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Resumo: O presente artigo tem por objetivo analisar a judicializacdo da politica sob a
perspectiva do didlogo institucional como caminho alternativo a diminuicdo da expanséo do
Poder Judiciario. A judicializacdo da politica pode ser compreendida como o fenémeno por
meio do qual os juizes e tribunais dominam, ou tendem a dominar, a producdo de politicas
publicas ou o processo pelo qual negociacdes ndo judiciais tendem a ser dominados por regras
e procedimentos judiciarios. O didlogo institucional € um modelo estruturacdo das instituicdes
que possibilita a comunicacgéo entre Poder Legislativo e Poder Judiciario, a fim de rediscutir
decisdes proferidas por este ultimo poder em atencdo & maxima da efetivacdo dos direitos
fundamentais. O objetivo principal do artigo foi analisar em que medida as teorias do didlogo
institucional podem contribuir para diminuicdo dos entraves entre Poder Judiciario e
Legislativo, na tomada de decisfes de significativo impacto social. Os objetivos especificos
estdo relacionados a andlise da judicializacdo da politica e dos fatores que promovem a sua
existéncia e manutencdo o Brasil; e a analise da teoria do didlogo institucional, a fim de
compreender as teorias que sustentam essa modalidade de relacdo interinstitucional. O artigo
foi desenvolvido a partir do levantamento bibliografico de artigos, livros, dissertaces e teses,
publicados na integra em portugués e inglés.

Palavras-Chave: Judicializacdo da Politica; Dialogo Institucional; Poder Judiciério; Poder
Legislativo; Direitos Fundamentais.

ABSTRACT: This article aims to analyze the judicialization of politics from the perspective
of institutional dialogue as an alternative path to the reduction in the expansion of the
Judiciary. The judicialization of politics can be understood as the interest through which
judges and courts dominate, or tend to dominate, the production of public policies or the
process through which non-judicial negotiations tend to be dominated by judicial rules and
procedures. Institutional dialogue is a model of structuring institutions that enables
communication between the Legislative Power and the Judiciary, in order to re-discuss
decisions undermined by the latter power in compliance with the maximum enforcement of
fundamental rights. The main objective of the article was to analyze the extent to which
institutional dialogue theories can contribute to reducing obstacles between the Judiciary and
Legislative Powers, in making decisions with significant social impact. The specific
objectives are related to the analysis of the judicialization of politics and the factors that
promote its existence and maintenance in Brazil; and the analysis of the theory of institutional
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dialogue, in order to understand the theories that support this type of interinstitutional
relationship. The article was developed from a bibliographical survey of articles, books,
dissertations and theses, published in Portuguese and English.

Keywords: Judicialization of Politics; Institutional Dialogue; Judicial power; Legislative
power; Fundamental Rights.

INTRODUCAO

Um dos fendmenos que acompanha a ideia do constitucionalismo moderno e da
democracia € a judicializacdo da politica, que pode ser compreendida como a transferéncia de
discussdo de importantes dilemas morais, questdes de politicas publicas e de controvérsias
politicas dos Poderes Executivo e Legislativo para o Poder Judiciario.

Com sistemas judiciais recentes que adquiriram mecanismos de controle de
constitucionalidade, muitos Tribunais ao redor do mundo sdo, constantemente, chamados para
resolver problemas que tocam a extenséo das liberdades de expresséo e religiosas, direitos de
igualdade e privacidade, direitos relacionados a salde, reproducdo, dispensacdo de
medicamentos e tantas outras matérias consideradas controversas e cujo conteldo esta
enriquecido de preceitos morais e politicos (Hirschl, 2009).

De acordo com Tate e Vallinder (1995, p. 28), a judicializacdo da politica pode ser
conceituada como o (1) meio pelo qual os tribunais e magistrados dominam, ou tendem a
dominar, a producdo de politicas publicas que eram anteriormente desenvolvidas por outras
instituicbes governamentais; (2) bem como o processo pelo qual negocia¢Ges ndo judiciais
tendem a ser dominados por regras e procedimentos judiciarios.

O primeiro conceito estd diretamente relacionado a elaboracao de politicas publicas
por juizes e tribunais, de modo que passam a decidir acerca de questbes politicas que, até
entdo, ndo eram tradicionalmente relacionadas a sua atividade. O segundo esta relacionado a
expansdo simbolica e pratica dos procedimentos tidos como essencialmente juridicos em
diversos contextos da vida politica.

Tendo por fundamento os conceitos apresentados, € possivel afirmar que o0s
principais componentes da judicializacdo sdo: 1) a presenca de um novo ativismo judicial, a
partir do surgimento de novas demandas a serem dirimidas pelos juizes e tribunais; 2)
interesse dos politicos e administradores em adotar métodos e procedimentos proprios dos
tribunais e seus parametros jurisprudenciais nas suas delibera¢des (Nunes Junior, 2016).

Nas palavras de Barroso (2016, p. 385), a judicializacdo da politica € um fenébmeno
que representa ndo apenas a participacdo do Poder Judiciario na formulacdo de politicas
publicas e na juridificacdo da vida social, mas também ilustra “[...] a fluidez da fronteira entre
politica e justica no mundo contemporéneo, documentando que nem sempre é nitida a linha
que divide a criagéo e interpretacdo do direito”.

Para Verbicaro (2008, p. 391), a judicializagdo da politica tem como “objetivo
promover 0 encontro da comunidade com o seu sistema de valores constitucionalmente
assegurado”, razdo pela qual é possivel observar a aproximacdo entre o direito e a politica,
bem como a mitigacdo ao conceito de legitimidade democratica. Nesse sentido, o politico é
processado pelo juridico a fim de assegurar a respeitabilidade dos direitos fundamentais e do
texto constitucional.

No Brasil, a expansdo da atuacdo do Poder Judiciario decorre da prdpria Constituicéo
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que o legitimou a atuar na concretizacdo das promessas estatais, a exemplo da salde,
educacdo, alimentacdo, seguranca, previdéncia social, entre outros, transpondo a separacdo do
direito e da politica, ao dispor acerca da inafastabilidade da jurisdicao (Brasil, 1988).

Em meio ao contexto apresentando, levanta-se o0 questionamento quanto a
possibilidade dos Poderes Legislativo e Judiciario desenvolverem mecanismos de didlogo
institucional a fim de encontrar melhores respostas as demandas politico-juridicas que séo
constantemente discutidas por este Gltimo poder e que refletem em toda a sociedade.

Nesse sentido, a presente pesquisa tem por objetivo principal analisar o didlogo
institucional como medida para enfrentamento da judicializacdo da politica e retomada de
discussdes nos espagos de representatividade majoritaria.

Os objetivos especificos da presente pesquisa representam a estruturagdo e
disposicdo dos topicos, quais sejam: analisar as condigdes da judicializacdo da politica no
Brasil e; discorrer sobre os dialogos institucionais disponiveis no ordenamento juridico
nacional, a fim de compreende se sdo suficientes a atender a complexidade das discussdes
travadas no ambito do Poder Judiciario.

Em termos metodoldgicos, o presente artigo foi desenvolvido a partir do
levantamento bibliografico de artigos, livros, dissertacdes e teses, publicados na integra em
portugués e inglés, cujo conteddo estd relacionado com a temética da judicializacdo da
politica, do didlogo institucional e da garantia de direitos fundamentais.

1 JUDICIALIZACAO DA POLITICA NO BRASIL E O DIALOGO INSTITUCIONAL
1.1 Condicoes Facilitadoras da Judicializacdo da Politica no Brasil

No inicio dos anos 90, Tate e Vallinder (1995) desenvolveram estudos acerca das
condices facilitadoras da judicializacdo da politica em diferentes paises, a exemplo da Italia,
Estados Unidos, Canada, Alemanha, Franca, Israel, Suica e outros. Em sua pesquisa, 0S
autores apresentam uma lista de condicGes facilitadoras da judicializagdo, quais sejam: (1)
democracia; (2) separacdo de poderes; (3) politica de direitos; (4) uso dos tribunais por grupos
de interesse; (5) uso dos tribunais por partidos de oposicédo; (6) inefetividade das institui¢es
majoritarias para definicdo da vontade da maioria; (7) percepcdo negativa das instituicoes
formuladora de politicas publicas; (8) delegacdo (intencional) de atribui¢Ges das instituicdes
majoritarias para definicdo da vontade da maioria.

Na compreensédo dos autores, algumas dessas caracteristicas sao vistas com maior ou
menor intensidade a depender do pais, razao pela qual descrevem que ndo ha uma formula
universal que acolha todas as manifestaches possiveis das condi¢des facilitadoras da
judicializacdo da politica. No entanto, fazem a ressalva de que apenas uma destas &
indispensavel quando se fala da judicializagdo, qual seja: a democracia. Tendo em vista que
em regimes autoritarios é inimaginavel que um ditador conviva ou mesmo permita que juizes
nominalmente independentes aumente sua participagéo na tomada de decisdes importantes em
politicas (Tate; Vallinder, 1995).

Por meio deste estudo, os autores empreendem o esfor¢o de estabelecer um rol de
condigdes que possa servir de referéncia inconteste para avaliar o nivel de atuacdo do Poder
Judiciario na construgdo de politicas publicas ou no uso de procedimentos juridicos no
ambiente politico, a fim de determinar se se trata de um Poder Judiciario mais ou menos
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ativista ou contencioso (Tate; Vallinder, 1995).

No Brasil, alguns autores empreenderam estudos acerca da tematica, a exemplo de
Barroso (2012), Brand&o (2013) e Verbicaro (2008) com vistas de estabelecer um rol de
condicdes facilitadoras da judicializacdo da politica. Por exemplo, Barroso (2012) descreve
trés condicdes, quais sejam: o processo de redemocratizagdo, a constitucionalizagéo
abrangente e o sistema de controle de constitucionalidade.

Por sua vez, Branddo (2013) apresenta que existem condi¢cBes politicas e
institucionais que estdo atreladas ao surgimento da judicializacdo no Brasil. As condicgdes
politicas seriam (1) a democracia e o pluralismo politico; (2) o federalismo e a separacéao entre
os poderes; (3) a ineficiéncia e perda de confianca do povo nos partidos politicos e nas
instituicbes majoritarias (Poder Executivo e Poder Legislativo) e fortes esperangas
depositadas no Poder Judiciario. As condicdes institucionais seriam (1) o extenso catalogo de
direitos alocados em nivel constitucional; (2) o acesso e uso das cortes por grupos de interesse
e partidos de oposicdo por meio do controle de constitucionalidade; (3) os efeitos da deciséo
no controle de constitucionalidade, se erga omnes e vinculantes ou inter partes; (4) o rol de
competéncias concedidas a Suprema Corte ou Corte Constitucional; e (5) a
constitucionalizagdo abrangente e a dificuldade do processo de reforma constitucional.

Na compreensdo de Verbicaro (2008) o rol de condi¢bes facilitadoras da
judicializagdo no Brasil é mais extenso, contando com 13 itens, quais sejam: 1) a
promulgacdo da Constituicdo Federal (CF) de 1988; 2) a universalizacdo do acesso a justica;
3) a estrutura tripartite de organizacao dos poderes do Estado (Poderes Judiciario, Executivo e
Legislativo); 4) a existéncia de uma carta constitucional com textura aberta, normas
programaticas e clausulas indeterminadas; 5) a crise do paradigma positivista e 0 modelo
formalista de interpretacdo, regido por céanones e por intérpretes dotados de especial
autoridade; 6) a ampliacdo do espaco reservado ao Supremo Tribunal Federal (STF); 7) a
permissao constitucional para o Poder Executivo medidas provisorias em situacdes de
relevancia e urgéncia; 8) a ampliacdo do rol de legitimados ativos para propor agdes do
controle concentrado e agir em defesa de direitos coletivos; 9) a rapida modificacdo da base
econdmica do Brasil, decorrente dos processos de modernizagdo e desenvolvimento
econdbmico acelerados; 10) a existéncia de novas forgas sociais representadas por
organizacles e grupos sociais que passaram a se organizar e recorrer ao Poder Judiciario para
concretizar e garantir seus direitos; 11) o agravamento da crise econdémica nas ultimas
décadas do século XX; 12) a hipertrofia legislativa ou sobrejuridificacdo da realidade social; e
13) a desproporcionalidade da representacdo politica e a crescente ineficacia do sistema
politico-decisorio (crise de legitimidade).

Dentro dessas listas de condigdes que 0s autores apresentam, algumas se mostram
com maior relevancia, tendo em vista que a partir destas outras condi¢cdes podem ser vistas.
Para tanto, serdo analisadas com maior detalhe as seguintes condicdes facilitadoras: a
democracia, a constitucionalizagdo abrangente de direitos, 0 modelo de separacdo de poderes,
o sistema de controle de constitucionalidade e o rol de legitimidados ativos para propor agéo
perante o STF.

(1) Democracia. O processo de redemocratizacdo no Brasil tem como momento
culminante a promulgacédo da Constituicdo Federal (CF) de 1988, que promoveu significativas
mudangas no ordenamento juridico com a insercdo dos principios constitucionais e do rol de
direitos fundamentais do Estado Democratico de Direito, a exemplo da liberdade de
expressao, associacdo, pluralismo politico, soberania, dignidade da pessoa humana, sufragio
universal etc. Por meio da CF de 1988, h o estabelecimento de valores e direitos a serem
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resguardados ndo apenas pelos Poderes Executivo e Legislativo, mas também pelo Poder
Judiciario, que, compromissado com a defesa dos individuos e grupos sociais deve participar
da efetivagdo destes direitos com a ideia que subjaz no principio da inafastabilidade da
jurisdicdo. E nessa perspectiva que o Poder Judiciario se insere na tematica judicializacdo da
politica, alcancando o espaco politico. Nas palavras de Barroso (2012, p. 24) o processo
democratico tornou o Poder Judiciario um ator necessario na garantia dos direitos e no
exercicio dos valores constitucionais, conforme descrito na citagéo:

Nas ultimas décadas, com a recuperacdo das garantias da magistratura, o Judiciario
deixou de ser um departamento técnico-especializado e se transformou em um
verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a Constituicdo e as leis, inclusive em
confronto com os outros Poderes. No Supremo Tribunal Federal, uma geracdo de
novos Ministros ja ndo deve seu titulo de investidura ao regime militar. Por outro
lado, o ambiente democratico reavivou a cidadania, dando maior nivel de
informacgdo e de consciéncia de direitos a amplos segmentos da populagéo, que
passaram a buscar a protecdo de seus interesses perante juizes e tribunais. Nesse
mesmo contexto, deu-se a expansdo institucional do Ministério Puablico, com
aumento da relevancia de sua atuacéo fora da éarea estritamente penal, bem como a
presenca crescente da Defensoria Publica em diferentes partes do Brasil. Em suma: a
redemocratizacdo fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario, bem como aumentou a
demanda por justica na sociedade brasileira.

(2) Constitucionalizagcdo abrangente dos direitos fundamentais. No processo de
redemocratizacdo dos paises apés a Il Guerra Mundial muitos ampliaram o rol de direitos e
garantias fundamentais nos textos constitucionais com receio de que novamente pudessem
perpassar pelas atrocidades vivenciadas durante a guerra. Nesse sentido, € verificado esse
movimento em paises como Portugal (1976) e Espanha (1978), e o Brasil também adotou essa
medida no poés-ditadura militar. Fala-se que o Constituinte Originario € demasiado
desconfiado das instituicdes, razdo pela qual se preocupou em colocar um rol extenso de
direitos e garantias fundamentais ndo apenas em um ou outro artigo, mas por toda a CF de
1988, tornando-a analitica, ambiciosa e com objetivos prospectivos — por vezes inalcancaveis.
Por exemplo, o direito a saude € disciplinado de forma expressa no art. 196 e seguintes, mas
tambeém de forma indireta na dignidade da pessoa humana (art. 1°, I11) e no direito a vida (art.
5°, caput).

Nas palavras de Sadek (2004, p. 80) o que ocorreu no Brasil é caracteristico dos
processos de redemocratizagdo, em que sdo incorporados valores do constitucionalismo ao
maximo:

Efetivamente, além de garantir os direitos individuais, tipicos do liberalismo,
consagrou uma ampla gama de direitos sociais e coletivos e definiu metas. Trata-se

de texto essencialmente programatico, com os direitos e deveres individuais e
coletivos aparecendo antes mesmo da organizacao do Estado.

O resultado é que matérias politicas se tornam objeto do direito, na medida em que
“[...] uma questdo — seja um direito individual, uma prestacdo estatal ou um fim publico — ¢
disciplinada em uma norma constitucional, ela se transforma, potencialmente, em uma
pretensdo juridica, que pode ser formulada sob a forma de acdo judicial” (Barroso, 2012, p.
24).

Por exemplo, no caso da salde, uma situacdo fatica que pode se tornar objeto de
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processo judicial é a solicitacdo do acesso a leito de UTI ou a dispensa¢do um medicamento
de alto custo ndo fornecido pelo Sistema Unico de Satde (SUS) e o Poder Judiciario ndo pode
se imiscuir de responder a esta solicitagéo.

S&o demandas que, em razdo do compromisso constitucional em garantir os direitos
ali contidos, como saude, educagdo, meio ambiente, alimentacdo, moradia, transporte, lazer
etc., ndo ha como o Poder Judiciario, numa postura contida e deferente, informar que se trata
de um assunto que estd relacionado muito mais com a atuacdo do Poder Executivo ou
Legislativo, do que com a sua atuagdo. O compromisso que a CF de 1988 imp0s ao Poder
Judiciério e aos seus integrantes Ihes permitem

[...] agirem politicamente, quer questionando, quer paralisando politicas e atos
administrativos, aprovados pelos poderes Executivo e Legislativo, ou mesmo
determinando medidas, independentemente da vontade expressa do Executivo e da
maioria parlamentar. Por outro lado, a instituicdo possui atribuigdes de um servico
publico encarregado da prestacdo jurisdicional, arbitrando conflitos, garantindo
direitos.

[...] A meta ndo é apenas limitar o poder absoluto e assegurar direitos, mas ser um
instrumento para a realizagdo da justica social e para a promogdo de direitos,
incorporando valores da igualdade social, econdmica e cultural. Em consequéncia, 0
foco central passa a estar em questdes concretas, de natureza social, politica e
econdmica, fortalecendo a inclinagdo do Direito de tornar-se pragmatico, embagando
as fronteiras entre o Direito e a politica. Dai, também, a tendéncia das Constitui¢6es
mais recentes serem extremamente detalhadas, procurando resolver temas vistos
como relevantes e especificar metas, regras e politicas de governo (Sadek, 2004, p.
79-80).

Ha um grau de detalhamento dos direitos constitucionais que, quando combinado
com a ideia de inafastabilidade da jurisdicdo e também das competéncias que impde ao Poder
Judiciério participar da resolucdo de conflitos entre o Poder Executivo e Poder Legislativo,
necessariamente, havera sua interferéncia nos processos decisorios politicos, em maior ou
menor grau.

(3) O modelo de separacdo de poderes. O modelo desenhado por Montesquieu (2012)
no seculo XVIII propbe que seria impensavel, para garantia e a manutencdo das liberdades
fundamentais e dos direitos dos cidadédos, a reunido dos poderes nas maos de um so, por esse
motivo ndo se pode falar em liberdade quando o mesmo homem, ou 0 mesmo grupo de
pessoas exercem a funcdo de criar as leis, de executa-las e de julgar os crimes e as questdes
dos particulares.

Ao discorrer sobre o Poder Judiciario, Montesquieu (2012, p. 199) declarou nao se
tratar de um auténtico poder politico, sendo 0s juizes apenas a “boca que pronuncia as
palavras da lei, seres inanimados que desta ndo podem moderar nem a forca nem o rigor”,
razdo pela qual o magistrado realizaria seu trabalho utilizando o método de subsunc¢éo do fato
a norma. Porém, a partir do momento em que as normas comegaram a carregar consigo um
conteddo de direitos e garantias fundamentais, com tessitura aberta e exigindo que o
Judiciario se manifestasse nos casos de ameaca ou violacdo de direito, a postura dos juizes e
tribunais devera ser outra, ndo mais pautada numa atividade mecanica, neutra e desprovida de
criatividade.

Diante da complexidade dos fatos sociais e do compromisso que o Poder Judiciario
assume nas normativas em nivel internacional e nacional de garantia dos direitos, o juiz
frequentemente se depara com “normas abertas”, que dependem da valoragdo humana para
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adquirir seu significado e que lhes proporcionam certa margem de liberdade para decidir o
caso concreto considerando as interpretaces possiveis, demandando uma atuacdo enérgica
dos magistrados e Tribunais. E nesse sentido que Ferraz Junior (1994, p. 19) descreve que ha
uma alteracdo da posi¢éo do juiz, cuja neutralidade ¢ afetada:

[...] ao ver-se ele posto diante de uma corresponsabilidade no sentido de uma
exigéncia de acdo corretiva de desvios na consecucdo das finalidades a serem
atingidas por uma politica legislativa. Tal responsabilidade, que, pela classica
divisdo dos poderes, cabia exclusivamente ao Legislativo e ao Executivo, passa a ser
imputada também & Justiga.

Em suma, com base em condicBes sociopoliticas do século XIX, sustentou-se por
muito tempo a neutralizacdo politica do Judiciario como consequéncia do principio
da divisdo dos poderes. A transformacdo dessas condicdes, com o advento da
sociedade tecnolégica e do estado social, parece desenvolver exigéncias no sentido
de uma desneutralizacdo, posto que o juiz é chamado a exercer uma funcédo
socioterapéutica, liberando-se do apertado condicionamento da estrita legalidade e
da responsabilidade exclusivamente retrospectiva que ela imp8e, obrigando-se a
uma responsabilidade prospectiva, preocupada com a consecucdo de finalidades
politicas das quais ele ndo mais se exime em nome do principio da legalidade (dura
lex sed lex) (grifos do autor) (Ferraz Junior, 1994, p. 19).

No modelo tripartite de separacdo de poderes adotado no Brasil, embora haja o
reconhecimento da independéncia e autonomia de funcionamento de cada um dos poderes, o
que conduz a um ambiente de maior respeitabilidade das suas decis@es, é inegavel que “[...] 0
Poder Judiciario desfruta de prerrogativas que o autorizam e o legitimam a atuar como poder
limitador dos atos e decis6es dos outros poderes do estado” (Verbicaro, 2008, p. 394).

O papel do Poder Judiciario foi profundamente redefinido a partir da CF de 1988,
que alargou sua margem de atuagdo com a extensa constitucionalizagdo de direitos e
liberdades individuais e coletivos, demonstrando se tratar de um ponto de inflexdo quando
comparado com 0s textos constitucionais anteriores. Tratou-se de um momento de mudanga
substancial no perfil do Poder Judiciario, tendo em vista que o0 empurrou para o centro da vida
publica (Sadek, 2004).

O Poder Judiciario assume o papel de legislador negativo, ao determinar a suspenséo
da eficicia da norma ou de parte dela, mas também atua como legislador positivo, quando
interpreta, aplica ou define o sentido a abrangéncia de alcance do texto normativo (Verbicaro,
2008).

Para Tate (1995), o Judiciario estaria em uma posicdo institucional confortavel
guando formula politicas publicas contra os Poderes Executivo e Legislativo, tendo em vista
que os juizes estdo salvaguardados pela independéncia e tambem pelo fato de que dificilmente
sera exigido que substituam seu préprio julgamento politico por outro, ou mesmo para colocar
em praticas suas decisdes quando outros falharem em resolver uma questdo politica. Na
perspectiva de Sadek (2004, p. 80), o modelo de separacéo de poderes adotado no Brasil:

[...] estimula mais o conflito entre os diferentes ramos do que a cooperacdo. Isto
porque, ao mesmo tempo em que fortaleceu o Legislativo, ampliando sua
capacidade de fiscalizar e controlar o Executivo, facultou ao Executivo a
possibilidade de legislar por meio de medidas provisorias. Essas potencialidades
aumentaram a responsabilidade do Judiciario de exercer a mediagéo politica entre os
dois outros poderes e no controle constitucional dos atos legislativos e de governo.
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Por essa razdo alguns autores, a exemplo de Barroso (2012), legitimam a necessidade
de uma atuacdo mais intensa por parte de juizes e tribunais, enquanto outros, como Waldron
(2003) e Tushnet (2009) propdem uma postura mais contida, tendo em vista que, em nome da
protecdo dos direitos e garantias fundamentais, ndo pode o Judiciario usurpar o poder de
deliberagdo popular e de representatividade, de modo a restringir o papel da politica na
tomada de deciséo.

H4 divisdo entre as competéncias e atribuicbes de cada um dos poderes, mas quando
confrontada com a garantia de direitos fundamentais, essa linha diviséria desenhada pela
separagdo de poderes ganha uma opacidade e pouco se consegue enxergar até onde o Poder
Judiciario poderia ir no exercicio de suas atividades.

(4) O sistema de controle de constitucionalidade. No Brasil, o sistema de controle de
constitucionalidade ¢ um dos mais abrangentes do mundo, que relne caracteristicas dos
sistemas europeu e americano, sendo assim, ha o controle de constitucionalidade por acdo
direta e o controle de constitucionalidade por via incidental e difuso. Por consequéncia, tanto
juizes de primeiro grau quanto o STF estdo autorizados a intervir no controle das leis e no
processo de elaboracdo e implementacdo de politicas pablicas.

O sistema de controle difuso de constitucionalidade é aquele que possibilita que todo
e qualquer juiz possa declarar a inconstitucionalidade das leis no julgamento do caso
concreto, cujos efeitos incidirdo somente entre as partes. Sendo assim, a norma declarada
inconstitucional ndo sai do ordenamento juridico em razdo desta declaracéo, na verdade, ela é
afastada no caco especifico. Trata-se de medida que, nas compreensdo de Barroso (2016, p.
122) “[...] é desempenhada com mais plenitude e singeleza que a competéncia do tribunais
para a mesma providencia”.

O sistema de controle concentrado, inspirado no modelo europeu, € exercido
exclusivamente pelo STF e suas decisdes terdo eficacia erga omnes, de modo que a lei
declarada inconstitucional sera afastada do ordenamento juridico. Por meio da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), da A¢do Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), da Acao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) e da Acdo de Descumprimento de
Preceito Federal (ADPF), sdo levadas teméticas que o STF pode se debrucar e declarar a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da lei ou ato praticado pelo Poder Legislativo ou
Executivo. Nas palavras de Verbicaro (2008, p. 397), esse modelo hibrido outorga ao Poder
Judiciario, especialmente ao STF, enquanto guardido da constituicdo, uma posicdo de
destaque na efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais, na medida em que

A existéncia de um efetivo controle de constitucionalidade, inevitavelmente,
favorece a existéncia de politicas judicializadas, na medida em que efetua um
controle judicial das leis e de politicas publicas, a luz da Constituicdo e da
interpretacdo que os juizes fazem de seu sentido normativo. A identificacdo desse
fundamento constitucional atinente ao controle de constitucionalidade €, pois,
critério fundamental a insercdo do Poder Judiciario no sistema politico de poder.

Nos ultimos anos o STF ja se manifestou sobre diversos assuntos politicos que
chegaram ao seu conhecimento por meio de uma das a¢des do controle concentrado. Por
exemplo: a) a ADPF n° 54, em que decidiu acerca do ilicitude do aborto nos casos de feto
anencefalico; b) a ADI n° 3.510, em que decidiu acerca das pesquisas com células-tronco
embrionarias, informando que estas violam o direito a vida e a dignidade da pessoa humana;
c) ADO n° 26, em que decidiu acerca da criminalizagdo da homotransfobia e equiparou este
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ao crime de racismo; d) a ADPF n° 130, em que estabeleceu a suspensdo dos dispositivos da
Lei de Imprensa; e) a ADI n°® 6.341, em que se delimitou a competéncia dos entes federados
para legislar e adotar medidas sanitarias de enfrentamento a pandemia do coronavirus; f) a
ADI n°® 4983, em que se decidiu acerca da inconstitucionalidade da vaquejada, com
fundamento na exploracdo animal e na degradacdo de sua dignidade, dentre outras tematicas.

(5) O rol de legitimidados ativos para propor a¢do perante o STF. O art. 103 da CF
ampliou o rol de legitimados para propor a ADI e a ADPF perante o STF, a fim de agir na
defesa de direitos coletivos em sentido lato. Atualmente sdo 09 agentes politicos que podem
conduzir demandas politicas ao STF, dentre os quais se ressalta a atuacdo dos partidos
politicos, sobretudo porque :

Tal ampliacao de legitimidade, especialmente a concedida aos partidos politicos para
requererem o controle e a revisdo de atos politicos deliberados na arena majoritaria,
proporcionou um processo de fiscalizagdo na elaboragdo e na execucdo de politicas
publicas pela oposicdo politica ao governo. Verifica-se, nesse contexto, a inser¢éo
do Poder Judiciario na arena politica, na medida em que as oposi¢Oes partidarias
judicializam o processo legislativo e executivo a fim de limitar e/ou bloquear as
politicas governamentais do Estado, incompativeis com a Constituicdo (Verbicaro,
2008, p. 398).

O STF, na verdade, tem se tornado uma terceira vida de discussdo da vida politica.
Quando o partido politico perde a discussdo no Congresso Nacional, torna por recorrer ao
STF para reverter por via judicial o fracasso obtido no &mbito de representacdo majoritaria.
Em pesquisa realizada por Vianna, Burgos e Salles (2007), os autores analisaram quem eram
0s principais proponentes das ADIs durante os anos de 1988 a 2005. De acordo com a
pesquisa, nos anos de 1988 a 1994, os governadores eram 0s principais proponentes das
ADIs. Nos anos de 1995 a 2002, correspondente a candidatura da FHC, os partidos politicos
ganharam relevancia, com 456 proposituras de ADIs. Nos anos da candidatura de Lula (1003
a 2005), os procuradores foram os principais proponentes das ADIs, representando 35,9% do
numero total.

Com efeito, concluem que as ADIs se confirmam como uma via complementar da
disputa politica e no exercicio da oposi¢cdo ndo apenas no Congresso Nacional, mas também
no Poder Judiciério.

1.2 O diélogo institucional como mecanismo de enfrentamento da judicializagdo da
politica

Em anélise ao contexto da judicializacdo da politica e das condicdes facilitadoras de
sua existéncia no sistema juridico-politico brasileiro, questiona o seguinte: em que medida o
dialogo institucional € um caminho viavel para enfrentar a expansdo do Poder Judiciario na
discussdao de matérias que, essencialmente, sdo politicas e, via de regra, deveriam ser
discutidas pelo Poder Legislativo enquanto espaco de representacdo popular?

Para responder ao questionamento acima, o presente artigo analisou a teoria do
dialogo institucional a fim de encontrar nela alguns pontos que poderiam ser incorporados ao
sistema juridico-politico nacional, de modo a mitigar os entraves existentes na relacédo
institucional entre Poder Judiciario e Poder Legislativo.

Diante da evidenciada necessidade de garantir maior estabilidade e efetivacdo dos
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direitos fundamentais, alguns Estados, a exemplo do Canada, Nova Zelandia e Reino Unido,
desenvolveram mecanismos alternativos ao modelo de interpretagdo e significacdo da
constituicdo. Um modelo de revisdo judicial das leis que visa mitigar as tensfes existentes
entre os Poderes Legislativo e Judiciario, a partir do momento em que possibilita haver uma
revisdo por parte da populacdo quanto as decisdes judiciais que lIhes parecem inadequadas.
Trata-se de um modelo que busca incentivar as no¢Ges de participacdo popular, de
debate politico e colaboracdo institucional, de modo a evitar a ideia de que cabera ao Poder
Judiciario a determinacéo da ultima palavra sobre tematicas polémicas que envolvem politicas
publicas e direitos fundamentais. Esse modelo é conhecido por promover o dialogo
institucional entre os atores politicos responsaveis pela tomada de decisdes de significativo

impacto social:

A teoria do dialogo institucional visa a que Cortes e Parlamento, em especial,
alcancem, conjuntamente, um equilibrio de forgas, com ganho democratico para
todo o processo publico de tomada de decisdes. A teoria pode ser aplicada a
qualquer Constituicdo que permita que o Poder Legislativo responda, por algum
meio, a decises judicias que nulifiquem textos legais. Assim, o controle judicial de
constitucionalidade ndo consubstanciaria barreira intransponivel a instituicdo
parlamentar (Amaro, 2017, p. 90).

Dentre os autores que discutem acerca da temética, Hogg e Bushell (1997) afirmam
que o mecanismo de didlogo entre o Poder Legislativo e Judiciario funciona por meio da
reversdo, modificacdo ou repulsa Legislativa de uma decisdo do Poder Judiciario, que €
significativamente mitigada. Para ter certeza, a Corte pode forcar um assunto na agenda
legislativa que o corpo de legisladores preferiria ndo ter que lidar.

E, claramente, os termos precisos de uma nova legislacdo seriam fortemente
influenciados por essa decisdo da Corte. O corpo legislativo seria forgado a atribuir grande
peso aos valores constitucionais identificados pela decisdo da Corte, ao conceber 0os meios de
realizar os objetivos da carta constitucional.

Essa participacdo indispensavel do Poder Legislativo no processo dialdgico conduziu
Manfredi e Kelly (1999) a construcdo de seis tipos de respostas legislativas que poderia ser
ofertadas quando declarada a inconstitucionalidade que uma norma, que passam da inércia ate
a emenda da lei para acatar o comando judicial. “Tais graus podem ser positivos ou negativos:
serdo positivos quando envolverem atividade legislativa de reparo e negativos quando
promoverem o mero afastamento do texto impugnado pela Corte” (Amaro, 2017, p. 90).

Por outro lado, existem dialogos voltados para a atuacdo do Poder Judiciario. Estes
sdo desenvolvidos por meio técnicas dialdgicas que estimulam um debate essencialmente
endoprocessual com os demais ramos de governo e demais atores interpretativos da
constituicdo, por exemplo, por meio da designacéo de peritos, da colheita de depoimento de
especialistas ou mesmo atraves das audiéncias publicas, a fim de habilitar a Corte a promover
um debate amplo sobre o ordenamento constitucional (Ramos; Rosério; Viana, 2019).

Na compreensdo de Mendes (2008), o que esta por tras da discussdo do didlogo
institucional ndo é somente a legitimidade do Poder Judiciario em delimitar a
constitucionalidade de uma norma como constitucional ou inconstitucional. Para o autor,
trata-se de uma questdo que pde em evidéncia os contornos da democracia e do
constitucionalismo. O primeiro por meio do parlamento, que ao fim é a expressdo mais direta
do ideal democréatico. O segundo por meio do controle de constitucionalidade exercido pelo
Poder Judiciério.

Nessa perspectiva, Mendes (2008, p. 168-169) desenvolve uma resposta a discussao
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da legitimidade de quem detém a ultima palavra decisoria:

Decisdes, mesmo que possam ser revistas, sd0 mais ou menos duradouras e
resistentes. Alguns de seus efeitos se consumam e, em certo sentido, tornam-se
irreversiveis. O fato de ser interlocutora, por essa razdo, nao significa que a corte
esteja isenta da responsabilidade de boas decisbes e de um teste rigoroso de
legitimidade. De qualquer modo, relativizar a importancia da Gltima palavra tem um
valor. Se o ponto de chegada é sempre provisorio, dever-se-ia atentar também para o
caminho, o processo de interagdo que precede e sucede a decisdo. Dialogo, no longo
prazo, é inevitavel. Decisdes sdo tomadas e problemas concretos resolvidos, mas 0s
mesmos temas sdo reprocessados pela comunidade politica. Essa constataco trivial
traz um elemento surpreendentemente novo para a reflexdo sobre o papel e
legitimidade do controle de constitucionalidade.

De fato, é possivel afirmar que o Poder Judiciério e o Poder Legislativo, a despeito
da separacédo de poderes, tém legitimidade para atuarem na garantia de direitos fundamentais
e poderdo optar por deferir, esperar ou desafiar o outro poder, desde que o fagam com razdes
de melhor qualidade. E necessario lembrar que todas as instituicdes sdo falhas, razao pela qual
precisam desenvolver mecanismos que as possibilitem alcancar melhores respostas em
matérias de justica. O Poder Judiciario, embora especializado e composto de agentes
especializados, é apenas um dos atores que participa da engenharia politico-juridica, ndo
sendo o Unico, nem se sobrepondo aos outros na interpretacdo constitucional (MENDES,
2008).

No Brasil, é possivel citar alguns mecanismos dialégicos entre os poderes, as
instituicdes e a sociedade, quais sejam: 0 amicus curie e a audiéncia publica. O primeiro tem
previsdo na Lei n® 9.868/1999 (art. 7°, §2° e art. 18) e no Codigo de Processo Civil (CPC). A
segunda tem previsdo na Lei n® 9.868/1999 (art. 9°, 88§ 1° e 2°, art. 12-E, § 1°, art. 20, 88 1° e
2°), na Lei n° 9.882/1999 (art. 6° § 1°) e no CPC (art. 983, § 1° e art. 1.038, II). Outros
mecanismos também podem ser exemplificados, como é o caso da participacdo de
intervenientes obrigatérios no controle concentrado de constitucionalidade, o Procurador-
Geral da Republica (PGR) e o Advogado Geral da Unido (AGU).

Para além destes mecanismos, é necessario repensar o papel de guardido exercido
pelo STF, na medida em que o di&logo institucional permite vé-lo como mais um ator, mas
ndo soberano ou exclusivo na interpretacao e aplicacdo da CF de 1988:

Inclusive porque esse modo tradicional de se compreender a guarda da Constituicdo
associada a Ultima palavra é prejudicial a democracia, a deliberacdo e a interacdo
entre os Poderes, enfraquece a legitimidade das decisGes do préprio STF e pode
favorecer uma postura de soberba quando ele busca impor sua decisdo, ou um
paternalismo infrutifero quando isenta os demais Poderes dos dnus decisorios que
seriam de sua competéncia. 1sso ndo significa que o Supremo ndo possa nem deva
exercer sua competéncia, mas apenas que ndo precisa apelar para a ideia de
supremacia judicial ou de dltima palavra. Ele pode exercer essa mesma competéncia
de forma mais dialdgica, interativa, educativa, pedagogica, apontando falhas,
invalidades, e até mesmo suprindo eventuais omissdes, mas sempre de modo
respeitoso, mantendo aberta a possibilidade de interacdo, participagéo,
complementagdo ou mesmo retificacdo de sua decisédo (De Godoy; Machado Filho,
2022, p. 121-122).

Os dialogos, no entanto, ndo podem ser compreendidos a partir de um conjunto de
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procedimentos a serem cumpridos. Para, além disso, o dialogo exige engajamento, interacéo,
interlocucdo, troca, acatamento ou superacdo do que é apresentado. Esse movimento somente
ocorrerd com a participacdo do Legislativo e do Judicidrio com o desenvolvimento de
mecanismos dialégicos que nao sejam apenas pela via endoprocessual, a exemplo do amicus
curie e da audiéncia publica.

CONSIDERACOES FINAIS

A judicializagdo da politica é fendbmeno caracteristico das democracias
constitucionais, que surge em decorréncia de diversas condic¢Oes facilitadoras. Trata-se de
manifestacdo do Poder Judiciario em tematica de cunho essencialmente politico e que
possuem repercussao na esfera de atuacdo dos Poderes Executivo e Legislativo.

No Brasil, alguns exemplos foram apresentados, a fim de demonstrar que se trata de
um fendmeno que nasce da prépria estrutura de competéncias atribuidas ao Poder Judiciario,
mas também pela construgdo da ideia de separacdo de poderes, garantia de direitos
fundamentais e modelo de controle de constitucionalidade adotado na CF de 1988.

Apresentou-se que o didlogo institucional, enquanto resultado de um movimento de
aperfeicoamento de mecanismos da democracia constitucional, tem como um dos seus
objetivos reequilibrar as bases da relacdo entre o Poder Judicidrio e o Poder Legislativo,
reconhecendo as competéncias de cada poder e sugerindo uma atuacdo consensual,
direcionada a garantia dos direitos fundamentais e dos projetos constitucionais.

No caso do Brasil, é possivel chegar a compreensdo de que 0S mecanismos
dialdgicos disponiveis ainda ndo estdo aptos para o enfretamento da judicializa¢do da politica,
haja vista que seu enfoque é endoprocessual. Necessitando, portanto, de outros caminhos de
didlogo, a fim de quebrar o engessamento da ideia de separagdo de poderes que subjaz a
compreensdo da judicializacdo da politica e a atuacdo do Poder Judiciério.
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