondera Vallinder'?, ele tem a prerrogativa de apreciar
decisOes dos demais poderes, o que implica a possibilidade de barrar
e de ampliar politicas publicar ou exigir que elas sejam realizadas,
assim como, e principalmente, determinar se uma norma legal
produzida pelo legislativo ou pelo executivo contraria a Constituicao e
retirar ou disciplinar a eficacia e a abrangéncia dessa norma. Enfim,
pode atuar tanto como legislador negativo quanto positivol3. Tal é
garantido com vistas a preservar a Constituicao, considerada norma
juridica superior e que, por consequéncia, impde limites ao poder de

decisdao de maiorias politicas ocasionais.

Pode-se dizer que o judicial review passou por trés “grandes ondas”.
Ele principia nos EUA, tendo se afirmado com o famoso caso Marbury
x Madison, de 1803. A segunda onda surge na Europa no poés-II

Guerra como consequéncia da experiéncia traumatica dos regimes

11 Ha muita controvérsia em torno do tema, entre as quais: o modo como ele deve
ser interpretado; as diferentes modalidades que compreende (concentrado,
incidental e difuso, hibrido ou eclético); quem deve exercé-lo (Corte Suprema,
cupula do judiciario, ou Tribunal Constitucional dissociado do poder judiciario; cujos
membros tém permanéncia vitalicia ou limitada a certa idade ou a um mandato
com tempo pré-determinado); o rol dos legitimados a acionarem o judicidrio no
caso de controle abstrato; a relacdo com a democracia e a questdo da legitimidade
de membros ndo eleitos para revisar decisdes tomadas por representantes eleitos
pelo proprio povo e, em contrapartida, a importancia de as minorias serem
protegidas frente a vontade majoritaria. Um debate célebre, conduzido a partir da
perspectiva europeia figura em: SCHMITT, Carl; KELSEN, Hans. La Polémica
Schmitt/Kelsen sobre la justicia constitucional: “El Defensor de Ila
Constitucion” versus “éQuién debe ser el defensor de la Constitucion?”.
Madrid: Tecnos, 2009. Independentemente dessas discussdes, preserva-se o
essencial: a revisdo constitucional existe e é exercida por érgdo judicial.

12 VALLINDER, Torbjérn. When the courts go marching in, p. 15-16.

13 Conforme alguns ordenamentos juridicos, ele ainda pode insurgir-se contra a
inatividade do legislativo e determinar que haja a regulamentacao e a aplicacdo de
uma norma ou de um principio presente na Constituicdo. Eo que ocorre no Brasil
por meio de instrumentos como mandado de injungdao e Agao Direta de
Inconstitucionalidade por omissao.
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fascista e nazista, quando o judicial review foi tomado como uma
medida de afirmacao e de protecao aos direitos fundamentais, bem
como de freio as forcas majoritarias, consideradas capazes de, em
razao desta condicdo, restringirem direitos!4. E, na terceira onda, foi
incorporado pelas democracias surgidas desde os anos 1970, e por

aquelas formadas apds o fim do mundo comunista.

3) Existéncia de uma Carta de Direitos - A Constituicdo deixa de
ser concebida como a descricao de um elenco de direitos individuais e
da estrutura do Estado, na vertente do liberalismo classico, e torna-
se mais abrangente, eclética e exigente, pois passa a incluir a
afirmacgao de direitos das minorias e um amplo catalogo de direitos
coletivos e difusos - antes inexistentes no ordenamento juridico ou
presentes tdo somente na legislacdo ordindria -, que devem ser
garantidos e prestados pelo Estado. No caso europeu, tal cenario deu
origem a uma vasta rede de protecao social e de servicos oferecidos
pelo Estado como forma de efetivar tais direitos. Assim,
os direitos sociais, produto tipico do Estado do Bem-
Estar Social, nao sao, pois, conhecidamente, somente
normativos, na forma de um a priori formal, mas tém
um sentido promocional prospectivo, colocando-se
como exigéncia de implementacdo. Isto altera a funcgao
do Poder Judiciario, ao qual, perante eles ou perante a
sua violagao, nao cumpre apenas julgar no sentido de

estabelecer o certo e o errado com base na lei
(responsabilidade condicional do juiz politicamente

4 para SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e
possibilidades. In: FELLET, André Luiz Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de;
NOVELINO, Marcelo (Org.). As Novas faces do ativismo judicial. Salvador:
Juspodium, 2013, p. 77-78, “sob esta perspectiva, a concepcao de Constituicao na
Europa aproximou-se daquela existente nos Estados Unidos, onde, desde os
primordios do constitucionalismo, entendeu-se que a Constituicdo é auténtica
norma juridica que limita o exercicio do Poder Legislativo e pode justificar a
invalidagao de leis. S6 que com uma diferenga importante: enquanto a Constituicao
norte-americana é sintética e se limita a definir os tragos basicos da organizacdo do
Estado e a prever alguns direitos individuais, as cartas europeias foram, em geral,
muito além disso”, o que traz uma série de consequéncia, a serem apresentadas a
seguir.
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neutralizado), mas também, e sobretudo, examinar se
o exercicio discricionario do poder de legislar conduz a
concretizacao dos resultados objetivados?>.

Como reflexo, os textos constitucionais passaram a ter um carater
mais fluido, composto por normas programaticas, principios e
conceitos indeterminados, mais do que por regras claramente (ou
pretensamente) delimitadas e precisas, como ocorria no antigo
constitucionalismo. Esses novos textos suscitam diferentes (e
normalmente divergentes) interpretacdoes, pois albergam ampla
margem de interpretacdo. A demanda ao judiciario sé tende a
crescer, seja para garantir essas prerrogativas, seja para dar um
determinado sentido aquelas afirmadas de modo genérico'®, e os
procedimentos judiciais tornam-se mais complexos, pois implicam a
adogdo de novas técnicas e estilos hermenéuticos de construgdao de

sentidos, ao lado da tradicional subsuncdao, da légica dedutiva do

15 FERRAZ JUNIOR, Tércio Ferraz. O Judiciario frente a divisdo de poderes: um
principio em decadéncia? Revista USP, Sdo Paulo, n.21, 1994, p. 18.

16 para SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e
possibilidades, p.86-87, este é o caso da Constituicdo brasileira de 1988 que,
contém “um amplo e generoso elenco de direitos fundamentais de diversas
dimensbes - direitos individuais, politicos, sociais e difusos — aos quais conferiu
aplicabilidade imediata (art. 59, paragrafo 1°), e protegeu diante do proprio poder
de reformas (art. 60, paragrafo 4°, IV). Além disso, reforcou o papel do Judiciario,
consagrando a inefastabilidade da tutela judicial (art. 59, XXXV), criando novos
remédios constitucionais, fortalecendo a independéncia da instituicdo, bem como do
Ministério Publico, e ampliando e robustecendo os mecanismos de controle de
constitucionalidade. [...] Além disso, a Constituicdo de 88 regulou uma grande
quantidade de assuntos - muitos deles de duvidosa dignidade constitucional -
subtraindo um vasto numero de questGes do alcance do legislador. Ademais, ela
hospedou em seu texto inumeros principios vagos, mas dotados de forte carga
axiolégica e poder de irradiacdo”. Para AVRITZER, Leonardo; MARONA, Marjorie
Corréa. Judicializagdo da politica no Brasil: ver além do constitucionalismo liberal
para ver melhor. Revista Brasileira de Ciéncia Politica, Brasilia, n.15, set.-dez.
2014, p. 84, ela “representou uma verdadeira refundacao do Estado brasileiro,
especialmente pela generalizagdo da experiéncia do constitucionalismo
democratico”, sendo que a construcdao do texto permanece em aberto por meio da
possibilidade de reforma constitucional e de revisao judicial. CITTADINO, Gisele.
Pluralismo, direito e justica distributiva. 3ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004 é uma das autoras a destacar que a amplitude da “comunidade de
intérpretes” facilita e estimula a “construgdo do sentido” dos direitos presentes na
Constituicao.
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texto. Ou porque “tais leis e direitos frequentemente sao muito
vagos, fluidos e programaticos, mostra-se inevitavel alto grau de

ativismo e criatividade do juiz chamado a interpreta-los”!’.

4) Utilizacao dos tribunais por grupos de interesses - Tem
relacao direta com o anterior, pois decorre de grupos e associagoes
de interesse, movimentos sociais, ativistas politicos e agentes
institucionais, que passam a ver o judiciario como a instituicdo capaz
de atender as reivindicagdes de efetivacao de direitos, quando estes,
apesar de constitucionalizados, nao sao contemplados pelas normas
legais e pelas politicas publicas ou se encontram ameacgados pelas
forcas majoritarias. Desse modo, apresentam demandas ao judiciario
por meio de acles judiciais em nome préprio ou de terceiros!s,
habilitam-se para atuar junto a corte em processos de seu interesse
como amicus curiae e participar de audiéncias publicas promovidas
por tribunais, o que confirma, em favor do judicidrio, a “hipdtese da
fragmentacao”, proposta por Ferejohn: “quando os poderes politicos
nao podem agir, as pessoas que buscam a resolucao dos conflitos
tenderao a gravitar em direcao a instituicdes das quais podem obter

solugdes”19,

5) Utilizacao dos tribunais pela oposicao - Nessa situacao
especifica sdo os partidos de oposicao que, derrotados nas arenas
legislativas, utilizam-se dos tribunais com vistas a frear, obstaculizar,

obstruir e até mesmo inviabilizar normas legais e politicas publicas,

17 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: SAFE, 1993, p. 60.

18 Ver: EPP, Charles. The Rights revolution: lawyers, activists and the
Supreme Court in comparative perspective. Chicago: Chicago University Press,
1998 sobre as agbes militantes e de organizacao social de advogados e ativistas,
responsaveis, segundo ele, pela “revolucdo dos direitos civis”. Para o caso
brasileiro, uma referéncia importante é VIANNA, Luiz Werneck et al. A
Judicializacdao da politica e das relagcdoes sociais no Brasil. Rio de Janeiro:
Revan, 1999.

19 FEREJOHN, John. Judicializando a politica, politizando o direito. In: MOREIRA,
Luiz (Org.). Judicializacao da Politica. Sdo Paulo: 22 Editorial, 2012, p. 80-81.
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utilizando-se dos direitos que sao garantidos as minorias em regimes

democraticos?2°.

6) Inefetividade das instituicoes majoritarias - Circunstancias
politicas contribuem para que executivo e legislativo sejam ineficazes
na formulacdo e na execucdo de politicas publicas, caso da existéncia
de partidos indisciplinados ou de coalizdbes de governo frageis.
Todavia, também contribui o fato de a necessidade de prestigiar
direitos aumentar a producao de normas destinadas a regulamentar
cada vez mais a vida social, grande parte delas realizadas pelos
organismos administrativos do executivo, mais ageis e tecnicamente
preparados que o parlamento para produzir essas respostas.
Paradoxalmente, o excesso de regulacao das relagdes sociais ou de
“juridicizacao”, como o denomina Habermas?1,

ao tentar atender aos mais contingentes, antagonicos e

nunca concilidveis conflitos e aspectos da vida em

sociedade, em vez de cumprir sua funcdo de aumento

da certeza e seguranca juridicas, resolve-se em um
esvaziamento da eficacia da propria lei??.

Logo, fruto da auséncia de regulagdao, que produz demandas por
efetivacdo, ou da existéncia de regulacdo, que gera atritos, os
interesses e o0s conflitos sociais nao sao satisfeitos nem dirimidos
pelas instituicbes majoritarias e tendem a desaguar no judiciario em

busca de solugao.

20 CARVALHO, Ernani Rodrigues. Em busca da Judicializagdo da Politica no Brasil:
apontamentos para uma nova abordagem. Revista de Sociologia e Politica,
Curitiba, n.23, nov. 2004, p. 119. Sobre essas estratégias e suas motivagoes, ver:
TAYLOR Matthew M.; DA ROS L. Os Partidos dentro e fora do Poder: a judicializagao
como resultado contingente da estratégia politica. Dados, Rio de Janeiro, v.51, n.4,
2008, p. 825-864.

21 HABERMAS, Jirgen. Tendéncias da juridicizacdo. Sociologia, Problemas e
Praticas, Lisboa, n.2, 1987, p. 185-204.

22 \VERBICARO, Loiane Prado. Um Estudo sobre as condicdes facilitadoras da
judicializacdo da politica no Brasil. Revista Direito GV, Sao Paulo, v.4, n.2, jul.-
dez. 2008, p. 400.
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7) Percepcao acerca das instituicdoes politicas - Diz respeito a
perda de legitimidade da classe politica e do legislativo em particular,

pois

quando o publico e lideres de grupos de interesse e de
organizagdes sociais importantes consideram que as
instituicdes majoritarias estao imobilizadas, s6 atendem
ao proprio interesse, ou mesmo sdo corruptas, nao é
surpreendente que aceitem a transferéncia de poderes
politicos ao Judiciario, que tem reputacdao de expertise
e retiddo, possuindo igual ou maior legitimidade que os
administradores publicos e os legisladores?3.

Ferejohn a traduz por meio da hipdtese dos direitos: a expansao da
intervencao do judicidrio é aceita quando a sociedade entende que
este pode ser mais confidvel para proteger uma vasta gama de
valores importantes contra potenciais abusos politicos?*. E esta é
convergente com a interpretacao de que:
0 sucesso da justica é inversamente proporcional ao
descrédito que afeta as instituicdes politicas classicas,
causado pela crise de desinteresse e pela perda do
espirito publico. A posicdao de um terceiro imparcial
compensa o ‘déficit democrdtico’ de uma decisao
politica agora voltada para a gestdao e fornece a

sociedade a referéncia simbdlica que a representacao
nacional lhe oferece cada vez menos?°.

Na linha explicativa de Durkheim, Garapon a vincula ao fendmeno da

perda de lagos sociais de referéncia (familiares, Igreja, costumes,

23 TATE, C. Neal. Why the expansion of judicial Power?, p. 31. Traducdo de
BRANDAO, Rodrigo. A Judicializacdo da politica: teorias, condicdes e o caso
brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.263, maio-ago.
2013, p. 192. O original diz: “when the public and the leaders of interest groups
and major economic and social institutions view the majoritarian institution as
immobilized, self-serving, or even corrupt, it is hardly surprising that they would
accord the policy-making of judiciaries, who have reputations for expertise and
rectitude, as much or more legitimacy as that executives and legislatures”.

24 FEREJOHN, John. Judicializando a politica, politizando o direito, p. 81.

25 GARAPON, Antoine. O Guardador de promessas. Lisboa, Instituto Piaget,
1999, p. 48.
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tradicoes) na atualidade, o que faz do judiciario o novo simbolo de
autoridade e de dignidade - processo que também ¢é alimentado pela
incapacidade da politica para representar tal papel. Na mesma
perspectiva, Maus?® fala no crescimento da demanda ao judiciario
como sintoma de uma “sociedade 6rfa” que busca um “pai” que

atenda os anseios de uma sociedade mais justa e fraterna?’.

8) Delegacao ao judiciario da prerrogativa de decidir - Nesse
caso, 0s proprios organismos politicos preferem transferir a definicao
de algumas questdes, tendo em vista que o custo associado a decisao
€ muito elevado, os assuntos em pauta dividem radicalmente a
sociedade e a propria classe politica, logo qualquer resultado trara

danos eleitorais e institucionais.

No minimo, a transferéncia de ‘abacaxis’ politicos para
os tribunais oferece uma saida conveniente para
politicos incapazes ou desinteressados em resolver
essas disputas na esfera politica. Essa transferéncia
também pode representar um reflgio para politicos que
buscam evitar dilemas dificeis, nos quais ndao ha vitoria
possivel, e/ou evitar o colapso de coalizGes de governo
em estado de fragilidade ou de impasse?s.

26 MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade
jurisprudencial na sociedade 6rfa. Novos Estudos, S&do Paulo, n.58, nov. 2000, p.
183-202.

27 Maus e Garapon ndo consideram esta caracteristica positiva, pois a tomam como
sintoma da crise social, bem como que, ao ser aprofundada, produz resultados
negativos a democracia.

28 HIRSCHL, Ran. O Novo constitucionalismo e a judicializagdo da politica pura no
mundo, p. 165. Porém, ele (p. 173) a critica, pois é “problematica do ponto de vista
da democracia representativa. [...] Pode prejudicar a prépria esséncia da politica
democratica como um empreendimento que envolve a deliberacdo aberta - e
muitas vezes controversa - entre representantes eleitos e responsabilizaveis
perante os cidaddos. Afinal, a fungdo primaria das legislaturas é enfrentar e
resolver problemas, e ndo passa-los a outros. [...] Jogando pelas regras do
‘redirecionamento de culpa’, as legislaturas dao prioridade aos seus interesses de
curto prazo (conseguir apoio eleitoral, evitando decisdes dificeis e frequentemente
impopulares) em detrimento da sua responsabilidade politica”.
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Ha mais uma condicdo, nao incluida na relagdo por ndao ser
“facilitadora”, e sim eficiente. E a disposicdao dos juizes para agir
politicamente?®, cuja auséncia nao permite que se fale em

“judicializacao da politica”. Para o autor:

sob condicdes que sejam favoraveis, a judicializacao
[da politica] se desenvolve apenas porque os juizes
decidem que devem (1) participar da tomada de
decisdo politica que poderia, de outra forma, ser
deixada a discricdo, criteriosa ou arbitraria, de outras
instituicOes e, ao menos ocasionalmente, (2) substituir
as decisOes politicas emanadas de outras instituicdoes
por aquelas emanadas deles mesmos. De juizes
ativistas, por definicdo, pode-se esperar que
aproveitem todas as oportunidades de utilizar suas
decisdes para disseminar os valores que l|hes sao
caros30.

A vontade do juiz para atuar com vistas a efetivar suas
preferéncias pessoais e ideoldgicas rompe com a visdo que ele deve
ser um arbitro neutro e apolitico (ou, pelo menos, que exerce a

“autocontencao”). Igualmente, permite aos autores apreciar

29 A opinido de Hirschl, Ran. O Novo constitucionalismo e a judicializacdo da politica
pura no mundo, p. 164 diverge da de Tate e Vallinder, pois “é pouco realista e até
mesmo ingénuo supor que a definicdo de questdes politicas centrais [...] poderia
ter sido transferida para tribunais sem que essa transferéncia contasse com no
minimo o apoio tacito dos atores politicos relevantes nesses paises”. Ou seja, ndo
basta um arranjo institucional favoravel e a “vontade dos juizes”, ha processos
sociais mais profundos a embalar tal fato - e, ao contrario de visGes mais otimistas
e que a concebem como “vinda de baixo”, fruto da mobilizacao social, eles nao
necessariamente devem ser considerados “progressistas”. Para ele (p. 165-166):
“[...] também pode ser alimentada por tentativas de ‘preservacdo hegemonica’ de
grupos sociopoliticos dominantes que estejam com receio de perder seu controle
sobre o exercicio do poder politico. Estes grupos e seus representantes politicos sdo
mais propensos a delegar ao Judiciario questGes estruturantes sobre a construcdo
da nacdo e sobre identidades coletivas quando suas visGes de mundo e preferéncias
politicas estdo sendo cada vez mais contestadas nas arenas decisérias
majoritarias”.

30 TATE, C. Neal. Why the expansion of judicial Power?, p. 33. Traducdo dos autores
deste artigo. No original: “under otherwise favorable conditions, judicialization
develops only because judges decide that they should (1) participate in policy-
making that could be left to the wise or foolish discretion of other institutions, and,
at least on occasion, (2) substitute policy solutions they derive for those derived by
other institutions. [...] Activist judges, by definition, may be expected to take every
opportunity to use their decisionmaking to expand the policy values they hold
dear”.
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axiologicamente a “judicializacdo da politica” e, na linha de uma das
criticas mais recorrentes ao judicial review, afirmar que se trata de
um fendbmeno perigoso para a permanéncia das democracias
contemporaneas e dos principios majoritarios que a subsidiam, e que
corre o risco de implantar o dominio dos juizes, elite nao eletiva e

nao representativa3l,
2 AS CRITICAS A “JUDICIALIZACAO DA POLITICA”

Apresentada a definicao dessa expressao, esta secao sistematiza e
discute as principais criticas que ela recebeu da literatura

especializada.
2.1 ENVOLVER MAIS DE UM FENOMENO

A primeira delas diz respeito ao fato de as duas faces da
“judicializacdo da politica” ndo compreenderem um Unico fendbmeno,
indicio de que ndo tém clareza nem sdo precisos ao abordarem o

tema.

Se a expressao for tomada como a maior insergao dos procedimentos
judiciais nas decisbes das democracias contemporaneas, de fato, é
possivel considerar que estdo abrangidas pelo enunciado as duas
dimensdes - a adogao de expedientes tipicamente judiciais em outros
instancias estatais (from within); a revisao pelo judiciario de decisdes
dos demais poderes (from without). No entanto, isto ocorre porque
ela tem grande extensao e reduzida precisao, 0 que ameniza as

diferencas que essas dimensdes possuem entre si, tanto do ponto de

31 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbj6rn. Judicialization and the future of politics and
policy. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjérn (Ed.). The Global expansion of
judicial power. Nova York: New York University Press, 1995, p. 527. O que os
autores evocam é o “ativismo judicial”, tema que se presta a tantas polémicas
quanto as que envolvem a “judicializagdo da politica”, e que ndo sera aprofundado
neste artigo.
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vista conceitual quanto fenoménico, bem como pode explicar porque

from without predomina e from within atrai menos os pesquisadores.

Como o préprio enunciado dos autores indica, a dimensdo from within
nao envolve, por si sd, a expansdo do judiciario tomado como poder
estatal. E um fendmeno que indica a preponderancia da légica e do
modus operandi que constituem o poder judicidrio, o que
inegavelmente vai se refletir em maior influéncia dele em relagao aos
demais e na percepcao da opinido publica sobre o que é correto e
desejavel no exercicio do poder estatal. Contudo, em si mesma, nao
implica que o judiciario, tomado como um poder, tenha passado a
preponderar em relacdo aos demais. Enfim, €& preciso fazer a
distingao entre, de um lado, os procedimentos, a légica operacional e
a simbologia do judicidrio e, de outro, a instituicdo - o que Tate e

Vallinder nao fazem.

Assim, pode-se perceber que na from within a ocorréncia de um, nao
exige necessariamente a do outro. A diferenciagao figura na
afirmacao de Eisenberg, para quem esta dimensao, que ele chama de
“tribunalizacdo da politica”, ndo se trata propriamente de expansao
do poder judicial tomado como a capacidade de decidir em lugar de
outros poderes (o que ele denomina de “politizacdo do judiciario”), e
sim da assimilacdo do discurso e de procedimentos juridicos pelos
outros poderes32. A from without, ao contrario, refere-se a afirmacgao
de ambos, pois a instituicdo poder judiciario, utilizando-se dos
procedimentos que |he sao préprios, autorizada pelo texto
constitucional, tem a prerrogativa de modificar decisbes tomadas
pelos outros poderes, decisdes essas que atingem areas especificas

de atuacao de cada um deles. Nesse caso, ocorre, em escala global, a

32 EISENBERG, José. Pragmatismo, direito reflexivo e judicializacdo da politica. In:
VIANNA, Luiz Werneck (Org.). A Democracia e os trés poderes no Brasil. Belo
Horizonte; Rio de Janeiro: UFMG; IUPERJ; FAPERJ], 2002, p. 43-61.

576



BARRETO, Alvaro Augusto de Borba. GRAEFF, Caroline Bianca. “Judicializacdo da politica”:
arqueologia de um conceito. Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pés-Graduagao
Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.11, n.2, 22 quadrimestre de 2016.
Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791.

“expansao do poder judicial”, ou seja, da instituicdo judiciario, um

dos trés poderes estatais.

2.2 EXPOSIGAO DESARTICULADA DAS CONDIGCOES A ELA
ASSOCIADAS

A imprecisdao que cerca a “judicializacdo da politica” também se
manifesta nas condicdes que a propiciam. Tate e Vallinder listam
regras institucionais e comportamentais, de curto e de longo prazo,
mas nao explicitam como elas se relacionam entre si e com o proprio
fendOmeno, e tampouco especificam quais delas sdo causas e quais
sdo consequéncias:
quase que de maneira automatica, as causas e as
condicbes sao correlacionadas com o aumento da
litigancia processual e, consequentemente, com um
processo de judicializacdo da politica. Portanto, existe

um argumento tautoldgico por tras da definicdo e
caracterizacdo da judicializacdo da politica33.

As trés primeiras condicdes - democracia, separacdao de poderes e
existéncia de uma Carta de direitos - abrangem questoes
institucionais, concebidas como um conjunto de regras que forma a
infraestrutura para a realizacdao da “judicializacdo da politica”, pois
garante as liberdades para agir, afirma os direitos a serem
reivindicados e os meios formais para que esta demanda ocorra.
Condigcbes como a inefetividade das instituicdes majoritarias e a
percepcdo negativa da politica sdo de outra ordem, pois atuam como
o fermento que leva os grupos sociais e politicos a buscarem o
judiciario, pois fornecem a “sensacdo” de insatisfacdo com os poderes

executivo e legislativo.

33 CARVALHO, Ernani Rodrigues. Em busca da judicializacdo da Politica no Brasil:
apontamentos para uma nova abordagem, p. 122.
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As demais dizem respeito a acgdes que sao desenvolvidas a partir
dessas regras e, em alguns casos, do “espirito” presente na
sociedade. Elas envolvem, por consequéncia, aspectos
comportamentais, como é o caso da utilizacdo dos tribunais por
grupos de interesse, das oposicdes, e a delegacao realizada pela

“classe politica” em temas que prefere nao decidir.

A causa eficiente, que depende das anteriores (nao necessariamente
de todas), também abarca elementos volitivos, mas nao mais da
sociedade ou de politicos, e sim dos juizes que, ao serem oficialmente
provocados, aproveitam tais oportunidades e se dispdem a utilizar os
recursos institucionais que |he sao franqueados para implementar

suas preferéncias.

Como afirmam Sundfeld et al., nos termos em que é formulada,
“judicializacdo da politica” ndao esclarece em que medida a expansao
do poder jurisdicional dos tribunais para decidir conflitos politicos
seria fruto do “voluntarismo” do judicidrio ou resultado exclusivo do

desenho de competéncias previstos no desenho constitucional34.

Na mesma linha, varias das condicdes arroladas por Tate3° sdao (ou
podem ser encaradas como) consequéncias, e nao condicdes. Ou, ao
menos, algumas (as institucionais) antecedem outras (agdes/decisdes
dos atores), pois sao pressupostos para que possam se manifestar -
e ndo deveriam ser colocadas no mesmo patamar. Logo, porque ha
uma Carta de direito é que grupos sociais podem acionar o judiciario
como alternativa para garantir a eficacia desses direitos; porque ha
judicial review, a oposicao propoe ADIs. Ainda que os autores megam

a “expansdo global do poder judicidrio” por meio do aumento da

34 SUNDFELD, Carlos Ari et al. Controle de Constitucionalidade e
judicializacdao: o STF frente a sociedade e aos poderes. Belo Horizonte:
Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas, 2010, p. 12.

35 TATE, C. Neal. Why the expansion of judicial Power?, p. 27-38.
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guantidade de acOes apresentadas ao judiciario, o que obviamente
exige que os atores tenham esse comportamento - e por isso faz
delas “causas” -, elas sao antecedidas, facilitadas, condicionadas por
outras (as institucionais). E esta distincao Tate e Vallinder nao

promovem.
2.3 O SIGNIFICADO DOS TERMOS QUE A COMPOEM

Outro aspecto diz respeito as denominacdes “judicializacdo da
politica” e “expansao global do poder judicial”. Para os autores, elas
sdo sindnimas, como se verifica ao apontarem: “quando falamos da
expansao global do poder judicial, nos referimos a [...]. Para colocar
brevemente, nos referimos a ‘judicializacdo da politica”3®. Entretanto,
€ possivel especular em torno dos significados que elas suscitam, pois
podem ser entendidas como nao equivalentes, ainda que os autores
nao se apercebam ou repudiem tal distincao. Na mesma medida,

reforcam a ambiguidade destacada previamente.

“Expansao global do poder judicial” parece indicar um fendmeno: o
poder judicial era de uma determinada forma e se constata que ele se
ampliou em escala internacional. Além de, conforme indicado
anteriormente, ndo ser claro que “poder judicial” é este, a expressao
ndao revela muito mais do que o diagndstico da existéncia desse
fendmeno e traz a percepgao de que ele ndo exigiu transformacao na
realidade para ser registrado, e sim a intensificacdo do que ja havia
anteriormente. Por conseguinte, nao permite identificar as causas e

as consequéncias a ele associadas.

36 VALLINDER, Torbjorn. When the courts go marching in, p. 13. Tradugdo dos
autores deste artigo. O texto original diz: "When we speak of the global expansion
of judicial power, we refer to [...]. To put briefly, we refer to ‘judicialization of
polics”.
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Também se pode especular que ele traz como resultado a
“judicializacdo da politica”, pois a expansdo altera o status quo
anterior e a “nova situacao”, tomada como um ponto de chegada, é
por ela traduzida. Assim, apesar de intimamente relacionados, uma

expressao indicaria o processo e a outra, o resultado desse processo.

E possivel pensar, ainda, a “judicializacdo da politica” como uma
transformacdao na realidade ocasionada pela “expansao global do
poder judicial”, que é por ela explicada. Logo, mais do que um
diagnodstico, ela se afirmaria como um conceito ou uma categoria
analitica. Dito de outra forma: “expansao” indicaria o diagndstico de
um fenbmeno e “judicializacdo” seria uma expressdao mais ambiciosa,
gue forneceria uma compreensao mais efetiva do fendmeno,
evidenciar e esclarecer aspectos nao percebidos ou percebidos
confusamente dessa nova situagdao. Este é o desafio de qualquer
conceito, porém, cabe perguntar: sendo um, o que “judicializacao da
politica” explica em particular? E, ao realiza-lo, o faz de que modo? O
estatuto dessa expressao depende das respostas que podem ser dada

a estes questionamentos.

Um caminho para tal é dimensionar, no ambito da “judicializacdo da
politica”, como podem ser compreendidos os termos que a compdem,
seguindo-se o mesmo esforgo interpretativo quando esses mesmos
termos se unem para compor O conjunto. Pode-se comecgar por
“judicializagao”:
0os juristas usam o termo judicializagdo para se
referirem a obrigacdo legal de que um determinado
tema seja apreciado judicialmente. Préximo a esse

sentido, mas ja com carater normativo, afirma-se que
judicializacdo é o ingresso em juizo de determinada
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causa, que indicaria certa preferéncia do autor por esse
tipo de via¥’.

Assim, ele abrange a dimensao from without ou, mais
especificamente, a “expansao do poder judicial”, quando esta implica
aumento da demanda formal por pronunciamento do judiciario.
Suple-se que estas acdes versam sobre “politica” (dai a
“judicializacao da politica”). Contudo, também é possivel supor que a
expansao em questdao é quantitativa e ndo envolve necessariamente

a ideia de fortalecimento do judiciario frente aos outros poderes.

Encontram-se estudos relativos ao Brasil em que a expressao é
tomada a partir do aumento da litigancia, seja no ambito do judiciario
como um todo, seja do STF em particular, a indicar um processo de
“judicializacao das relagdes sociais” no qual se inserem relagdes
privadas cada vez mais conflituosas em uma sociedade fragmentada,
bem como a intensificagcdo da Iuta por direitos*®. Na mesma linha,
pode-se pensar o aumento da litigancia em escala internacional, com
o incremento de organismos judiciais transnacionais, como o Tribunal
Penal Internacional ou a Corte Europeia de Direitos Humanos, o que
Veronese denomina como “expansdo, reconstrucao ou criacao de

esferas jurisdicionais para resolucao de conflitos”3°.

Vallinder toma “judicializacdo” nessa acepgao de levar uma questao a
apreciacao da justica, como se verifica quando ele diferencia os
modos judicial e politico de resolver conflitos*®. Para ele, a politica
tem diversas partes envolvidas, atua por meio de negociagdes e de

trocas, em geral a portas fechadas, decide pelo principio majoritario,

37 MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da judicializacdo da
politica: duas analises, p. 115.

38 Com destaque a Vianna et al. (1999) e Verissimo (2008).

39 VERONESE, Alexandre. A Judicializagdo da politica na América Latina: panorama
do debate tedrico contemporaneo. Escritos, Rio de Janeiro, n.2, 2009, p. 257.

40 VALLINDER, Torbjérn. When the courts go marching in.
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elabora decisbes e normas gerais, aloca valores na solugao
politicamente possivel. Ja a decisao judicial envolve duas partes e um
terceiro participante (o juiz), atua por meio de audiéncias abertas e
da ponderacao de argumentos, decide por um juiz imparcial, resolve
acoOes individuais e busca a uUnica solugao correta. Tais caracteristicas
a tornaram uma instituicdo contramajoritaria por exceléncia e,

portanto, capaz de atender aos interesses minoritarios.

Como se pode verificar, o referencial adotado por Vallinder sao as
acoes ordinarias do judiciario e eventualmente o controle difuso de
constitucionalidade, sem atentar para o controle concentrado e
tampouco para o fato de que este se manifesta por meio de decisdes
cumulativas (ndao necessariamente colegiadas), as quais, assim como
a “politica”, seguem o principio majoritario*’. Na mesma medida, a
concepcao a respeito dos procedimentos judiciais é flagrantemente
positivista e normativa, pois baseada na ideia da neutralidade e da

mera subsuncdo, na afirmacdo de um juiz apolitico e sem

4l Esta é a base para a critica de WALDRON, Jeremy. A Dignidade da legislacgdo.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003 a crenga no valor da decisdo judicial e a
desvalorizacdo da decisao legislativa, visto que, em termos procedimentais, ambas
sdo idénticas, com a vantagem de que o parlamento possui mais membros, mais
diversidade de opinides e todos os componentes sao eleitos, de forma que gozam
de uma legitimidade que os juizes - por serem indicados/concursados - nao
possuem. Ele propde que a visdo idealizada do judiciario — e que negligencia o fato
de que juizes decidem porque estdo autorizados a decidir, e ndo porque tomam
decisbes melhores - seja contraposta uma visdo normativa do parlamento. A
intencdo é regatar a “dignidade da legislacdo” e reduzir o papel que o judiciario
desempenha como a voz que diz o que a Constituicdo quer dizer, ou seja,
interpreta-a, como qualquer outra. Ele se contrapde a Dworkin e seus seguidores
qgue apontam que os tribunais devem decidir porque o fazem a partir de principios,
0 que os torna qualitativamente superiores aos 6rgdos parlamentares, que sdo
inegavelmente “politicos” (tomado em sentido pejorativo, pois calcados em
interesses). MENDES, Conrado Hubner. Controle de constitucionalidade e
democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 102, seguindo Waldron, afirma:
“[...] apesar de os juizes apoiarem suas decisbes em longos arrazoados, a
qualidade da decisdo nao tem impacto nenhum no peso de seu voto. Nao vale mais
por ter feito uma pesquisa erudita, por ter um argumento coerente; serd somente
mais um voto a ser somado aos outros”.
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preferéncias*?. Igualmente, parece esquecer o papel sempre
“criativo” da magistratura, o que foi destacado em trabalho de ampla

difusdo em que discute os “juizes legisladores”43,

Para tornar mais intensa a proliferacao de significados, Asensi sugere
a adocao de outro termo, “juridicizacao”, tendo em vista que o
fendOmeno também abrange conflitos que ndo sao levados ao
judiciario, mas que acabam sendo discutidos sob o ponto de vista
juridico, principalmente em momentos ndao-processuais. Tal se impoe
porque, para 0s que seguem esta perspectiva, “judicializagao” (ou
jurisdicionalizagao) abarcaria tdao somente aqueles conflitos que sao
levados ao judiciario na forma de algum instrumento processual. Em
defesa do argumento, o autor aduz:
na medida em que ha diversas instituicdes juridicas
(Ministério Publico, Defensoria Publica, etc.) que ndo se
utilizam necessariamente do Judicidrio para realizar
suas acodes, observa-se um contexto em que os
conflitos sao discutidos sob o prisma do direito, mas

evita-se levar o conflito ao Judiciario - isto €, evita-se a
judicializagao do conflito*4.

Para traduzir esta contribuicao aos termos em tela, pode-se dizer que
ela quer marcar a diferente entre as modalidades from whitin*> (que
corresponde a juridicizagdao) e from whitout (que equivale a

judicializagao).

42 0O que justifica a critica que Tate e Vallinder fazem aos juizes ativistas: ao ser
acionado, ele responde, mas deve se restringir ao que lhe foi perguntado; e se cala,
quando nao demandado.

43 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?.

44 ASENSI, Felipe Dutra. Algo estd mudando no horizonte do direito? Pos-
positivismo e judicializacdo da politica e das relagdes sociais. In: FELLET, André Luiz
Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo (Org.). As Novas faces
do ativismo judicial. Salvador: Juspodium, 2013, p. 216.

45 A destacar, como ja ponderado, que esta tem abrangéncia mais ampla, pois
abarca procedimentos administrativos e legislativos, caso de CPIs.
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Vianna et al.*¢ propdoem duas formas distintas de ampliacdo do
acionamento do judiciario: “judicializacdo da politica” e “judicializagao
das “relacOes sociais”. A primeira se refere ao controle jurisdicional
de constitucionalidade, estudada no Brasil por meio de ADIs; a
segunda diz respeito a crescente invasao do direito na organizacao da
vida social, logo, conflitos que eram solucionados por outros meios
passam a ser judicializados, seja porque o direito passa a abarca-los
e ha meios institucionais para tal, seja porque a justica passou a ser
preferida por parte da sociedade e de agentes institucionais em
substituicao aos procedimentos pregressos, o que implica aumento da
litigancia, bem como abre a perspectiva do uso do judiciario como
instrumento de luta social. Assim, ocorre
a regulacdao da sociedade e das praticas sociais,
inclusive daquelas tidas, tradicionalmente, como de
natureza estritamente privada e, portanto,
impermeadveis a intervencao do Estado, como sdo os
casos, entre outros, das relacdbes de género no

ambiente familiar e do tratamento dispensado as
criangas por seus pais ou responsaveis®’.

Tais abordagens aproximam a “judicializacdo” a tematica do acesso a

justica, que suscita diversos estudos no pais?8.

46 VIANNA, Luiz Werneck et al. A Judicializacdo da politica e das relagoes
sociais no Brasil.

47 VIANNA, Luiz Werneck et al. A Judicializacdo da politica e das relacoes
sociais no Brasil, p. 149. Esta visdo vincula a “judicializacdo da politica” a
dimensdo from without. Mas, a exemplo do que foi anotado em relagdo ao
comentario de HIRSCHL, Ran. O Novo constitucionalismo e a judicializacdo da
politica pura no mundo, p. 142, esta leitura faz com que, de um lado, a
“judicializagao das relacdes sociais” se aproxime da dimensao from within, pois a
sociedade também passa a se articular em torno de procedimentos juridicos; de
outro, apresenta-se com maior amplitude, pois implica o encaminhamento de agoes
judiciais, enquanto para Tate e Vallinder os expedientes juridicos permanecem no
ambito estatal e transbordam para o executivo e o legislativo.

48 Um dos mais importantes referenciais €: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Brian.
Acesso a justica. Porto Alegre: SAFE, 1988. Exemplos da discussdo teorica sobre
o tema e de estudos aplicados podem ser encontrados em: SADEK, Maria Tereza
(Org.). Acesso a justica. S3o Paulo: Konrad Adenauer, 2001; CARNEIRO, Paulo
César Pinheiro. Acesso a justica: juizados especiais e agdo civil publica. Rio
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Embora sejam claros os vinculos dessa concepcao de “judicializacao”
com a apresentacao formal de acOes ao judiciario, verificaveis
inclusive na abordagem de Tate e Vallinder, esta ndo parece ser a
efetiva intencao dos autores ao se servirem do termo. Supde-se que
desejam que ele seja concebido de modo mais largo, pois, na
acepcao from wihtout, significa “que algumas questdes de larga
repercussao politica ou social estdo sendo decididas por 6rgaos do
Poder Judicidrio, e ndo pelas instancias politicas tradicionais”4°. Em
resumo, o termo “judicializagdao” daria énfase ao fim (mais
participacao do judiciario) e nao ao meio (acdo judicial®?), e, por isso,

a ele se segue “da politica” para tornar o sentido mais evidente.

Contudo, a questdo nao é tdao simples, pois o termo “politica” traz
dificuldades ainda mais agudas a expressdo. Pode-se ler que
“judicializacdo da politica” é a “denominacdao dada a interferéncia do
poder judicidrio em questdes eminentemente politicas”>!.
Aparentemente os enunciados solucionam o problema e distinguem o
assunto em apreco, ressalvado um detalhe: O que é uma questao

“eminentemente politica”? Como distingui-la das “nao politicas”?

Uma das alternativas é associa-la a “teoria das questdes politicas”, de
larga aplicagcdao tanto no Brasil quanto nos EUA. Na Constituicao

brasileira de 1934, por exemplo, consta no art. 68: “é vedado ao

de Janeiro: Forense, 2002; MOTTA, Luiz Eduardo. A Justica estatal: a reconstituigdo
da Defensoria Publica do estado do Rio de Janeiro p6s-1988. In: MOTTA, Luiz
Eduardo; MOTA, Mauricio (Org.). O Estado Democratico de Direito em questdo:
teorias criticas da judicializacdo da politica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p.
266-298.

49 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade
democratica. Atualidades Juridicas, Rio de Janeiro, n.4, jan.-fev. 2009, p. 3.

50 E por isso contemplaria, inclusive, como na dimensdo from within, transformar
algo em forma de processo judicial ou proceder como se fosse um processo judicial.
51 OLIVEIRA, Vanessa Elias; CARVALHO, Ernani. Judicializacdo da Politica: um tema
em aberto. Politica Hoje, Recife, n.15, 2006, p. 111.
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Poder Judicidrio conhecer de questdes exclusivamente politicas”>2.
Essencialmente, essa teoria afirma que ha questdes quse estdo fora
do campo de abrangéncia do judiciario (e do judicial review) por
serem essencialmente “politicas”>3, a excecdao é se envolverem
afronta a direitos individuais. Portanto, “judicializacdo da politica”
indicaria que passou a ocorrer o avango sobre estas questdes das
guais até entdo o judiciario se afastava — o que poderia ser o sentido
da frase: “quando falamos da expansao global do poder judicial, nos
referimos a infusdo de tomada de decisOes judiciais e de
procedimentos das cortes em arena politica onde nao residem

anteriormente”>4,

No entanto, ha uma série de dificuldades em torno da teoria das
“questdes politicas”. A primeira, e mais evidente, reside em como
estabelecer quais sao elas. Uma das alternativas adotadas foi definir
uma lista de matérias tomadas como incontestavelmente politicas e,
portanto, estranhas a competéncia do judicidario, sem que isso

excluisse eventuais outras matérias.

52 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de
julho de 1934). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso
em: 12 jan. 2016.

53 No escrito de Rui Barbosa (apud CUNHA, Jéanio Pereira. Jurisdigao
constitucional e Supremo Tribunal Federal: a judicializacao da politica no
Brasil a luz da teoria moderna da democracia. Tese (Doutorado em Direito
Constitucional). Universidade de Fortaleza. Fortaleza, 2014, p. 152), principal
defensor dessa teoria no pais: “Nas basta que a questdo estreme com a politica, ou
com ela prenda; que tenha relagdes politicas, ofereca aspectos politicos, ou seja
susceptiveis de efeitos politicos; que a politica interesse, ou sobre ela possa atuar
por algumas das suas faces, algumas das suas ligagbes, alguns dos seus
resultados. E mister que seja simplesmente, puramente, meramente politica, isto é
que pertenga ao dominio politico totalmente, unicamente, privativamente,
exclusivamente, absolutamente”.

54 VALLINDER, Torbjérn. When the courts go marching in, p. 13. Tradugdo dos
autores deste artigo. No original, consta: “when we speak of the global expansion
of judicial power, we refer to the infusion of judicial decision-making and of
courtlike procedures into political arena where they did not previously reside”.
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Esse expediente de catalogacao de assuntos abrangidos
pela doutrina das questdes politicas, no entanto,
gradativamente tem perdido prestigio, na medida em
que, como observa Bonavides, ndo é possivel mais
demarcar, ‘numa esfera autdonoma’, as questdes
politicas, para efeito de evitar o controle de
constitucionalidade [...] (BONAVIDES, 2001, p. 290)°.

Teixeira arrola uma segunda dificuldade: ainda que fosse possivel
definir claramente quais sdo elas, como vigora o principio da
supremacia da Constituicdo, nenhuma questao esta efetivamente fora
do judicial review e “permitir que determinadas matérias ndo possam
ser contrastadas com as normas constitucionais € o mesmo que

admitir a existéncia de certas praticas a margem da Constituicao”>®.

Em razdao desses impasses, Sundfeld et al. reconhecem a vagueza
semantica do conceito de “judicializacdo da politica”, fixam-se no que
consideram um ponto comum entre os diferentes estudos sobre o
tema e delimitam a pesquisa empirica deles a agdes envolvendo

judicial review, pois “[...] parece razoavel assumir que problemas de

55 TEIXEIRA, José Elaeres Marques. A Doutrina das questdes politicas no
Supremo Tribunal Federal - STF. Dissertacdo (Mestrado em Direito).
Universidade Federal de Santa Catarina. Floriandpolis, 2004, p. 36. Como de praxe,
esta ndo é uma questdo wunanime. CUNHA, Janio Pereira. Jurisdigao
constitucional e Supremo Tribunal Federal: a judicializacao da politica no
Brasil a luz da teoria moderna da democracia, p. 61 argumenta que “nao
obstante a dificuldade de definicdo total e precisa de questdo politica, tal
problematica ndo parece significar a impossibilidade total de identificar, de
antemdo, matérias de natureza primacialmente politica”. Para o autor (p. 164),
“[...] as questbdes constitucionais sdo, originaria e substancialmente, matérias de
contelido politico por exceléncia”, razdo pela qual, seguindo os passos da “teoria
das questdes politicas”, manifesta-se contrario ao controle jurisdicional de
constitucionalidade.

56 TEIXEIRA, José Elaeres Marques. A Doutrina das questdes politicas no
Supremo Tribunal Federal - STF, p. 36. Nesse ponto surgem outras disputas.
Leituras, como a de MENDES, Conrado Hubner. Controle de constitucionalidade
e democracia, afirmam que, se ha a supremacia da Constituicdo, o parlamento
deve participar da definicdo do sentido constitucional, e nao exclusivamente a Corte
Suprema. De modo semelhante, ponderam que, por meio do judicial review, a
prevaléncia da Constituicdo se traveste em supremacia do o6rgéo com a
prerrogativa de interpreta-la, logo ocorre a predominédncia dos juizes sobre os
agentes politicos autorizados a representarem o conjunto dos cidadaos, o que seria
contraditorio a prépria nocdo de democracia como soberania do povo.
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ordem constitucional (ainda que nao em todos 0s casos) possam, em

geral, ser caracterizados como questdes de natureza politica™”’.

Desse modo, a intencao original da expressao evocaria o “avanco” do
poder judicial sobre a politica e que esta foi “judicializada” de um
modo que até entdo ndo o era, o que a reforca como diagnostico de
um fenbmeno mais do que como a construcdao de um conceito. No
caso de paises que adotavam a “teoria das questdes politicas”, este
avanco até poderia estar relacionado ao abandono desta teoria e a
afirmacao de que essas questdes tidas como alheias a agdo do

judiciario, deixaram de ser assim consideradas.

Esta pode ser a perspectiva seguida por Hirschl quando exalta que as
duas modalidades de “judicializacdao da politica” anteriormente
elencadas deve ser acrescida uma terceira, esta sim o trago de
inovacdo nas relacdes entre Direito e Politica vivenciada

contemporaneamente em escala internacional:

judicializagao da ‘politica pura’ [ou megapolitica, como
ele também a denomina] - a transferéncia, para os
tribunais, de assuntos cuja natureza e significado sao
claramente politicos, incluindo importantes debates
sobre a legitimidade de regimes e de identidades
coletivas que definem (e muitas vezes dividem)
comunidades inteiras>®.

57 SUNDFELD, Carlos Ari et al. Controle de Constitucionalidade e
judicializacdao: o STF frente a sociedade e aos poderes, p. 14 (grifado no
original).

58 HIRSCHL, Ran. O Novo constitucionalismo e a judicializacdo da politica pura no
mundo, p. 141. Contudo, o autor (p. 147) pondera que “[...] [essas questdes]
refletem dilemas que sdo primordialmente morais e politicos — e ndo juridicos.
Como tais, eles devem — ao menos por questdo de principio — ser contemplados e
decididos pela prépria populagdo, por meio de seus representantes eleitos e
politicamente responsabilizaveis. [...] Judicializacdo desse tipo coloca os tribunais
na posicdao de decidir sobre algumas das mais centrais questdes politicas que uma
nagdao pode enfrentar, mesmo que a Constituicdo ndo fagca nenhuma referéncia a
esses problemas, e apesar de se reconhecer os 6bvios riscos politicos envolvidos
em decisOes desse tipo. S3o precisamente essas situagdes de judicializacdo de
questdes que combinam altissimos riscos politicos com instrucGes constitucionais
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Ao mesmo tempo, persiste a ambiguidade na concepgcao de Tate e
Vallinder, pois também é possivel entender que a expressao indica
gue o controle jurisdicional de constitucionalidade ndo é politico em si
mesmo, e sim juridica, de modo que a expansdao do judiciario
“politizou” esta atividade. Esta interpretacao deve ser repudiada, pois
a atividade judicial € sempre politica, mesmo que ndao o queira ser.

De um lado porque

as normas constitucionais sao elaboradas, interpretadas
e aplicadas numa ambiéncia sumamente rica em
conflitos e embates reais em torno de interesses e
valores os mais diversos e contraditdrios possiveis.
Realmente, as forgas politicas fazem e refazem as
constituicbes tanto no momento da sua elaboragao
qguanto da sua interpretacao e concretizacao°.

De outro, tendo em vista que

mesmo quando o juiz se pretende neutro, e aplica as
normas segundo uma interpretacao bastante literal do
texto elaborado pelo legislador, sem grandes
consideracdes a respeito das consequéncias politicas de
sua decisdao, ainda assim age politicamente, tendo em
vista que desse modo adere a opgao politica do érgdo
deliberativo®.

Ou seja, ao ratificar a deliberacao majoritaria, ele toma uma decisao,

O que encontra eco na ideila de que nao decidir

escassas ou impertinentes que tornam mais questionaveis as credenciais
democraticas do controle judicial de constitucionalidade. Isso ocorre porque ndo
estd nada claro o que tornaria os tribunais o féorum mais apropriado para resolver
esses dilemas puramente politicos”.

%9 CUNHA, Janio Pereira. Jurisdicdo constitucional e Supremo Tribunal
Federal: a judicializagcdo da politica no Brasil a luz da teoria moderna da
democracia, p. 77.

60 BRAUNER, Arcénio. O Ativismo judicial e sua relevancia na tutela da vida. In:
FELLET, André Luiz Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo (Org.).
As Novas faces do ativismo judicial. Salvador: Juspodium, 2013, p. 615.
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(contramajoritariamente), é decidirél. Igualmente, o simples fato de o

judiciario ter a possibilidade de fazé-lo implica participar e ter “poder”

NESSES Processos.

No entanto, na obra de Tate e Vallinder essa a visao contraria ao
judicial review ou, ao menos, que o considera “nao politico”,
descortinada quando reputam (e lamentam) a intervencao
interessada do juiz como requisito necessario para a ocorréncia da
“judicializacdo da politica”. Nobre e Rodriguez indicam que esta critica
corresponde a visdao normativa do Direito: “o que se exige sempre é
que a decisao judicial seja uma ‘decisdao técnica’, o que significa
pouco mais do que dar nova roupagem a velha metafora formalista
do ‘juiz boca da lei”®2. Como ja foi visto, também ha passagens do
texto dos autores que evocam esta concepcao da atividade

jurisdicional.

Se o entendimento for em direcao a que questdes constitucionais sao
politicas por exceléncia - e ha fortes indicios disso -, assim como
passiveis de controle de constitucionalidade, o problema é outro: a
expressao “judicializacdao da politica” se revela tautoldgica, pois todas
essas questdes sao, em principio, politicas. Ou, entdo, ao utilizar o
termo “politica” ela ndo quer se referir a politica em sentido lato, e
"

sim a um recorte que englobaria tdo somente as “questdes politicas

como vinha sendo apontado pela referida teoria.

No entanto, a situacdo é ainda mais complexa, pois Tate e Vallinder
nao se referem exclusivamente ao controle de constitucionalidade,
mas também a intervencdo do judicidrio em questdes relativas ao

dia-a-dia da administracdo publica. Para tentar avancar nessa

61 TATE, C. Neal. Why the expansion of judicial Power?, p. 33.

62 NOBRE, Marcos; RODRIGUEZ, José Rodrigo. “Judicializacdo da politica”: déficits
explicativos e blogueios normativos. Novos Estudos, Sdo Paulo, n.91, nov. 2011,
p. 7.
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questao, Koerner, Inatomi e Baratto se propdem a discutir as
diferentes acepcbes da “judicializacdo da politica” e, para isso,
utilizam-se das palavras em inglés polity, politcs, policy,
normalmente traduzidas para o portugués por meio de um unico

termo, “politica”.

O fendmeno pode se referir a “invasao” do judiciario nas questdes de
polity, concebida como comunidade politica ou Estado. Para os
autores, este é um fendmeno antigo, pois a propria afirmacao
histérica do Estado implica que esta dimensdao da politica esteja
vinculada a judicializacdo, visto que este se forma pelo monopdlio das
leis e pela existéncia do “poder judiciario”. Por isso, concluem que na
polity a expressao nao acrescenta elementos para compreender a

guestaon®3.

A “judicializacao da politica”, quando relacionada a policy - politicas
publicas -, indicaria a acdo desencadeada por juizes ativistas cujas
orientacOes ideoldgicas sao opostas as dominantes nas instituicoes
majoritarias dos sistemas democraticos e que interfeririam ou
impediriam na implementacdao de projetos, programas e agoes
estabelecidas pelos governantes ou o legislativo na implementacgao.
Os autores ponderam que a concepcao suscitada pelo termo esta
equivocada, pois a atividade jurisdicional se vincula por exceléncia a
policies, pois “os juizes cotidianamente examinam, controlam,
interpretam e implementam planos de acao governamentais” e

devem decidir sobre litigios deles decorrentes®4.

Por fim, se ela se refere a politcs, “as atividades que, no interior de

uma ordem politica, dedicam-se de forma especializada as atividades

63 KOERNER, Andrei; INATOMI, Celly Cook; BARATTO, Marcia. Sobre o judiciario
e a judicializagdo. p. 161-162.

64 KOERNER, Andrei; INATOMI, Celly Cook; BARATTO, Marcia. Sobre o judiciario
e a judicializacao. p. 164.
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governamentais e suas relacdes com a sociedade”, os autores acham
que “parece haver alguma novidade”> - e talvez por isso a
denominacdao original seja judicialization of politics. Mas a
possibilidade de juizes se envolverem com a gestao publica existe
pelo menos desde a adocao do judicial review e, no caso, teria
ocorrido apenas a intensificacdo global do fendbmeno ou a crescente
adocdo em outros paises de mecanismos institucionais adotados
pelos EUA.

Ainda nesse ambito, seria correta a expressao “expansdo global do
poder judicial”, pois evoca um fendmeno especifico, e a
improcedéncia/imprecisdao de “judicializacdo da politica”, que é
tomada como sinbnimo daquele e conceito que desvela a nova
realidade. Novamente, portanto, concluem que “o termo nao indica
novidade e nao acrescenta grande coisa; nao nos auxilia, pois, a

pensar as relagdes entre judiciario e politica”®®.

Nesta perspectiva também a expressao “judicializacdo da politica”
ndao se desvela e pouco explica sobre as relacdes da Politica e do
Direito, o que parece reforgcar suas limitacdes. Logo, o fendmeno
diagnosticado por Tate e Vallinder corresponderia simplesmente a
expansao do judicial review para a Europa e as democracias de
terceira onda, tornando-se base para a validagao das decisoes
politico-legislativas, bem como da inevitavel associacao deste com o
fortalecimento do poder dos érgdos judiciais. Nao por acaso, Vallinder
destaca que “para muitos paises democraticos, velhos e jovens, o
sistema politico norte-americano, com seu grande poder e prestigio

atribuido ao judiciario e ao judicial review, tornou-se um ideal a ser

65 KOERNER, Andrei; INATOMI, Celly Cook; BARATTO, Marcia. Sobre o judiciario
e a judicializagdo. p. 162.
66 KOERNER, Andrei; INATOMI, Celly Cook; BARATTO, Marcia. Sobre o judiciario
e a judicializagao. p. 164.
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seguido”®’. Igualmente, arrolam dentre as motivacdes contextuais

|II

para a “expansao global do poder judicial” a projecao dos EUA como
a Unica superpoténcia mundial decorrente do colapso do “socialismo
real”®8, Hirschl pondera que, embora as dimensdes de “judicializacao
da politica” arroladas por Tate e Vallinder envolvam formas de
controle judicial que se expandiram a outros lugares do mundo, elas
nao deixam de repetir o modelo que os EUA praticam ha mais de 200

anos®°.

A ressalvar que este fendbmeno sequer foi “descoberto” ou revelado
por meio dessa expressdo, visto que ja ha muito tempo ele era de
amplo reconhecimento nas ciéncias sociais’® - sem contar as largas e
historicas discussbes no campo da Teoria Politica e do Direito
Constitucional. Por isso, Mendes’! vaticina que, para conter algo
conceitualmente novo, ela nao pode simplesmente afirmar o controle
politico pelo judiciario, pois esta ideia ja estad presente no judicial
review. Nesse sentido, teria ocorrido, no maximo, o diagndstico da
expansdo em escala global, o que ndao autorizaria a denomina-lo

como sindnimo de “judicializacao da politica”.

67 VALLINDER, Torbjérn. When the courts go marching in, p. 22. Traduzido pelos
autores. A formulagao original é: “to many democratic countries, old and new, the
American political system, with great power and prestige for the judiciary and the
judicial review, became an ideal to be emulated”.

68 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjérn. The Global expansion of judicial power: the
judicialization of judicial power. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjérn (Ed.). The
Global expansion of judicial power. Nova York: New York University Press,
1995, p. 2.

6 HIRSCHL, Ran. O Novo constitucionalismo e a judicializacdo da politica
pura no mundo. p. 140. E, por isso, para ele, o que ha de realmente novo ¢é a
“judicializagdo da megapolitica”.

70 para citar um exemplo: DAHL, Robert. Tomada de decisdes em uma democracia:
a Suprema Corte como uma entidade formuladora de politicas nacionais. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.252, 2009, p. 25-43, p. 25), em
estudo de 1957, discute o papel “politico” do judiciario, ao partir do pressuposto
gue “considerar a Suprema Corte dos Estados Unidos da América estritamente
como uma instituicdo juridica € subestimar sua importancia no sistema politico
americano”.

71 MENDES, Conrado Hubner. Controle de constitucionalidade e democracia, p.
22.
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CONSIDERACOES FINAIS

O artigo procurou identificar e analisar os elementos epistemoldgicos
presentes na expressao “judicializacdao da politica” (e na correlata
“expansao global do poder judicial”), com vistas a verificar a
capacidade explicativa que ela apresenta. Para tal, apresentou o
modo como seus proponentes, Tate e Vallinder, formulam-na, assim
como a submeteu as criticas que tem recebido ou que foram

especulativamente desenvolvidas pelo préoprio texto.

Os autores a concebem como a ampliacdo da participagao do
judicidrio no processo decisdrio das democracias contemporaneas, a
qual se manifesta de duas formas: procedimentos tipicamente
judiciais comecaram a ser adotados pelos outros poderes (from
within); juizes e tribunais passaram a atuar nas deliberagdes relativas
a questdes politicas, anteriormente sob reserva dos poderes
legislativo e executivo. Eles também se dedicam a listar uma série de

condicdes que contribuem para este quadro.

As criticas abordam diferentes aspectos, com vistas a ressalvar
ambiguidades ou imprecisdes que ela contém. Uma delas se refere ao
tratamento declaratério e nao articulado em relagao as condicdes que
propiciam o fendbmeno, de modo a ndo permitir compreender o papel
que cada uma nele desempenha e tampouco como elas se articulam

entre si.

Outro campo avalia que as duas dimensdes do fendbmeno nao sao
equitativamente abarcadas pela expressao “expansao global do poder
judicial”, pois from within abrange o avanco a outras fronteiras dos
procedimento judiciais, e nao propriamente o poder judicial,
enquanto from withtout compreende ambas as possibilidades de

ampliagao. Ao tratar como iguais situagdes distintas, os autores
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demonstram ndo ter claramente delimitado o fendbmeno nem

suficientemente desenvolvido o conceito.

As criticas também dizem respeito ao carater sinbnimo das
expressOes “judicializacdo da politica” e “expansdo global do poder
judicial”, o que também ndo foi devidamente esclarecido por Tate e
Vallinder, pois é possivel pensa-las como momentos distintos de um
mesmo processo € que, portanto, contemplam condicionantes

distintas.

Frente a tantas duavidas, a literatura busca o sentido da
“judicializacdo da politica” por meio dos termos que a formam.
“Judicializagcdo” evoca mais o ingresso em juizo do que a adogdo de
procedimentos judiciais em outros campos e abre margem a ser
compreendida tdao somente como o aumento da litigancia, mas
parece efetivamente indicar um tipo particular de acionamento,
aquele relativo a questdes politicas de ampla repercussao e interesse
social, de modo a enfatizar a maior participacdo do judiciario nas

decisdes a ela relativas do que a mera ampliagao das agoes judiciais.

Contudo, é o termo “politica” quem se mostra mais problematico,
pois Tate e Vallinder ndao conseguem especificar de que modo ele
deve ser compreendido. Diversas passagem levam a crer que por
“judicializacdo da politica” eles se referem ao controle jurisdicional da
constitucionalidade. Nesse caso, o fendmeno descrito ndo é novo,
pois ele teria apenas se intensificado em decorréncia da expansao do
modelo estadunidense de judicial review a outros paises do globo.
Sob este ponto de vista, e como tal, ele também ndo é novo, pois ja
havia sido identificado e analisado muito antes de ter sido batizado
como “judicializacdo da politica”, dado o carater intimamente e

inevitavelmente politico do judicial review.
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Se a expressao for considerada como um conceito, um principio
analitico com capacidade explicativa em relacdao as interfaces entre
Direito e Politica, o seu valor heuristico é limitado, pois ela nao
fornece os elementos necessario para lancar luzes sobre como se
estabelece a dindmica da relacdo judiciario-politica, bem como do
poder judicial com os demais poderes, e muito menos sobre os

impactos que traz ao Estado e as relacdes sociais.

Desse modo, parece que ela se sustenta como uma denominagao
trepidante e com alto poder de sedugao pela aura de novidade que
suscita em relacdao a questdes ja bastante conhecidas, haja vista a
rapida e ampla difusdo alcancada. Igualmente, torna-se uma
expressdo que se refere a um fenOmeno - a intensificacdo global do
poder judicial, especialmente por causa da propagacao do judicial
review — e que nao se afirma como ferramenta conceitual capaz de
langar luzes e propiciar novos elementos para a compreensao de
determinados fendbmenos ou interfaces entre Direito e Politica. Isto &,

trata-se de uma expressdo descritiva, mas nao analitica.

Por fim, cabe enfatizar que, quando Tate e Vallinder criticam a
postura engajada do juiz que se dispde a intervir em “questdes
politicas” ao ser demandado - condicdes imprescindivel para a
“judicializacdo da politica” -, eles desvelam outra caracteristica que
também a limita em sua capacidade explicativa: a visdao formalista e
positivista acerca do papel do judicidrio, de raiz liberal e que

“denuncia” a nova situacdo global como indesejavel e perigosa.
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