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    APRESENTAÇÃO




    Em meio à maior crise já enfrentada pela democracia brasileira, o que não falta ao nosso direito são questões complexas e de indiscutível premência. Um texto de apresentação cumpre seu papel à medida em que se reconhece como suplementar ao trabalho que introduz, não cabendo aqui, portanto, enumerar todas essas questões. Ademais, não há estratégia para se lidar com esses problemas que prescinda de uma análise conjuntural e do planejamento de ações. Quem sabe faz a hora, mas tratar tudo com a mesma urgência é romper com o fundamental elo entre teoria e práxis, necessário para corrigir o que se revela errado. Nesse sentido, o que o momento exige não é a reinvenção da roda, mas que ela volte, simplesmente, a girar.




    Povo preocupado com o sentido de o próprio existir, os gregos da Antiguidade temiam mais do que tudo a desmedida. Em seu rico idioma, o termo ὕϐρις (húbris ou hybris), a desmedida, o desmesurado é, simultaneamente, um crime e um pecado, dada a sua insondável gravidade. Poucos predicados são mais adequados para se definir a expansão da judicialização no Brasil do que desmedida. Se de início ela se desenhava como um processo de instrumentalização industriosa da jurisdição através de um demandismo que mimetizava a forma escancaradamente mercadológica de se operar o direito nos Estados Unidos, como o tempo foi se agigantando em seus contornos, terminando por colocar em xeque alguns dos mais caros princípios do Estado Democrático de Direito.




    Judicialização da Política, Razão Pública e Democracia: A impossibilidade de uma resposta institucional ao ativismo Judicial, de Marco Antônio Nicolato Medírcio, estabelece um dos mais potentes retratos desse problema, ainda pouco tratado pelos publicistas brasileiros. E o estabelece, ainda, com o rigor que o tema exige, sem deixar de suplantar, com a loquacidade de toda boa pesquisa, a aridez dos aspectos mais técnicos da questão.




    Há de se destacar a articulação exemplar de conceitos de filosofia e de teoria do direito, articulação que expõe ao leitor as consequências dos tensionamentos e das rupturas institucionais que o país presencia cotidianamente, e que, ao mesmo tempo, lhe confere o ferramental necessário para compreender essas consequências. A forma como o trabalho testa os limites dos desenhos institucionais possíveis, buscando, através da deliberação, alternativas ao modelo atual de crescente ativismo, é esclarecedora. E reconhecer as limitações e as impossibilidades de uma resposta institucional a esse ativismo é só mais um dos vários méritos do desenvolvimento teórico de um trabalho importante para organizar nossas urgências e para auxiliar-nos no enfrentamento destas.




    Se ao cabo parecer que não há respostas fora do espectro político, respostas que demandariam a manutenção dos processos de politização do direito e do ativismo jurídico em seu aspecto mais abusivo, é porque a exposição da gravidade do problema raramente foi feita com a profundidade que aqui presenciamos. Se os escombros institucionais são expostos dessa forma é porque nada são além disso, e seria de absoluta desonestidade propor soluções fáceis para demandas tão absurdamente complexas. Não é o próprio ativismo uma resposta simples demais para problemas que ele é incapaz de resolver? Talvez seja essa a lição mais valiosa das muitas que se seguem. Que estejamos sempre atentos a ela.




    Ramon Mapa da Silva




    Professor do Curso de Direito da Unipac - Itabirito


  




  

    PREFÁCIO




    A esfera pública brasileira está agitada, especialmente quando o tema é a relação entre Política e Direito e, mais precisamente ainda, a atuação do Poder Judiciário. Dentre as muitas agitações, verifica-se um lugar comum: a manifestação pública de profundo desprezo pelo STF. Frase como “Fora STF”, “Intervenção no STF. Fora ditadura comunista”, “STF comunista”, “STF contra o Brasil”, “Contra o vírus e contra o STF”, “Abaixo a ditatura do STF”, “O Brasil não quer o STF”, etc. são alguns dos exemplos colhidos nas muitas manifestações públicas ocorridas nas ruas entre os anos de 2020 e 2021. Pode-se dizer que há um ataque generalizado ao órgão responsável no Brasil por ser o responsável, em última instância, pelos sentidos possíveis da Constituição e da Democracia, obviamente nos termos consignados na Constituição de 1988. De guardião da Constituição, o STF passou, em grande parte da opinião pública, a ser o inimigo número um do país.




    Essa movimentação ostensiva de ataque à institucionalidade do STF já seria grave o suficiente para identificarmos um dos pontos nodais da crise de institucionalidade vivenciada no Brasil contemporâneo, especialmente após o golpe parlamentar de 2016. De lá para cá, a sociedade brasileira tem experimentado um processo de erosão da democracia constitucional já bem diagnosticado tanto pelo estado da arte brasileiro quanto no ambiente internacional. Apenas como exemplo de quão grave é a situação, do processo de ataque à instituição STF passou-se rapidamente ao ataque direto aos Ministros daquela Corte. Manifestações e ameaças diretas feitas às pessoas que legitimamente ocupam os referidos cargos demonstram que nossa sociedade não compreende adequadamente o princípio da separação de poderes, que exerce um papel, ainda que desgastado, civilizatório na configuração e no uso do poder público frente ao cidadão. Destaca-se que tais manifestações e ameaças são realizadas tanto por cidadãos quanto por autoridades dos demais poderes, o que novamente exemplifica a gravidade de nossa situação social.




    É neste contexto que tenho a honra e a alegria de prefaciar um trabalho que ousou tratar da relação entre Política e Direito e o fez de forma brilhante. O livro que agora chega às mãos do leitor é o resultado do esforço intelectual do autor que, partindo de sua experiência profissional, conseguiu manter a tensão entre os dois campos de conhecimento da primeira à última página. Marco Antônio Nicolato Medírcio não teve medo de fazer duras críticas à atividade judicial que, como bem demonstrou, configuraram alguma forma de ativismo judicial. Sem a ingenuidade de propor uma solução definitiva para um problema tão antigo e profundo, o autor convida o leitor para pensar junto com ele sobre as possibilidades de constituir diálogos institucionais no sentido de preservar tanto os pilares da Democracia Deliberativa quanto os da própria Constituição como norma constituinte da sociedade. Desta forma, o autor presta um grande serviço ao conceito de Estado Constitucional de Direito, vez que mobiliza suas críticas a partir do conceito de razão pública rawlsiano sem desprezar o grau de institucionalidade do arranjo normativo da sociedade. Não apresentando suas críticas como quem lança palavras ao vento, o autor demonstrou maturidade intelectual na construção do seu argumento, ofertando ao leitor as razões pelas quais considera que o Poder Judiciário acerta e/ou erra em determinado aspecto da tomada de uma decisão. Os exemplos apresentados são um brinde à parte do autor para leitor mais atento, pois dão concretude aos argumentos e faz uma bela articulação entre teoria e prática.




    Por fim, o livro ‘JUDICIALIZAÇÃO DA POLÍTICA, RAZÃO PÚBLICA E DEMOCRACIA: A impossibilidade de uma resposta institucional ao ativismo Judicial’ será, a partir de sua publicação, leitura obrigatória para qualquer estudioso ou interessado que desejar se aprofundar nos campos da Política e do Direito. Aquele que o tiver em mãos, terá a sorte de acessar um texto corajoso que, sem perder o compromisso com a teoria apresentada como suporte para mobilização dos argumentos críticos em relação ao próprio fazer do Poder Judiciário, apresenta uma importante discussão prática a partir de uma crítica responsável às instituições brasileiras. Essa, me parece, ser a grande lição deste importante livro.




    Bruno Camilloto




    Professor do Departamento de Direito da UFOP


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    O Constitucionalismo Moderno1 trouxe consigo a lógica da separação dos poderes como parte fundamental de uma estratégia de limitação do poder do Estado, conferindo ao indivíduo a possibilidade de exercer o autogoverno, representado na supremacia das leis. O primeiro paradigma do Estado de Direito atribuiu ao Poder Legislativo a função de definir os arranjos institucionais e as condições para o exercício legítimo da coerção, ambos voltados para a garantia da liberdade individual sob condições formais de igualdade. Inicialmente os Poderes Executivo e Judiciário se limitavam à burocracia da administração e à exegese das leis. Contudo, as novas configurações da sociedade passaram a exigir, cada vez mais, respostas concretas para a realização de direitos, bem como novos espaços democráticos para a participação do indivíduo e de grupos nas discussões políticas.




    Ao longo da história constitucional é possível observar que uma parcela da sociedade foi invisibilizada por critérios moralmente arbitrários, relacionados com condições econômicas, étnicas e culturais, resultando em uma situação de vulnerabilidade das autonomias individuais de determinados grupos de sujeitos, tanto quanto no aspecto público como no privado. A título de exemplo podem ser citados os idosos, as crianças e adolescentes, os negros, os homoafetivos, os encarcerados, as pessoas com deficiências ou em situação de rua, entre outros. Todos desatendidos em razão da omissão legislativa ou administrativa do Estado, que deixa de regulamentar direitos ou de implementar políticas públicas necessárias à garantia do mínimo essencial. É na luta pelo reconhecimento de direitos que esses ‘invisibilizados’ se tornam novos sujeitos que buscam o estabelecimento, a garantia e a efetivação de posições jurídicas subjetivas mais favoráveis junto aos poderes, de forma geral, e junto ao Poder Judiciário de forma específica.




    A retração do Estado, portanto, exige do Poder Judiciário uma nova postura que supera a figura do juiz exegeta “boca da lei”. A política passa a ser incluída na agenda jurisdicional para a realização daqueles direitos fundamentais reconhecidos no constitucionalismo histórico. Porém, essa expansão judicial e o alargamento da judicialização da política criaram um ambiente propício para uma espécie de ativismo do Poder Judiciário que desafia os limites de sua própria razão. O ativismo judicial põe em risco os valores democráticos para os quais a Constituição estabeleceu um amplo sistema de judicial review como medida protetiva.




    Diante disso, é preciso compreender e diferenciar esses conceitos, para então estabelecer um critério normativo que diferencie as ocasiões em que o Poder Judiciário está atuando de acordo com a sua vocação, daquelas em que está interferindo de maneira ilegítima no espaço dos demais Poderes do Estado. No mesmo passo, é preciso verificar se os desenhos institucionais estabelecidos na Constituição (brasileira) são capazes de conter os avanços operados contra esses limites de sua atuação. O ativismo judicial, da forma como se concebe, contradiz o princípio fundamental de autogoverno, sempre, e na medida em que substitui decisões políticas constitucionalmente válidas dos órgãos vocacionados à representação popular.




    Embora a omissão do Estado, em uma sociedade desigual, ou mesmo a imposição de políticas contrárias aos direitos fundamentais, especialmente aquelas que violam direitos das minorias, legitimam uma intervenção do Poder Judiciário, a judicialização da política não pode resultar na asfixia dos valores democráticos. Mas qual é o limiar entre uma situação e outra? Quais soluções podem ser buscadas a partir dos desenhos constitucionais?




    O tema central deste livro está relacionado com a atuação do Poder Judiciário na concretização de uma concepção política de justiça, incluindo os valores que a sociedade pretende resguardar. Envolve, ainda, as relações institucionais dos órgãos de poder do Estado sob o enfoque da Constituição de 1988.




    Convém advertir que a análise da atuação do Poder Judiciário, a partir dos desenhos institucionais, comporta diversas abordagens, desde um ponto de vista estritamente hermenêutico a um ponto de vista político. Porém, o que se pretende estabelecer por ora são os limites racionais voltados para a realização de uma concepção política de justiça subscrita pela sociedade e incorporada na Constituição do Estado, sob a perspectiva de uma teoria constitucional e democrática. Utilizou-se, para tanto, uma teoria normativa explicitada no ideal de razão pública de RAWLS como referencial teórico. A partir dele buscou-se estabelecer os limites da atuação do Poder Judiciário sob o enfoque da justificação racional de suas decisões. Utilizou-se, ainda, de uma teoria democrática do campo do Direito explicitada pela concepção de NINO (1996) a respeito do valor epistêmico da democracia para estabelecer uma compreensão a respeito do valor da democracia e o seu tensionamento com o constitucionalismo histórico.




    O tema-problema considera o ativismo judicial dentro de um processo histórico de expansão do Poder Judiciário, que resultou em novos arranjos para a estrutura geral do Estado, e pode ser formulado da seguinte forma: os desenhos institucionais da Constituição de 1988 conseguem conter as decisões judiciais nos limites próprios da razão pública e de um constitucionalismo democrático?




    A escolha do ideal de razão pública (RAWLS, 2011) se deve ao fato de que esse conceito consegue relacionar os processos de decisão democrática com a estrutura básica da sociedade. Esse ideal normativo oferece um amplo espectro de abordagem do tema principal que está vinculado à estrutura geral do Estado, aos seus desenhos institucionais, aos processos políticos, aos direitos e liberdades individuais (elementos constitucionais essenciais) e à legitimidade democrática; tangenciando, ainda, questões afetas à justiça distributiva na concretização de políticas públicas (questões de justiça básica).




    A teoria de NINO (1996) a respeito do valor epistêmico da democracia permite responder quando e como os direitos fundamentais servem de limite às decisões democráticas da maioria, a justificar uma atuação política do Poder Judiciário em face das decisões proferidas pelos órgãos de representação da vontade popular. As leis e a própria Constituição representam o melhor meio para se conhecer os valores morais da sociedade, que são as razões últimas que servem de fundamentos para a tomada de decisões. A conformação de sua base teórica vai além das tensões internas da estrutura constitucional – envolvendo direitos fundamentais e democracia –, para incluir uma argumentação dialética entre a Constituição Histórica e a sua dimensão ideal.




    A hipótese aqui defendida é de que não obstante seja oportuna uma jurisdição constitucional contramajoritária e garantidora das condições mínimas de operação da democracia – a representar uma força contra à inércia dos aparelhos estatais para a superação dos déficits de integração social –, os desenhos da Constituição de 1988 não dão conta do ativismo praticado a pretexto dessa jurisdição, de modo que a atuação do Poder Judiciário contrária à razão pública e ao valor democrático exige repensar os arranjos para uma nova estrutura do Estado que permita uma resposta institucional.




    O objetivo geral é analisar a existência (ou não) de uma solução normativa para o ativismo dentro dos próprios desenhos estabelecidos pela Constituição de 1988, a partir do estudo dos principais aspectos da judicialização da política, articulando a atuação do Poder Judiciário com os ideais de razão pública e de democracia. Dentro desse objetivo inclui-se a análise das formas de interações institucionais apontadas pelas teorias dialógicas como possibilidades de uma resposta ao ativismo judicial. Essa resposta, por óbvio deve ser independente e autônoma em relação ao Poder Judiciário, capaz de superar as decisões contrárias à razão pública, não sendo consideradas como respostas institucionais as soluções que dependam de uma revisão endógena dos tribunais – ou uma revisitação dos próprios precedentes.




    Por sua vez os objetivos específicos são: a) definir os limites de atuação judicial a partir da noção de razão pública de Rawls; b) definir as hipóteses de atuação judicial sob a perspectiva de uma democracia deliberativa; c) estudar a origem, a fundamentação teórica e a expansão da judicialização da política, bem como as condições facilitadoras desse fenômeno no Brasil; d) analisar as funções estabelecidas para o Poder Judiciário na Constituição de 1988; bem como e) analisar a ingerência do Poder Judiciário nas decisões políticas dos demais órgãos de poder do Estado e a possibilidade de se estabelecer diálogos institucionais para a superação do ativismo.




    Um dos aspectos agregados ao escopo deste livro foi a legitimidade para o exercício do poder estatal e a forma como se dá a construção do sentido normativo da Constituição, considerando as tensões existentes entre o constitucionalismo e a democracia.




    A Constituição de 1988 contou com ampla participação popular e significou uma ruptura com o autoritarismo, comportando um extenso rol de direitos fundamentais e um regime que pretendeu ir além da mera representação política. Esses aspectos demonstram uma sobrevalorização da participação democrática, mas também um pré-determinismo político, em virtude da adoção de uma Constituição analítica e dirigente, que reduz o escopo da democracia, i.e., que limita o alcance das decisões políticas e reclama por um órgão de controle estatal. Assim, a questão central ultrapassa a especialização das funções, voltando-se para a legitimidade das decisões à luz da razão pública e dos valores que a inspiram. Equivale a dizer que a análise não pode mais se restringir a quem decide, mas também, deve se dirigir ao “quê” se decide.




    Portanto, ao perquirir se os desenhos institucionais da Constituição de 1988 conseguem conter as decisões judiciais nos limites próprios da razão pública, remete-se necessariamente à questão se essas mesmas decisões estão de acordo com a função contramajoritária, democrática, asseguradora dos direitos e liberdades últimas, reservada ao Poder Judiciário e estabelecida segundo as regras próprias do constitucionalismo democrático.




    Todas essas questões mostram-se atuais e justificam a análise e o debate sobre a atuação do Poder Judiciário, como também sobre as relações e os diálogos internos que envolvem as instituições, bem como a relação do Estado com o indivíduo na concretização do programa constitucional, incluindo o reconhecimento de novos direitos que surgem especialmente dos movimentos das minorias invisibilizadas ao longo da história.




    Ante a letargia do Estado, é preciso considerar a jurisdição como mecanismo de inclusão social capaz de alcançar todos os indivíduos, grupos e comunidades. Mas também é preciso procurar estabelecer uma base normativa, com fundamentos na leitura constitucional, capaz de repelir o ativismo do Poder Judiciário, uma vez que essa atuação põe em risco o próprio valor da democracia. Uma das alternativas a ser levada em conta para a solução desse problema está na teoria dos diálogos institucionais. A teoria dialógica lança novas luzes sobre a relação entre os poderes, especialmente sobre a tensão entre a judicial review e o processo legislativo, oferecendo uma interlocução que procura romper com o monopólio da interpretação constitucional.




    Diante do tema e dos objetivos traçados, o livro percorre no capítulo dois a origem da judicialização da política, diferenciando esse fenômeno do ativismo judicial e articulando-os com o ideal normativo de razão pública de RAWLS. Na sequência, o capítulo três apresenta uma análise crítica das tensões existentes entre o constitucionalismo e a democracia, identificando o valor distintivo desse regime que, ao mesmo tempo, justifica, mas também delimita o campo da judicialização da política, impondo-lhe limites racionais.




    Uma vez definidos esses limites, impostos pela razão pública, o capítulo quatro traz as condições gerais que favorecem a expansão global da judicialização da política, e os fatores específicos observados no Brasil, com a análise dos valores que se pretendeu preservar por meio do judicial review.




    São considerados o contexto social e político que permearam as discussões durante a constituinte de 1987-1988, apresentando-se as principais propostas envolvendo o estabelecimento de direitos e a judicial review como instrumentos para a realização da democracia, que surge como um valor a ser protegido pela Constituição de 1988. Além disso, são identificados os principais atores desse processo e o modo como a população se envolveu, influenciando decisivamente no conteúdo do texto que veio a ser promulgado.




    Na sequência, são apresentados alguns casos classificados como ativismo judicial, com destaque para os efeitos que as decisões produziram no caso concreto, identificando a atitude dos magistrados, permitindo utilizar o raciocínio dedutivo para concluir sobre a efetividade de alguma resposta a partir dos desenhos institucionais.




    Por fim, no capítulo cinco foram apresentadas as principais características das teorias dialógicas, e os instrumentos de interação institucional que propõem, confrontando-as com a hipótese já definida.




    A conclusão a que se chega, sempre em caráter provisório, é de que determinadas decisões políticas, tomadas com a força da última palavra pelo Poder Judiciário, em claro propósito ativista e contrários à razão pública, não encontram qualquer tipo de resposta institucional. Esta contingência nos convida a repensar os arranjos institucionais ou, quando menos, em alternativas racionais que possam nos afastar dos riscos de uma juristocracia.




    




    

      

        1 O Constitucionalismo Moderno representa um movimento intelectual e político que tem início no século XVII, com a Revolução Gloriosa, emergindo no final do século XVIII com uma nova tecnologia: a Constituição. Esse movimento reivindica limites ao poder do Estado, trazendo ao longo de sua história concepções de organização estrutural, incluindo a divisão entre os Poderes, bem como o reconhecimento de direitos fundamentais e de garantias para o exercício das liberdades individuais necessárias à concretização de um ideal de autogoverno do povo, exercido em condições de igualdade. (MENDES, 2008a, p. 4-6)


      


    


  




  

    2. RAZÃO PÚBLICA, ELEMENTOS ESSENCIAIS, JUDICIALIZAÇÃO E ATIVISMO




    Este capítulo se dedica a relacionar o ideal da Razão Pública de Rawls (2011) com os demais referenciais teóricos que compõem o presente ensaio. Ou seja, versa especificamente sobre a forma como aquele ideal normativo incide sobre a questão da judicialização da política, do ativismo judicial e dos desenhos institucionais. Num segundo momento, apresenta os elementos constitucionais essenciais que compõem o escopo de toda a abordagem deste livro.




    Antes, porém, devem ser antecipados, ainda que em linhas gerais, alguns pressupostos teóricos e determinados conceitos, sem os quais não é possível discutir essa relação do tema central com o ideal de razão pública.




    2.1 Judicialização da política e ativismo judicial, um processo histórico




    Um dos pressupostos teóricos é a diferença entre judicialização da política e ativismo judicial, considerados aqui como resultados de um mesmo fenômeno histórico-político que foi deslocando a centralidade do poder estatal – cuja racionalidade inicialmente privilegiou a função legislativa como expressão da autonomia política do povo –, de modo que o Poder Judiciário exegeta do Estado Liberal Moderno se tornou contemporaneamente um espaço singular de decisões políticas.




    Quanto ao “ativismo judicial”, o atual estado da arte aponta para uma série de dimensões e formas de manifestações distintas dessa prática, cuja análise individualizada desvia-se, por ora, dos objetivos previamente definidos. Vanice Regina Lírio do Valle (VALLE, 2012, 19-24) alerta para o fato de que o precursor do uso dessa expressão foi o jornalista Arthur Schlesinger Jr. que a construiu em um artigo da revista Fortune que tinha como foco principal o perfil dos juízes da Suprema Corte norte-americana, classificados como ativistas judiciais, como campeões da autolimitação (self-restraint) ou como integrantes de um grupo de centro. A cunhagem da expressão estava relacionada com a tendência liberal ou conservadora de cada magistrado e foi sendo utilizada pelos juristas como um comportamento judicial em desacordo com a opinião jurisprudencial dominante (VALLE, 2012, p. 20). A autora ainda destaca que foi Keenan Kmiec quem sistematizou, no âmbito da pesquisa acadêmica, as definições do termo, reconhecendo cinco principais conceituações de ativismo:




    a) prática dedicada a desafiar atos de constitucionalidade defensável emanados em outros poderes; b) estratégia de não-aplicação dos precedentes; c) conduta que permite aos juízes legislar “da sala de sessões”; d) afastamento dos cânones metodológicos de interpretação; e) julgamento para alcançar resultado pré-determinado. (VALLE, 2012, p. 21)




    Entre os autores nacionais, Rodrigo Brandão apresenta a seguinte definição:




    O ativismo judicial, por sua vez, é a escolha de um modo específico e proativo de interpretar a Constituição, que permite uma participação mais ampla e intensa do judiciário na concretização dos valores e fins constitucionais, com maior interferência no espaço de atuação dos outros dois Poderes. (BRANDÃO, 2018, p. 23)




    Diante da pluralidade de construções e sentidos em torno do conceito e da necessidade de um recorte teórico, toma-se por ativistas as decisões judiciais voltadas para finalidades pré-determinadas, com a intenção de se alcançar um resultado específico e de natureza política capaz de desafiar atos que sejam constitucionalmente defensáveis e justificáveis publicamente, emanados dos órgãos tipicamente políticos de função executiva ou legislativa. Este conceito incorpora as cinco principais definições sistematizadas por Keenan Kmiec, isso porque além da óbvia absorção das definições constantes nas alíneas a e e, não se descarta a possibilidade de o magistrado atuar como legislador positivo ou de deixar de observar precedentes e cânones metodológicos e interpretativos para alcançar suas finalidades políticas. De igual maneira, são tomadas por ativistas as decisões judiciais que provoquem uma mutação constitucional ou cuja interpretação se afaste de uma interpretação razoável da constituição2. A ênfase que se pretende dar repousa na atitude do magistrado. É evidente que todos os diversos conceitos de “ativismo judicial” enfrentam suas próprias críticas, mas qualquer análise que se pretenda fazer sobre o tema impõe o estabelecimento de um recorte, com a fixação de uma determinada pré-compreensão de seu significado.




    Por outro lado, a judicialização da política é concebida pela inclusão dos assuntos políticos do Estado na agenda do Poder Judiciário. Denota a capacidade para a injunção de direitos ou a revisão dos atos administrativos e legislativos, especialmente sob o viés constitucional (judicial review), sendo possível atribuir-lhes novos sentidos normativos ou simplesmente determinar a sua retirada do mundo jurídico. A judicialização é um fenômeno de expressão global que se observa a partir das mudanças estruturais ocorridas ao longo da história do constitucionalismo e do Estado de Direito, sendo especialmente prolífero a partir do fracasso do welfare state percebido no período pós-segunda guerra mundial.




    O Constitucionalismo moderno, apoiado nos ideais liberais dos séculos XVII e XVIII, fundou-se na supremacia parlamentar ou na supremacia das leis, neutralizando o Poder Judiciário em termos políticos. O povo assume a titularidade do Poder do Estado na condição de indivíduos livres e iguais. A garantia para o exercício dessa liberdade repousa no estabelecimento de um conjunto de direitos fundamentais, de natureza civil e política, que, sobretudo, assentou no povo a condição de autor das leis que limitavam a coerção estatal, assegurando assim a autonomia do indivíduo. Até então, a divisão das funções do Estado, concebidas como forma de autocontenção do poder, relegou aos Poderes Executivo e Judiciário funções burocráticas e exegetas de reduzida importância política (VERBICARO, 2017, p. 66).




    O primeiro deslocamento nas relações internas do poder estatal foi resultado do paradigma do welfare state, conferindo um novo desenho institucional, isto é, um novo arranjo na estrutura geral do Estado, para que o Poder Executivo realizasse políticas públicas voltadas para a distribuição dos bens primários essenciais à realização individual das concepções de vida boa de cada um. As Constituições do México de 1917 e da Alemanha 1919 são casos exemplares do welfare state, sendo que a preeminência do Poder Executivo pode ser mais bem observada nesta última, tendo ela instituído o presidente do Reich como o seu guardião, conferindo-lhe poderes suficientes para intervir nas demais esferas de poder estatal (SCHMITT, 2007, p. 232-234). Conquanto concebida a partir de uma perspectiva democrática e para a concretização de direitos, a Constituição de Weimar legou um regime extremamente autoritário, marcado pelo desrespeito aos direitos e liberdades fundamentais. Esse ponto será retomado logo à frente.




    O segundo deslocamento se dá no paradigma do Estado Democrático de Direito, especialmente no pós-segunda guerra, onde a judicialização da política encontrou campo fértil e relevante expressão. Conforme destaca Tom Ginsburg (2008, p. 81), até aquele momento histórico apenas um pequeno número de constituições previa o judicial review e, em 2008, 158 dos 191 países que experimentavam o constitucionalismo como tecnologia de organização estatal incluíram de alguma forma a revisão constitucional em sua estrutura básica de organização3. Foi a devastação proporcionada pelas próprias instâncias democráticas dos paradigmas anteriores ao Estado Democrático de Direito que evidenciou a necessidade de um órgão voltado para a garantia do adequado funcionamento das instituições e da efetividade do provimento estatal, fundada na promessa subscrita na respectiva constituição; e que conferiu ao Poder Judiciário essa função – de transformar o texto inerte em direitos exigíveis que devem ser realizados por meio de uma atuação concreta do Estado.




    Portanto, foi a ineficácia dos arranjos institucionais, no período que antecedeu e incluiu a segunda guerra mundial, que culminaram na reformulação da estrutura geral do Estado, para que os direitos e liberdades integrantes de uma dada concepção política subscrita pela sociedade naquele momento histórico e instilada na constituição pudessem ser realizados.




    Retomando o exemplo da Constituição de Weimar, a insatisfação com o paradigma do laisser-faire somada às crises econômica e social do início do século XX provocaram uma reação antiliberal na Europa, a qual encontrou na doutrina de Carl Schmitt uma importante fonte de inspiração para um modelo democrático – conforme sustenta o autor – contrário à decomposição da unidade do povo alemão, fragmentado pelos interesses faccionais do pluralismo liberal, correspondente ao pluralismo na composição do Poder Legislativo (SCHMITT, 2007, p. 232-234). Schmitt defende uma versão de democracia vinculada à identidade entre governantes e governados e essa identidade converge na figura do presidente do Reich Alemão. Schmitt, atribui ao presidente a função de Guardião da Constituição o que inclui a autoridade para decidir em caráter definitivo sobre a interpretação constitucional.




    Segundo Schmitt, a criação ou o reconhecimento de um Tribunal Constitucional, por outro lado, transfere poderes de legislação para o Judiciário, politizando-o e desajustando o equilíbrio do sistema constitucional do Estado de Direito.




    A recusa de Schmitt em aceitar um controle concentrado de constitucionalidade encontra sua origem na própria concepção que o autor alemão fazia de Constituição. Para Schmitt, a ideia de Constituição não se equipara a um simples conjunto de leis constitucionais. A Constituição seria, na verdade, a decisão consciente de uma unidade política concreta que define a forma e o modo de sua existência.




    De acordo com o pensador alemão, o princípio político que guiava a Constituição de Weimar era o princípio da democracia. A democracia de Schmitt, contudo, não se assemelha em nada à democracia Kelseniana, que via na maioria um instrumento útil para a realização da ideia básica da democracia: a liberdade. Para Schmitt, só há uma ideia verdadeiramente democrática: a igualdade, que é fundamento de todas as outras igualdades. (MENDES, 2007, p. xi)




    Utilizando as palavras do próprio Schmitt:




    Nas deliberações da comissão constitucional da assembleia nacional de Weimar, surgiram notáveis obscuridades e estão documentalmente registradas nos protocolos da comissão constitucional. Trata-se, de um “tribunal do Estado para a proteção da Constituição” da forma como, supostamente, teria sido “introduzido por todos os grandes Estados democráticos, por exemplo, pelos Estados Unidos, onde sua existência se autoafirmou”. De acordo com isso, deve-se lembrar, em algumas palavras, que o supremo tribunal dos Estados Unidos, por causa de sua interpretação autoritária de conceitos como propriedade, valor e liberdade, tem, como se disse, uma “posição única em toda a história mundial”, justamente em território econômico, que, por conseguinte, não pode ser simplesmente transferida às condições de um Estado continental europeu, condições estas de um tipo, política e socialmente, bem diferente.
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