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    Introdução




    O presente livro intenta trabalhar com a problemática envolvendo a judicialização da política e sua inserção no debate estrutural da separação de Poderes, em especial na relação entre o legislativo e o judiciário. O seu objeto, portanto, é a judicialização da política, com recorte no Brasil, e a relação tensão-distensão do legislativo com o judiciário.




    Assim, este trabalho tem como objetivo geral estudar e analisar a judicialização da política e a relação “legislativo-judiciário”. Para este desiderato, serão utilizadas duas “lentes”: uma epistemológica e outra teórica. Quanto à primeira (matriz epistemológica), utilizar-se-á pressupostos linguísticos, especialmente do reconhecimento das dimensões semântica e pragmática da linguagem, com base no pensamento do “segundo Wittgenstein”, e a adoção de uma metodologia da “história dos conceitos” de Reinhart Koselleck, no intuito de compreender as variações de significados no espaço-tempo e a polissemia inerente aos conceitos, o que revela um fundo de crítica e de alerta às concepções metafísicas e apriorísticas.




    Quanto à segunda lente (matriz teórica), utilizar-se-á a teoria do “diálogo institucional”, inserida criativamente no Brasil por Conrado Hubner Mendes, o que perpassa por uma construção realista do estado da arte constitucional. Isso revela um viés crítico, no seu sentido de “desconfiança mútua” desde um criticismo kantiano, e passando por uma relativização de posições excludentes da necessidade ou desnecessidade de uma judicialização da política, notadamente de uma revisão judicial, para uma posição de reconhecimento das duas instituições (legislativo e judiciário), com suas qualidades e deficiências.




    O escrito justifica-se e caracteriza-se como um elemento de discussão do quadro institucional da separação de poderes e da necessidade de compreender o que se convencionou chamar de “judicialização da política” no Brasil e sua relação com o amadurecimento das instituições e, também, perfilhar-se academicamente frente ao problema (da pesquisa), ou seja: de que modo a judicialização da política, com suas respectivas condições de florescimento e estrutura argumentativa, produz reflexos no debate entre legislativo e judiciário a respeito da titularidade de uma “última palavra” constitucional e/ou da necessidade de um diálogo institucional constante?




    O cumprimento desse empreendimento, passa pela adoção de uma teoria dialógica no âmbito da separação dos poderes, com esteio em Conrado Hubner Mendes e, em certa medida, também, em Jeremy Waldron. Ou seja, parte-se das teorias do diálogo institucional como um “fato” da engenharia constitucional da separação de Poderes para, em cotejo com teorias de defesa da supremacia judicial ou da supremacia legislativa, extrair uma terceira via realista de descrição crítica do objeto da pesquisa.




    O cerne do trabalho, assim, constitui-se em um “metaeixo epistemológico” com base nas dimensões semânticas e pragmáticas da linguagem e de um “eixo teórico” com base no debate da separação dos poderes, que pode ser posto em duas escalas: a primeira do reconhecimento do direito como prática eminentemente argumentativa e, pois, interpretativa; a segunda com base na teoria de um diálogo institucional entre os poderes, sua existência empírica e da defesa de uma prevalência “normativa”.




    Desse cerne, surgem algumas hipóteses: a concepção da judicialização da política como um fenômeno e um “fato” do arranjo da separação de Poderes; a responsabilidade argumentativa do judiciário como responsabilidade política da instituição; a inexistência de uma última palavra no debate constitucional; o diálogo institucional como mecanismo de melhora deliberativa e de amadurecimento das instituições; e a existência de duas formas principais de diálogo institucional: o “pacífico” e o “Thrust-and-parry” (estocada-e-bloqueio).




    A obra está estruturada em cinco capítulos. O primeiro capítulo representa esta introdução; o segundo capítulo (desenvolvimento) fixa os pressupostos metodológicos conceitos e sua justificação, ou seja, a matriz epistemológica do trabalho e busca a análise da judicialização da política, caracterizando-a como fenômeno, trabalhando com suas condições contextuais e adotando a postura de visualizar o direito como prática argumentativa-interpretativa.




    O terceiro capítulo (desenvolvimento) insere o fenômeno da judicialização da política no debate da relação tensão-distensão dos Poderes legislativo e judiciário, por meio de uma abordagem mais descritiva e exploratória das tendências, quando do debate sobre a atuação institucional dos Poderes, da supremacia do judiciário, da supremacia do legislativo e, por fim, da apresentação da tendência do diálogo entre as instituições.




    O quarto capítulo (desenvolvimento) apresenta uma abordagem mais sistemática das posições adotadas no trabalho, a partir dos referenciais teóricos do trabalho, trazendo as “respostas” das hipóteses que ainda restaram em aberta após os dois capítulos anteriores do desenvolvimento, em especial na justificativa da adoção de uma postura dialógica com a quebra do paradigma da “última palavra” (que baseia as tendências de prevalência do judiciário ou do legislativo).




    Nesse sentido, o quarto capítulo – desde uma atitude de desconstrução de “chavões” discursivos (ou lugares comuns argumentativos) das teorias de tendência por um dos Poderes, até uma utilização de categorias teóricas de Conrado Hubner Mendes, tais como “rodada procedimental” e “última palavra provisória” – desemboca na proposição de duas formas gerais de diálogo institucional: o diálogo “pacífico” e o diálogo “Thrust-and-parry”, assim como a sua aplicação às matizes e peculiaridades brasileiras, testando a classificação com uma breve análise do diálogo envolvendo a Ação Direta de inconstitucionalidade nº 4.983/CE (julgada pelo Supremo Tribunal Federal) e a Emenda Constitucional nº 96/2017 (Emenda da vaquejada).




    Assim, analisar-se-á como a compreensão da judicialização da política, enquanto fenômeno da arquitetura da separação de poderes possibilita extrair uma responsabilidade político-argumentativa do judiciário como legitimadora de sua atuação constitucional e a flexibilização do paradigma da “última palavra definitiva” e suas especificidades no contexto brasileiro, desde a classificação de formas de diálogo institucional.
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    A relação entre os poderes na judicialização da política




    2.1 Metodologia Conceitual




    2.1.1 Linhas gerais




    O Estudo da judicialização da política no Brasil requer, como pressuposto da sua real compreensão, o desenvolvimento de uma gramática, ou, para ser menos pretensioso, do desvelar de determinados conceitos e expressões que funcionam, na práxis e discursivamente, como elementos fundantes e contextuais da pesquisa.




    Por conceitos fundantes e contextuais, quer se dizer conceitos que funcionam como verdadeiros “trunfos” ou pressupostos para o entendimento do fenômeno, enquanto elementos que traduzem o espectro pragmático da linguagem e permitem a delineação da dimensão semântica (também, aqui, utilizada como espectro da linguagem).




    Nesse sentido, toma-se, num primeiro momento e no que tange à lente1 linguística do trabalho, o entendimento de Wittgenstein2, especialmente do chamado “segundo Wittgenstein” e sua consideração pelas dimensões semânticas3 e, principalmente, pragmática4 da linguagem. Sobre o referencial linguístico proposto entende-se:




    Mesmo se uma proposição for concebida como uma imagem (Bild) de um possível estado de coisa e é dita para mostrar a possibilidade do estado de coisas, ainda assim, o máximo que uma proposição pode fazer é o que uma pintura, ou um alto relevo ou um filme faz: e assim ela não pode, em caso algum, não estabelecer o que não é o caso. Então, depende inteiramente de nossa gramática o que será chamado (logicamente) possível e o que não poderá, - isto é, o que esta gramática permite?5




    O trabalho é permeado, seguindo a citação de Wittgenstein, por uma “invasão da filosofia pela linguagem”6, operando-se, desde que entendida historicamente, como um elemento no qual o sentido deixa de estar, somente nas coisas (metafísica clássica) ou no pensamento (metafísica moderna), mas sim através da linguagem, possibilitando o processo de compreensão de um determinado fenômeno. Dessa forma, a partir de uma guinada pós-metafísica, “o sentido passa a se dar na e pela linguagem”7.




    Exposto o porquê de se trabalhar a delimitação de conceitos, vale dispor sobre quais as bases metodológicas para se escolher quais elementos são passíveis de designá-lo por “conceitos” e qual a sua estrutura para tanto.




    A estrutura metodológica dos conceitos será visualizada a partir da chamada “história dos conceitos”, desenvolvida pelo historiador alemão Reinhart Koselleck. Ressalva-se, no entanto, que não será realizado um desenvolvimento detalhado do conceito de judicialização da política, posto que demandaria outra finalidade ao trabalho que está mais atrelado à relação entre os poderes. Busca-se, aqui, demonstrar como, estruturalmente, o método de análise da “história dos conceitos” pode ser utilizado.




    Considerando a ressalva proposta, o trabalho faz uso de uma extensão pontual da “história dos conceitos”. Procurar-se-á apontar, em primeiro lugar, a historicidade dos conceitos, indicando as exigências metodológicas mínimas que devem ser levadas para sua constituição – evitando respostas idealizadas e perenes.




    O destaque no caráter histórico de um conceito é essencial para que não se incorra em um erro comum nas ciências sociais, especialmente no Direito, que se trata da transposição de conceitos (sem contextos) de uma época para outra, construindo, assim, estruturas conceituais artificiais.




    Não é de outro modo que Villas-Boas, ao fazer referência a Koselleck assevera que:




    [...] as palavras que permanecem as mesmas não são, por si só, um indício suficiente da permanência do mesmo conteúdo ou significado por elas designado, decorrendo daí justamente a necessidade de uma abordagem diacrônica que focalize a duração ou transformação dos conceitos. [...]




    Assim, a “história dos conceitos” (Begriffsgeschichte) se propõe a estudar as diferenças (ou convergências) entre os conceitos antigos e as atuais categorias do conhecimento usando a semântica como uma ferramenta para investigar, numa perspectiva diacrônica, como eles são criados e como ocorre seu processo de manutenção ou de substituição8.




    Há que se diferenciar “palavra” e “conceito”, consoante propõe Koselleck, porque não são sinônimos, apesar do “conceito” ser, materialmente9, formado por “palavras”.




    O conceito, diferente da palavra, é polissêmico, passível de agregação às circunstâncias espaço-temporais (ou ao espectro pragmático da linguagem), carregando as imprecisões de sua pretensão genérica. Dessa diferenciação decorre “que nem toda palavra seja um conceito, pois neste plasmam-se conteúdos os mais diversos que, ao serem por ele abrangidos, outorgam-lhe uma multiplicidade de significados”10.




    Destaca-se, então, que o “significado” e o “significante” de uma palavra podem ser analisados de forma isolada, ou seja, é possível pensar sobre uma palavra, separadamente, tanto no espectro sintático, quanto no semântico. Já no conceito, porém, o “significado” e “significante” se entrelaçam ao tempo, à variedade e à complexidade da realidade e o percurso histórico se incorpora à possibilidade de:




    [...] plurissignificação de uma palavra, fazendo com que seu significado só possa ser conservado e compreendido por meio dessa mesma palavra. Deste modo, uma palavra contém possibilidades de significado, enquanto que um conceito reúne em si diferentes totalidades de sentido.11




    O conceito doravante trabalhado pode até ser passível de um grau de consenso, mas nunca um consenso total – e sempre um consenso temporal –, sendo polissêmico, já que os conceitos acumulam, na sua própria existência, a pluralidade do percurso histórico12, inclusas as características teóricas e práticas, que só podem ser sintetizadas e postas como tais por meio do próprio conceito.




    Assim, um “conceito”, ao contrário de uma “palavra”, não é um mero indicador dos conteúdos por si abarcados, mas funciona, também, como elemento de tais conteúdos. O conceito não só norteia horizontes, mas também atua como fator delineador das teorias e experiências disponíveis e percorridas, permitindo a compreensão de si e do seu entorno, por isso mutável e nunca um fim.




    O próprio Koselleck assevera ser “teoricamente errônea toda postura que reduz a história a um fenômeno de linguagem, como se a língua viesse a se constituir na última instância da experiência histórica”13. Sendo o conceito, portanto, não só linguístico, mas estrutural em outras esferas, a exemplo da história, da sociologia e do próprio direito.




    Os conceitos, assim entendidos, são necessariamente conceitos inseridos em um determinado contexto, articulando-se a este para possibilitar as suas compreensões14-15.




    Devemos partir teoricamente da possibilidade de que em cada uso pragmático da linguagem (Sprachpragmatik), que é sempre sincrônico, e relativo a uma situação específica, esteja contida também uma diacronia. Toda sincronia contém sempre uma diacronia presente na semântica, indicando temporalidades diversas que não posso alterar. E aqui se situa o ponto que pode sustentar minha defesa de uma história dos conceitos: ela pode ser escrita, posto que em dada utilização específica (situative Verwendung) de um conceito, estão contidas forças diacrônicas sobre quais eu não tenho nenhum poder e que se expressam pela semântica16.




    Essas imbricações de conceitos (históricos), que não se prestam a uma definição categórica, conduzem e tem por efeito, a uma negação ao fetichismo que, a partir de um determinismo organizacional, naturalizaria a organização e os conceitos, no lugar historicizá-los17.




    Diante deste quadro, os conceitos trabalhados estarão sempre a sofrer pressões e, pelas intempéries das forças históricas e sociais, sendo superados ou alterados.




    Todo conceito é, pois, específico, temporal e mutável, pois sustentado na perspectiva semântica e, também, pragmática da linguagem.18 Dessa perspectiva de conceito é que o trabalho inicia o seu percurso compreensivo, com o estudo do conceito essência para entender a relação entre o legislativo e o judiciário na contemporaneidade, ou seja, o estudo do fenômeno da judicialização da política no Brasil.




    2.1.2 O recorte temporal e suas advertências




    A influência da perspectiva comunicativa – especialmente das teorias da linguagem – está evidenciada no trabalho no que tange, especialmente, às dimensões semânticas e pragmáticas.




    Essa escolha, contudo, passa por um reconhecimento dos limites temporais, pois quando se propõe um contexto a analisar, em seu âmago vem um tempo histórico. O espaço (ou contexto) só o é no tempo.




    Ao lado dessa necessidade metodológica há, igualmente, a ficção acadêmica de dividir a história em períodos e pressupor – em regra inconscientemente – que uma determinada situação existe ou deixa de existir naquele ou em outro recorte temporal.




    Especialmente no tocante à judicialização da política, é necessário fixar neste subtópico de advertência, considerando que o recorte do estudo tem por marco temporal a Constituição Federal da República Federativa do Brasil de 1988, de que o período de recorte proposto é meramente ficcional e está atrelado à predominância de características do fenômeno no período e não à inexistência de judicialização da política em outros momentos históricos.




    Ao contrário, o recorte não é um divisor da existência da “judicialização da política”, mas um elemento de demarcação de graus, ou seja, da maior abrangência deliberativa do judiciário e sua inserção nas esferas de poder, caracterizando-se o que vem se chamando de fenômeno, o que não exclui o fato dos demais tempos históricos.




    Assim, a advertência é necessária, pois os “conceitos”, aqui materializados pelo estudo da judicialização da política, por si sós, são em tal medida polissêmicos, que representam um vazio de significado, ou seja, não há uma “essência” ou “naturalização” do “conceito”. Rompe-se com o paradigma apriorístico.




    Por isso, por mais que os recortes históricos não sejam precisos ou cartesianos, eles se tornam necessários para demonstrar a fluidez e a força mutável da história.




    2.2 O fenômeno da judicialização da política




    2.2.1 Caracterização do fenômeno




    Realizada a incursão metodológica conceitual, demarca-se que o fenômeno da judicialização da política, assim entendido, tem prevalência, sobretudo, na segunda metade do século XX, com o recorte espacial na perspectiva ocidental19, a partir da tendência de prescrever direitos fundamentais nas Constituições e do fomento dos Tribunais Constitucionais.




    Em consonância com esse sentido, explica Clarissa Tassinari:




    [...] a constitucionalização do direito após a Segunda Guerra Mundial, a legitimação dos direitos humanos e as influências dos sistemas norte-americano e europeu são fatores que contribuíram fortemente para a concretização do fenômeno da judicialização do sistema político, inclusive o brasileiro20.




    Apesar dessa delimitação, faz-se, novamente, a ressalva e o cuidado de não proceder com recortes históricos temporais estanques – tão comuns no campo das pesquisas jurídicas –, por isso, frise-se, que o estudo tem por objeto o fenômeno, compreendido em uma escala macro, de constância da prática, e não propriamente da observação de juízes e decisões em concreto.




    Não poderia ser diferente, pois em outros períodos históricos já era possível visualizar ações de judicialização da política (ou de ativismos judiciário), a exemplo do Juiz Magnaud21 na França do século XIX, que proferia decisões que poderiam ser entendidas como “ativistas”, “judicializadoras da política” e “politizadoras da justiça”22.




    Outra nota introdutória importante, para não causar confusão e considerando o parágrafo anterior, diz respeito à distinção de “ativismo judicial” e “judicialização da política”, pois, embora exista uma relação entre os dois, são conceitos distintos e sua confusão prejudica a compreensão do estado de coisas estudado.




    Sinteticamente, a judicialização da política envolve uma transferência de matérias da arena política (legislativo, executivo e, também, fora das institucionalidades), o que pode envolver (ou não) uma politização da justiça23, traduzida na interação do direito com a política e considerada estruturalmente, ou seja, não depende de uma “atitude do juiz” individualmente, pois é um fenômeno conjuntural da “sociedade constitucionalista”.




    O ativismo judicial, por outro lado, pode ser vislumbrado como uma questão de postura ou modo de agir do judiciário frente a um caso concreto, o ativismo está sempre na decisão, ou seja, na análise da decisão em si, não na estrutura institucional propriamente dita.




    Trata-se de uma postura, associada a uma atuação mais abrangente e forte do Poder Judiciário na concretização dos princípios e fins constitucionais, uma postura pautada em ações judicializadoras da política, mas não na judicialização da política em si24.




    Sobre a distinção, Luís Roberto Barroso assevera:




    A judicialização e o ativismo judicial são primos. Vêm, portanto, da mesma família, frequentam os mesmos lugares, mas não têm as mesmas origens. Não são gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicialização, no contexto brasileiro, é um fato, uma circunstância que decorre do modelo constitucional que se adotou, e não um exercício deliberado de vontade política. Em todos os casos referidos acima, o Judiciário decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se deduza uma pretensão, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. Já o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo específico e proativo de interpretar a Constituição, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situações de retração do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe política e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.25-26




    No Brasil, o fenômeno da judicialização da política, assim compreendido estruturalmente, é mais recente do que na Europa e nos Estados Unidos da América (EUA), e caracterizado por uma tendência de “supremacia judicial” na estruturação dos três poderes constitucionais (executivo, legislativo e judiciário), a partir de um crescimento da participação deste último na vida política, influenciado com a passagem de um regime autoritário para uma experiência democrática e caracterizada por uma “politização”, em maior grau, das decisões (no plural).




    Com efeito, considerando o advento da Constituição Federal de 1988, de cunho social e garantidora de direitos, a judicialização da política ganha notoriedade, e aparecem as condições para a elaboração da noção de efetivação de direitos aos cidadãos e, em paralelo, de um constitucionalismo democrático, novo, em que é possível verificar uma atuação do judiciário numa perspectiva de supremacia.




    Não à toa, por se tratar de fenômeno relativamente recente, a atuação do judiciário encampando uma postura ativista ainda requer uma maior problematização no âmbito dos estudos científicos e uma maior discussão acerca da legitimidade democrática da jurisdição e a relação com outras áreas de estudo.




    Ademais, reafirma-se e alerta-se de que essa caracterização está relacionada aos aspectos semânticos e pragmáticos da linguagem, com raiz no chamado “segundo Wittgenstein”.




    Ou seja, essa questão linguística é de tal maneira importante, tendo em vista, inclusive, a polissemia do conceito estudado, que a própria expressão “judicialização da política” pode ter a caracterização que lhe foi dada acima, ou seja, uma caracterização relacional da semântica e da pragmática no papel do judiciário, visualizado estruturalmente.




    Como também, do outro lado, seria possível caracterizar a mesma expressão “judicialização da política” de uma forma diferente, se o enfoque fosse invertido e passasse a ser o Poder Legislativo. Alterado o espectro pragmático, altera-se a maneira como a semântica é construída, pois o foco histórico da estrutura analisada é deslocado.




    Visto dessa forma – o que confirma nossa posição pautada no pensamento do “segundo Wittgenstein” – a “judicialização da política” poderia ser caracterizada como uma maior adoção, pelo legislativo, da tecnologia e mecanismo do judiciário.




    Nesse sentido, João Batista Damasceno explica:




    Outro sentido de judicialização da política indicado seria a adoção no legislativo de mecanismo próprios da atividade judicial, como os julgamentos por crimes de responsabilidade que se processam perante o Senado Federal (Brasil: 2004), cujo procedimento está delineado na Lei de Responsabilidade (Brasil, 2004), ou ainda pela constituição de Comissões Parlamentares de Inquérito, com poderes próprios das autoridades judiciais.27




    Esse outro sentido, embora seja igualmente visualizado no Brasil28, não será objeto de estudo neste trabalho, pois o enfoque estrutural tem por ponto de partida a judicialização desde o Poder Judiciário. Sua transcrição serviu, apenas, de alerta para a importância dos espectros da linguagem destacados no início do capítulo.




    Assim, o fenômeno não representa, propriamente, um conceito jurídico. É antes – e aqui antes não deve ser considerado enquanto etapa inicial – uma estrutura conceitual multifacetada, ou seja, trata-se de um conceito que não pode ser explicado, somente, por teorias do Direito, mas, também e principalmente, com a ajuda da história, da sociologia e da linguística. Daí a necessidade de se buscar compreender melhor as discussões acerca do tema.




    Conceito multifacetado e mutável, tanto que a sua visualização, majoritariamente, é baseada na aceitação e na disputa sobre quem tem a supremacia decisória e a prevalência no debate constitucional. Porém, como se poderá compreender no estudo do tópico seguinte (“3”), há uma terceira via, o que implica uma virada teórica e, também, conceitual do fenômeno, por isso, finaliza-se esse tópico ressaltando a mutabilidade do conceito e apresentando um indício conclusivo29.




    2.2.2 Linhas gerais




    Como dito, o estudo da judicialização da política envolve a compreensão de um fenômeno de múltiplas interfaces, ou seja, trata-se de um fenômeno que, antes de ser jurídico, é social e histórico e, por isso, não pode ser entendido – pelo menos não corretamente – através de uma perspectiva meramente jurídica e intrassistêmica.




    A sua análise, pois, para os fins da pesquisa realizada, tem como ponto de partida o reconhecimento de outros sistemas sociais, em especial o histórico e contextual da sociedade em que o fenômeno está inserido, no caso, o Brasil, sem descuidar da sua perspectiva global em outros ordenamentos jurídicos.




    Visto isto, a judicialização da política pode ser estudada desde a análise de decisões paradigmáticas pelo estudo do contexto de justificação desses julgados; ou por uma análise do arranjo estrutural das instituições de poder, especialmente da arquitetura e relação entre os poderes constitucionais.




    A primeira perspectiva, porém, não representa, propriamente, um fenômeno – exceto se estudada em larga escala –, pois decisões judiciais que transbordam, modernamente e no ocidente, o “subsistema político” com o “subsistema jurídico”, podem ser observadas desde quando o ato decisório passou a ter a necessidade de fundamentação (ou justificação racional), especialmente na Europa do século XIX.




    Os motivos, inclusive, pela não adequação dessa primeira perspectiva ao estudo do fenômeno proposto, é mais bem explicado na não identidade da judicialização da política com o ativismo judicial.




    Dessas questões exsurge que o trabalho reconhece a existência do fenômeno em si, especialmente no Brasil, bem como a necessidade de compreender em que termos ele ganhou força, a sua ocorrência e suas consequências no debate “legislativo” e “judiciário”.




    O fenômeno da judicialização da política, assim, não é criado no Brasil, muito menos surge (ou nasce) com o advento da Constituição Federal de 1988, ao revés, está inserido em um contexto jurídico pós-positivista30, embora desses marcos espacial e temporal o estudo se limite.




    Mormente nos países ocidentais – a exemplo do Brasil – o Poder Judiciário passou a ocupar um papel na criação do Direito, ou seja, caracteriza-se como um dos pontos chave da pesquisa entender a função criativa do Direito pelo Poder Judiciário, pois envolve parâmetros de legitimação que não são obtidos a priori.




    Esse papel criativo, se por um lado não é novo, por outro representa uma quebra do paradigma liberal-positivista de apego a modelos formalistas e de subsunção, necessitando da confirmação de sua legitimação sob, pelo menos, dois vieses, o primeiro da sua qualidade argumentativa e o segundo da sua conformação na arquitetura da divisão dos poderes.




    No primeiro viés, ao ocupar esse papel de protagonismo na criação do Direito, o Poder Judiciário, como tal, precisa estar amparado e legitimado dentro dessa ótica, através de uma legitimação “argumentativa” sobre a forma como as questões, principalmente as constitucionais, são decididas.




    Salutar, portanto, a explicação de André Rufino Vale, ao tratar da atuação dos tribunais constitucionais:




    [...] Tribunais Constitucionais não estabelecem um liame direto de representação com os cidadãos eleitores. Sua legitimidade (representatividade) advém de requisitos de autorização e accountability completamente diferenciados daqueles presentes nas concepções tradicionais da representação política, que se originam do plexo de poderes que lhes são conferidos pelas Constituições. O importante a destacar, com isso, é que as Cortes Constitucionais não representam exatamente as pessoas, mas os discursos que são produzidos nas sociedades democráticas contemporâneas (que não podem ser atrelados a pessoas, grupos, instituições específicos), o que faz dessa representação democrática uma espécie de representação discursiva ou argumentativa. Nesse contexto, a tarefa primordial das Cortes Constitucionais é a de produzir discursos que sejam representativos daqueles que ecoam na comunidade, tomando decisões baseadas em argumentos que sejam reconhecidos como razoáveis ou plausíveis e que, dessa forma, sejam amplamente aceitos como legitimamente capazes de justificar essas decisões.31




    Nesse sentido, diante do estágio anotado, no qual o Poder Judiciário é instado, cada vez mais, a ocupar um papel político e propositivo – não apenas de reparação – no bojo de uma “sociedade constitucionalista” e de relações sociais e institucionais complexas, indaga-se o grau de legitimação para a atuação criativa do Poder Judiciário.




    Esse papel criativo demonstra a necessidade – bem como rechaça o pensamento lógico-dedutivo das subsunções – de um agir decisório que não tem possibilidade de ser objetivo, porque reforça e traz à baila a função do juiz que é, necessariamente e também, interpretativa e, quando se interpreta até nos mais simples textos, invariavelmente, têm-se decisões políticas, pois a interpretação parte de um processo de escolha32.




    Dessa impossibilidade de uma atuação meramente de subsunção e da impotência objetivista frente à interpretação, o sistema jurídico precisa – com a influência e questionamento dos sistemas econômicos e políticos – produzir mecanismos de previsibilidade e controle dessa ação interpretativa.




    Já no segundo viés, é necessário compreender a legitimação do judiciário dentro da relação dos outros poderes e das engenharias constitucionais dessa divisão.




    Dessa compreensão, a atividade judicial nas matérias constitucionais, principalmente nas polêmicas, não é analisada pelo acerto ou desacerto da decisão, mas como a deliberação dialoga com os demais poderes e como ocorre a sua aceitação. Este será o viés principal para a relação “legislativo e judiciário”.




    2.2.3 Condições para o florescimento do fenômeno




    As coisas não costumam surgir de forma descontextualizada, tal como uma abiogênese33. Pelo contrário, o fenômeno só surge inserido em fatores que o possibilitam.




    No caso da judicialização da política no Brasil, sua expressão enquanto fenômeno está relacionada a três ordens principais de causa: a) política; b) constitucional; e c) judicialização das relações sociais e urbanização da população. São ordens reduzidas, mas que permitem uma boa visualização do quadro trabalhado.
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