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RESUMO

Nas Ultimas décadas, a literatura tem discutido a expansdo do fendmeno da
judicializacdo da politica em democracias liberais. Porém, essas discussdes nem
sempre consideram o desenho institucional democratico como promovedor da
expansdo desse fendbmeno e da consequente maior repercusséo das decisdes judiciais
sobre o ambiente politico-juridico. Utiliza-se o método dialético e abordagem qualitativa
com o fim de discutir como o desenho institucional do constitucionalismo democratico
importa na promocdo da expansdo da judicializacdo da politica em democracias
liberais. Para isso, estuda-se o desenvolvimento histérico do constitucionalismo
democratico na promocéo da judicializacdo da politica e discute-se como a Constituicdo
Federal brasileira de 1988 tem possibilitado a expanséo do controle jurisdicional sobre a
politica. Conclui-se que o desenho institucional importa e que a judicializacdo da politica
€ resultado da era dos direitos e, por isso, € uma forma de fortalecer democracias
plurais, livres e inclusivas, ainda que gere tensdes entre os Poderes.

Palavras-chave: Constitucionalismo Democratico. Democracia Liberal. Desenho
Institucional. Judicializacéo da Politica.

ABSTRACT

In recent decades, the literature has discussed the expansion of the phenomenon of
judicialization of politics in liberal democracies. However, these discussions do not
always consider the institutional democratic design as promoting the expansion of this
phenomenon and the consequent greater repercussion of judicial decisions on the
political-legal environment. The dialectical method and qualitative approach are used in
order to discuss how the institutional design of democratic constitutionalism matters in
promoting the expansion of the judicialization of politics in liberal democracies. To this
end, it is studied the historical development of democratic constitutionalism in promoting
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the judicialization of politics and it is discussed how the Brazilian Federal Constitution
from 1988 has made possible to expand jurisdictional control over politics. We conclude
that institutional design matters and that the judicialization of politics is the result of the
era of rights and, therefore, it is a way of strengthening plural, free and inclusive
democracies, although it generates tensions between the Powers.

Key words: Democratic Constitutionalism. Liberal Democracy. Institutional Design.
Judicialization of Politics.

1 INTRODUCAO

Ha muita discussao na literatura sobre se a atuacdo do Poder Judiciario em
democracias liberais tem sido ativista. O termo ativismo judicial se tornou lugar comum
na critica negativa ao maior controle do Poder Judiciario sobre as decisfes politicas de
sociedades democréticas. Contudo, nem sempre, ao se discutir a relacdo entre os
Poderes, considera-se o0 desenho institucional democratico como promovedor da
expansdo da judicializacdo da politica e da consequente maior atuacdo do Judiciario
sobre questdes politicas.

O fenbmeno da judicializacéo da politica significa a transferéncia das decisGes
sobre direitos e politicas publicas da legislatura ou do executivo para as Cortes, e a
expansdo dos métodos de decisdo judicial para além da arena do judiciario. Esse
fendbmeno esta dentro de uma ampla agenda de discussdes mundial sobre o papel do
Poder Judiciario em decidir questdes anteriormente concentradas no debate politico
dos Poderes Legislativo e Executivo. Nesse contexto, 0 presente artigo visa a discutir
como o desenho institucional do constitucionalismo democrético importa na promocéao
da expanséo da judicializacdo da politica em democracias liberais.

Para tanto, utiliza-se do método dialético para problematizar a relagdo entre
democracia e constitucionalismo moderno na judicializacdo de decisdes politicas.
Ademais, adota-se uma abordagem qualitativa por meio de pesquisa e discussao
bibliografica da literatura pertinente ao tema para se alcangar o objetivo proposto.

Busca-se, em primeiro lugar, retomar o desenvolvimento histérico-institucional

promovedor da judicializacdo da politica na consolidagdo do constitucionalismo
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democrético e, em segundo lugar, discutir como a Constituicdo Federal brasileira de
1988 tem possibilitado a expansédo do controle jurisdicional sobre a politica. Conclui-se
gue o constitucionalismo democratico possibilita uma atuacdo mais ativa do Judiciario
sobre decisdes politicas e que isso representa um avanco institucional em sociedades

plurais, livres e inclusivas, ainda que gere tensdes entre os Poderes.

2 O CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO E A JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Na modernidade, o Estado de Direito se afirmou como uma doutrina central na
construcdo da teoria politico-juridica. Consolidou-se por meio do desenvolvimento das
constituicbes modernas. As constituicbes escritas formalizam as normas
convencionadas e minimizam os custos da tomada de decisdo em uma sociedade
plural.

Forma-se, a partir disso, um arranjo institucional que estabelece as regras
procedimentais e materiais do debate politico. A depender da formatacdo da
Constituicdo e das condicBes ambientais em que esta inserida, ela propiciard mais
estabilidade econdmica e politica por ser uma regra geral e imparcial. Sua longevidade
pode possibilitar 0 amadurecimento das instituicbes governamentais (COSTA ET AL.,
2017).

Nesse sentido, a natureza da constituicdo ndo € a de um simples contrato, ja que
ela coordena em uma forma dentre muitas a ordenacgéo da vida conjunta dos cidadaos.
Ela tem a funcdo de resolver o problema primario de estabelecer as regras para 0s
contratos, mas ndo € em si um acordo contratual. O papel da constituicdo € o de
conectar as diferentes mdos de uma sociedade plural em certos sentidos, a fim de
disciplinad-las de uma forma mais produtiva, estabelecendo caminhos prévios para se
preservar a imparcialidade nas escolhas e resultados dos individuos (HARDIN, 1989).

Por sua vez, os individuos aceitam os termos constitucionais, mesmo que nao 0s
tenham formulados, j& que eles sdo a forma de gerar coordenacdo entre os atores

sociais. Seu sucesso se da pela capacidade do primeiro ato de coordenacgao criar 0s
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incentivos corretos para que os individuos continuem a observar seus parametros na
resolucao de conflitos e formagao de contratos.

Dessa forma, a constituicdo € o instrumento mais eficiente para promover a
coordenacdo entre os agentes. O que conta é sua eficacia na promocdo dessa
cooperacdo, ndo apenas sua validade. E a constituicio que possibilita o Estado de
Direito que, por meio de normas abstratas, prévias e imparciais, limita a arbitrariedade
do Estado.

Com efeito, as constituicbes modernas consistem em definicbes e prescricbes
sobre os direitos dos cidadaos, sobre a forma de organizacdo e funcionamento dos
Poderes, e regras que estabelecem como as disposi¢cdes constitucionais podem ser
modificadas e emendadas. A tensdo entre democracia e constitucionalismo se da sobre
0S aspectos procedimentais, isto €, sobre como as normas podem ser modificadas.
Essas constricdes procedimentais visam a inibir a vontade majoritaria dos
representantes eleitos (MELO, 1998). Por isso, a doutrina constitucionalista busca um
aparato normativo estavel que seja eficaz na prevencao da tirania da maioria.

A democratizacdo social e politica de estados liberais trouxe substanciais
transformacdes nos textos constitucionais que passaram a dispor de direitos individuais,
direitos politicos e direitos sociais. Ademais, com a ligacdo entre democracia e
constitucionalismo, passou-se a limitar o poder politico das maiorias por meio das
Cortes que, por sua vez, impedem que principios e direitos basicos sejam alterados
pela vontade da maioria eleita (ARANTES, 2005).

Assim, a doutrina do Estado de Direito foram adicionadas novas instituicoes, a
saber, a democracia e os direitos sociais. Estas possibilitaram que o Estado de Direito
se tornasse um Estado Democratico de Direito ou Estado Social que se caracteriza por
um constitucionalismo democratico. Por este instituto, visa-se a garantir a
imparcialidade das normas e os direitos fundamentais, a adequacdo das normas a
Constituicdo, o regime democratico de escolha de representantes, e a responsabilidade
ativa do Estado no fornecimento de direitos sociais e politicas publicas aos cidadaos.

Esse desenho favorece a judicializacdo da politica que pode ser definida como a

insercado das decisdes judiciais e dos procedimentos das Cortes na arena politica em
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que previamente ndo residia (VALLINDER, 1995). Nesse sentido, ha alguns motivos
que possibilitam a judicializacdo da politica em estruturas constitucionais democraticas
(TATE, 1995).

A primeira condi¢cdo que facilita essa expansao é a democracia que possibilita
que juizes independentes participem na feitura de politicas publicas e disponham de
procedimentos legais para se buscar direitos. Ademais, outra condicdo € a separagao
dos poderes que proporciona a independéncia judicial para tomada de decisdes sobre
direitos e politicas publicas.

Em terceiro lugar, a judicializacdo da politica depende de um cenario institucional
que disponha de direitos politicos, a saber, um quadro politico-juridico de disposi¢ao de
direitos politicos para individuos ou minorias positivados em carta constitucional ou
consagrados no direito consuetudinario. Ainda refor¢ca o fendmeno considerado o uso
por grupos de pressdo das Cortes em busca de seus interesses. Outro ponto
importante € o uso pela oposi¢cdo das Cortes para controlar medidas do governo da
situacdo, ou até mesmo obstaculiza-las ou inviabiliza-las. E o aspecto da ineficiéncia de
instituicbes majoritarias na tomada de decisdo e na implementacédo de politicas publicas
como fator que reforca a judicializagdo da politica.

Além desses elementos, tem-se de se considerar a percepcdo sobre as
instituicbes responsaveis por politicas publicas em que, se a populacdo entende que a
legislatura ndo esta comprometida por implementar melhorias, sendo auto interessada
ou até corrupta, tendera a buscar o judiciario se esse é visto como mais probo e reto.
Uma ultima condicdo para o reforco do fenbmeno da judicializacdo é a delegacéo de
decisbes por instituicAo majoritarias, que ocorre quando representantes eleitos
escolhem né&o decidir ou delegar a decisdo sobre determinados assuntos que podem
ser politicamente custosos.

Assim, o desenho institucional do constitucionalismo democratico possibilita a
judicializacdo de decisdes politicas. O Poder Judiciario se torna o guardador da
constituicdo, podendo revisar as normas de status inferior para resguardar o desenho
institucional de imparcialidade das normas e da democracia social, limitando o poder

das maiorias. Ademais, o0 judiciario assume novas responsabilidades sociais —
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resguardar os direitos sociais e efetivar politicas publicas dispostas na constituicdo —
perante seus jurisdicionados.

No que toca a protecdo da Constituicdo, o Poder Judiciario, nas ultimas décadas,
tem tido seu papel expandido na revisdo de normas legislativas e atos governamentais.
Esse fenbmeno é discutido sob a nomenclatura de judicial review (revisdo judicial).
Esse instituto pode ser caracterizado como o instrumento que possibilita o controle a
partir da constituicdo de normas e atos governamentais de status inferior.

A judicializacdo da politica possibilita que varios temas previstos na Constituicdo
sejam levados ao judiciario. A reviséao judicial propicia um desenho institucional em que
haja um controle de constitucionalidade por parte do Poder Judiciario, a saber, este
pode julgar a adequacdo ou ndo de normas promulgadas e atos de governo aos
parametros constitucionais.

Com efeito, ha pelo menos trés momentos para explicar a expansdo desse
instituto (GINSBURG, 2008). Primeiramente, a revisao judicial se tornou bem conhecida
na colbénia norte-americana. A supremacia constitucional e o controle de
constitucionalidade se consolidaram a partir de uma interpretacdo jurisprudencial da
Suprema Corte no caso Marbury v. Madison, em 1803. Nesse julgamento, afirmou-se
que a Constituicdo norte-americana tinha supremacia sobre as outras normas do pais,
o0 que possibilitaria o controle de constitucionalidade das normas (PAIXAO E BIGLIAZZI,
2011).

Os juizes se tornaram os guardibes da tradicdo jurisprudencial e do texto
constitucional em regimes federalistas. Esse € o tipo de controle difuso, isto é, difundido
nas Cortes que podem controlar se uma legislacdo estd conforme o espirito
constitucional. Logo, a Constituicdo é soberana, e o Poder Judiciario € seu protetor e
aplicador. Para dar legitimidade a esse sistema de controle de constitucionalidade, os
textos de Os Federalistas tornaram-se fundamentais.

Os federalistas defendiam, no fim do século XVIIl, a anulacdo pelo Judiciario de
normas aprovadas pelo Legislativo contrarias a constituicdo (HAMILTON, 1993). O
judiciario se coloca como intermediario entre o povo e o legislativo, mantendo este

dentro dos limites atribuidos a seu poder pela constituicéo.
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Por outro lado, os tribunais ndo podem substituir as intengcdes constitucionais do
legislativo por seus préprios desejos. Devem especificar o sentido da lei, sem impor sua
vontade sobre a do corpo legislativo. Os juizes devem interpretar o significado das
normas ou atos positivados, preservando a Constituicdo em detrimento de estatutos
legislativos e executivos.

Isso ndo implicava a superioridade do Poder Judiciario sobre o legislativo, mas
apenas sugeria que a vontade do povo, expressa ha constituicdo, deve ser preservada.

Nesses termos,

O poder do povo é superior a ambos, e que, quando a vontade do legislativo,
expressa em suas leis, entra em oposicdo com a do povo, expressa ha
Constituicdo, os juizes devem ser governados por esta Ultima e ndo pelas
primeiras. Devem regular suas decisfes pelas leis fundamentais, ndo pelas que
nao sao fundamentais (HAMILTON, 1993, p. 481).

Esse desenho institucional preserva a separacao de Poderes, o sistema federal de divisdo de atribuicBes e
competéncias, e uma carta de direitos fundamentais que deve ser observada pelas leis e pelo Estado. Esse modelo de
Estado sintetiza, dessa forma, o regime democratico de escolha de seus representantes e a Constituicdo como
limitadora de poderes e garantidora de direitos. Ao passo que o principio democratico coloca o poder politico nas
ma&os dos representantes politicos eleitos, o principio constitucional limita esse poder.

Consequentemente, a Constituicdo limita a democracia ja que ndo basta que as normas sejam validas
formalmente, mas também que adequem seu contetido aos principios constitucionais. Com isso, as limitacdes
constitucionais permitem o funcionamento democratico para além de um desenho procedimental majoritario e
possibilita uma politica que busca os interesses de todos. Essa funcéo contramajoritaria possibilita uma democracia

que nédo se torne uma tirania da maioria.

Em continuacgéo, o segundo momento da expansao do instituto da reviséao judicial
com a teoria de Hans Kelsen que influenciou a Europa, notadamente apos a Il Guerra
Mundial (GINSBURG, 2008). Kelsen defendia a formagéo de Cortes Constitucionais
para dar uma interpretacao final do texto constitucional e proteger direitos fundamentais

limitando o poder das legislaturas, agindo como um legislador negativo2. E o tipo de

2 Cabe destacar que “para Kelsen, o tribunal constitucional seria o meio idéneo para se fazer valer a
esséncia da democracia, ou seja, seria o0 instrumento de validade do compromisso constante entre os
grupos representados no parlamento. O tribunal atuaria como tutor, oferecendo protecao aos direitos das
minorias frente as decisées da maioria” (CARVALHO, 2007b, p. 169).
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controle concentrado em um 0Orgdo de cupula judiciaria que pode retirar do sistema
judicial uma norma aprovada por maioria legislativa que esteja em desconformidade
com a Constituicao.

Com efeito, antes da Il Guerra Mundial, as democracias constitucionais nao
permitiam, em regra, a revisdo da legalidade das leis e atos normativos pelo Poder
Judiciéario. Porém, apds a grande guerra, emergiu um novo constitucionalismo que
estabeleceu a Corte Constitucional como 6rgdo garantidor da supremacia normativa da
Constituicdo (CARVALHO, 2007b).

E nesse cenario que ja na década de cinquenta, ao se considerar o papel da
Suprema Corte em democracias liberais, percebia-se que ela era uma instituicdo
politico-juridica que deveria se posicionar em questdes polémicas. Juizes desse 6rgdo
eram escolhidos, ndo apenas por sua competéncia juridica, mas também por sua
postura e opinides publicas (DAHL, 1957).

Era preciso uma postura ativa na protecéo de direitos basicos e fundamentais e
na protecdo dos direitos das minorias contra as decisdes de maiorias que podiam se
tornar tirdnicas. A Suprema Corte assumiu um lugar importante como lideranca politica,
inclusive podendo formular politicas publicas nacionais. Ainda assim, essa instituicdo
tinha a tarefa central de conferir legitimidade as politicas delineadas pela coalizacao
gue alcancou éxito eleitoral (DAHL, 1957).

Por ultimo, no terceiro momento de expansdo da revisdo judicial, depois da
queda do Muro de Berlim, ampliou-se o rol de constituicbes escritas e de paises com
Cortes constitucionais. A maioria delas tem dispositivos legais para a reviséo judicial de
forma difusa ou concentrada. Dessa forma, “a longa associagcdo de Cortes com a
protecdo de direitos individuais tem feito a revisdo judicial a instituicdo escolhida para
proteger esses interesses cruciais” (GINSBURG, 2008, p. 89).

Outra leitura sobre as causas da expansdo mundial da revisdo judicial indica
alguns acontecimentos que expandiram o fendmeno da judicializacdo de decisdes
politicas (TASSINARI, 2013). Em primeiro lugar, depois da Segunda Guerra Mundial,
houve um relativo aumento no nimero de Constituicbes Dirigentes e de Tribunais

Constitucionais para a consolidagdo de direitos fundamentais dos individuos face ao
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Estado, configurando-se desenhos institucionais de Estado Constitucional de Direito. As
constituicBes ganharam forgca normativa e um carater prospectivo (um dever-ser), e
tiveram incorporadas novas garantias e direitos.

Em segundo lugar, o0 aumento da litigiosidade de sociedades contemporaneas e
a ampliacdo de instrumentos para o0 acesso a justica também contribuiram na expansao
do fenbmeno da judicializacdo da politica. Uma sociedade mais complexa, mais
massificada e globalizada, com varios nucleos de poder e grupos de presséao politica,
tem mais litigiosidade em busca da efetivacédo de direitos.

Com efeito, tem-se sugerido a existéncia de trés categorias de judicializacdo da
politica (HIRSCHL, 2009): a) a disseminacdo de discursos, jargdes, regras e
procedimentos juridicos no ambito politico e na elaboracdo de politicas publicas, b) a
judicializacédo da definicdo de politicas publicas por meio da expansdo da competéncia
de tribunais e juizes, c) e a judicializacdo da megapolitica ou da politica pura —
transferéncia aos tribunais de controvérsias politicas que definem (dividem)
comunidades. Essa expansdo mundial tem determinantes politicos fundados no
constitucionalismo democratico.

A independéncia do judiciario e 0 acesso de novos agentes politico-sociais as
Cortes tém permitido que novas e polémicas demandas sejam levadas aos juizes. Por
outro lado, o préprio Poder Judiciario tem tomado decisdes que parecem contribuir na
expansdo da judicializacdo de decisdes politicas (HIRSCHL, 2009). Nesse contexto,
muitos juizes tém ativamente determinado politicas publicas. H& varios casos em que
esse fendbmeno tem significado a concordancia de mudanca de regime, como também a
interferéncia no processo eleitoral (HIRSCHL, 2008a).

Dentre as causas da expansao da revisao judicial, os determinantes politicos tém
sido fundamentais (HIRSCHL, 2008b). A judicializacdo de decisdes politicas depende
da aceitacdo e suporte da esfera politica, especialmente em um regime democratico.
Nesse ambito, deve-se levar em consideracdo também a busca auto interessada dos
atores politicos que recorrem ao judiciario para ver seus interesses garantidos. Essa
configuracéo institucional possibilita uma juristocracia, isto €, o governo do judiciario em

desafio a separacdo dos poderes.
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Tal fenbmeno, apesar de sua expansao global, ndo € um movimento igual para
todos o0s cenarios institucionais. Por isso, as particularidades da judicializacdo da
politica demandam um estudo mais acurado em cada pais, considerando as regras que
relacionam judiciario, constituicido e o ambiente politico. A partir disso, discutir-se-a, no
proximo topico, como o desenho institucional brasileiro de revisdo judicial disposto na
Constituicdo Federal de 1988 tem possibilitado o controle jurisdicional da politica

brasileira.

3 A,CONSTITUIC}AO FEDERAL DE 1988 E O CONTROLE JURISDICIONAL DA
POLITICA

A reviséo judicial depende de um quadro institucional que propicie o controle de
decisbes politicas pelo judiciario. Depois de um longo periodo de Ditadura Militar, o
Brasil, por meio de sua Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) e a semelhanca de outros
paises, consolidou um sistema que possibilita a judicializacdo de decisdes politicas.
Nesse sentido, h& no Brasil as condicdes minimas para o afloramento de tal fenébmeno
(CARVALHO, 2004).

Ainda assim, a abrangéncia do termo judicializacdo da politica e sua ampla
disseminacgao o tornou polissémico no debate brasileiro (RODRIGUES, 2015; MACIEL
E KOERNER, 2002). Além disso, o préprio Supremo Tribunal Federal (STF) o utiliza
com varios sentidos (GERVASONI E LEAL, 2013). De toda forma, com a CF/88, tem-se
uma ampla gama de direitos individuais e sociais positivados®, e, por seu carater
analitico, possibilita-se que praticamente qualquer assunto com relevancia juridica seja
judicializado.

A amplitude do texto constitucional de 1988, seus elementos democraticos, 0s
grupos de pressao que se utilizam das vias institucionais para alcangar seus interesses,
a fragilizacdo do Congresso, o uso do judiciario pela oposicdo, e a delegacdo de

poderes ao Ministério Publico para a protecdo de direitos individuais e coletivos

3 As politicas publicas previstas na CF/88 sdo mais numerosas do que as cartas anteriores em todas as
matérias, totalizando 30% do texto constitucional (ARANTES E COUTO, 2008).
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oportunizam a judicializacdo de decisdes politicas. Por outro lado, cabe destacar que a
expansdo do papel do judiciario na politica foi facilitada por transformacdes
institucionais na ordem legal, como também por uma postura ativa de seus membros no
uso das oportunidades legais para expandir sua influéncia (ARANTES, 2005).

Além disso, o texto constitucional brasileiro também expandiu a protecdo de
direitos coletivos e confirmou o Ministério Publico como guardido de suas normas. Essa
instituicdo se tornou, a partir da Constituicdo de 1988, central na busca de efetivar
direitos sociais e politicas publicas, assim como se tornou uma das maiores
promovedoras de acdes de revisao judicial para controlar as legislaturas representativas
(ARANTES, 2005).

Com efeito, o texto constitucional ampliou a capacidade de propositura da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade e da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade para
varios legitimados (art. 103), podendo esses atores questionar praticamente qualquer
matéria (CARVALHO, 2010). Essa ampliacdo dos legitimados na constituinte de 1988
foi uma escolha ndo-controvertida politicamente (CARVALHO, 2007a).

Antes da CF/88, a instituicdo que dispunha da competéncia de impugnar normas
e atos governamentais frente ao STF era o Procurador-Geral da Republica que se
subordinava aos interesses politicos do Presidente da Republica. Para lidar com esse
cenario, a Assembleia Constituinte fortaleceu a independéncia do Ministério Publico no
cenario politico e ampliou os legitimados ativos no controle de constitucionalidade (art.
103, CF/88) na busca de abertura politica e participagcdo de varios setores da
sociedade.

Ao se comparar o numero de legitimados para questionar as Cortes
Constitucionais no Brasil, na Austria e na Alemanha, enquanto o Brasil dispunha de
setenta e cinco agentes autorizados, esses outros paises, somados, chegavam a
apenas vinte e sete (ARANTES, 2005). Isso sugere um desenho institucional que
permite um amplo grau de judicializacdo de decisdes politicas.

Alguns fatores institucionais presentes na Constituicdo Federal de 1988
contribuiram para a judicializacdo da politica (ARANTES, 1997). Em primeiro lugar, com

a diferenciacdo da estrutura judiciaria para desafogar os processos no STF, este
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assumiu mais poderes como Corte constitucional do modelo concentrado. Em segundo
lugar, como referido, houve uma extensa ampliagdo da lista de agentes legitimados
para propor a ADI (art. 103), antes restrita ao Procurador Geral da Republica.

Acrescenta-se que a CF/88 ampliou o mandado de seguranca, através da
criacdo do mandado de seguranca coletivo (art. 5°, LXX), que possibilita a politizagéo
dos interesses de partidos politicos, organizacdes sindicais, entidades de classe e
associacOes, perante o Poder Judiciario. Além disso, devido a arguicdo do Senado
Federal dos indicados da Presidéncia ao cargo de Ministro do Supremo, ampliou-se o
papel politico do STF. Por fim, o Ministério Publico foi transformado numa espécie de
quarto poder, com autonomia institucional e administrativa em relacdo aos outros
Poderes, assumindo o papel de defensor da sociedade frente ao Estado (ARANTES,
1997).

Essa configuracdo politico-institucional ndo implica, necessariamente, um
problema para a democracia brasileira. Pelo contrario, parece ser uma escolha politica
que espelha uma sociedade plural e complexa, mas que busca inclusividade e
consenso através de suas instituicbes. E nesse sentido que, na tentativa de melhor
compreender a eficacia das constituicdes, ha estudos importantes sobre as causas de
sua duracdo de uma perspectiva institucional (MELTON ET AL., 2009).

A partir do interesse sobre o desenho ou normas da constituicdo que a fazem
durar por um longo tempo, realizou-se uma pesquisa empirica — por meio de
ferramentas estatisticas e estudos de casos — que examinou as constituicdes escritas
durante 1789-2005 em consideracdo a algumas variaveis, a fim de perceber quais
elementos do desenho constitucional impactam na longevidade da constituicéo.

E concluiu-se que trés aspectos aumentam a probabilidade de duragdo da
constituicdo: inclusividade dos diferentes interesses, flexibilidade para emendas diante
de novas circunstancias, e uma maior especificidade ou detalhamento. Um outlier
desses parametros é a constituicdo americana. Diferente do que muitos académicos
tradicionalmente consideram, esses trés fatores elevam a média de duracdo de uma
constituicdo, sendo isso benéfico para a estabilidade de um Estado de Direito
(MELTON ET AL., 2009).
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Essa constatacdo encontra amparo no estudo sobre os modelos de democracia
majoritario e consensual. Enquanto o modelo majoritario (de Westminster) se preocupa
com a formacédo de maiorias absolutas, o consensual se preocupa com a representacao
proporcional mais plural possivel (LIJPHART, 2019). Esse pluralismo democratico
demanda constituicbes inclusivas e detalhadas, em que minorias e grupos sub-
representados encontram amparo contramajoritario nas Cortes Supremas.

O modelo consensual, em geral, dispde de constituicbes analiticas, rigidas e
protegidas por revisdo judicial. Esse modelo, que é mais brando e plural que o
majoritario, possibilita um melhor desempenho democratico entre as trinta e seis
democracias comparadas no que toca a representatividade. E isso possibilita uma
maior duracéo da constituicdo devido a sua mais ampla legitimidade.

Dessa forma, o processo de constitucionalizacdo brasileiro de 1988 tem suas
peculiaridades que o aproximam do modelo consensual, possibilitando mais
durabilidade constitucional, ao ter uma constituicdo caracterizada por inclusividade,
flexibilidade e especificidade. Esse tipo de constituicdo possibilita mais estabilidade e
perenidade (MELTON ET AL., 2009; LIJPHART, 2019). E também propicia uma

estrutura que promove a judicializacdo de decisdes politicas.

4 CONSIDERACOES FINAIS

No presente artigo, estudou-se, inicialmente, o fenbmeno da judicializacido de
decisdes politicas. A compreensao sobre esse fenbmeno remonta as discussfes do
desenho institucional do constitucionalismo democratico moderno. A doutrina
democratica propugnava que a escolha dos representantes politicos deveria se dar por
meio do voto. Porém, pela doutrina constitucionalista, defendia-se que as normas
legislativas e os atos governamentais deveriam ser analisados por um Poder Judiciario
independente, a fim de se evitar a ditadura da maioria.

Data do comeco do século XIX, a formacdo do controle difuso de
constitucionalidade no cenario norte-americano. Ja no século XX, devido a influéncia

austriaca, concentrou-se em um 0rgao de cupula do Judiciario o controle abstrato de
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normas e atos. Apés a Segunda Guerra Mundial, esses modelos constitucionais de
controle das decisbes majoritarias foram aproximados. As formas de revisao judicial
difusa e concentrada se consolidaram ao redor do mundo.

Dessa forma, a consolidacdo do constitucionalismo democratico propiciou um
desenho institucional adequado para que temas e decisdes politicas fossem levadas ao
Poder Judiciério, a fim de controlar tais decisdes por meio da reviséo judicial. Apesar
desse desenho institucional, a atuacdo do Judiciario no sentido de controlar decisdes
politicas em democracias liberais tem atraido acusacdes de ser inerentemente ruim e
comprometedora da propria democracia.

Nesse contexto, o termo ativismo judicial se tornou um rotulo negativo na
desqualificacdo da atuacdo de magistrados no controle de decis@es politicas. Conforme
discutido, o proprio constitucionalismo democratico promove essa maior atuacao do
Judiciério e o consequente controle jurisdicional sobre a politica.

Apesar disso, a doutrina do constitucionalismo democratico é aquela mais
adequada para sociedades plurais, livres e inclusivas. Uma leitura apressada sobre a
judicializacdo da politica como algo inerentemente prejudicial a democracias liberais,
associando-a ao ativismo judicial, tende a desconsiderar que o desenho institucional
que promove a judicializacdo é resultado de uma sociedade complexa que se pretende
inclusiva.

O desenho institucional importa. Em geral, Estados Democréticos de Direito que
se pretendem garantidores dos direitos individuais, sociais e politicos se assentam em
constituicbes analiticas, inclusivas e relativamente flexiveis. Assim, a judicializacdo da
politica é resultado da era dos direitos e, por isso, € uma forma de fortalecer

democracias plurais e livres, ainda que gere tensdes entre os Poderes.
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