A judicializacao da politica na América Latina: panorama do debate tedrico

contemporaneo’
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1. INTRODUGAO

Os viérios paises da América Latina vivenciam
certo paralelismo institucional, ressalvadas as suas
eventuais diferengas histéricas. Tanto a Argentina,
Venezuela, Paraguai, Uruguai quanto o Brasil e o
Chile tém passado por problemas similares em seu
retorno 2 institucionalidade constitucional de caré-
ter democrético. Por mais que a Coldmbia nido tenha
tido uma ditadura militar em sentido estrito, esse pais
experimentou uma sequéncia de estados de excecio e
uma continua guerra civil.

Em relacdo ao campo cientifico, um dos maiores
problemas da sociologia institucional ainda é cons-
truir modelos que permitam comparacoes eficientes
dos processos politicos em sua relagdo com o mundo
judicidrio.? H4 a ampliacio de um consenso sobre a re-
levancia do destacado papel dos tribunais no presente.
Todavia, tal papel vem acompanhado de tensdes que
podem ser localizadas entre o direito e a politica,’ sem
que haja uma defini¢do conceitual especificamente
clara sobre qual processo é predominantemente ero-
sivo em relacdo a cada esfera. Dentre as variadas so-
lugdes tedricas existentes, parte da literatura cientifica
expressou esta tensdo na forma do conceito de judi-
cializacio, tanto no Brasil quanto no exterior.! Mas,

para entender a expressdo especifica destas tensoes, é

"Uma versio preliminar deste texto foi apresentada no
VI Encontro da Associacdo Brasileira de Ciéncia Politica
(ABCP), realizado de 29 julho a 1 agosto de 2008, em
Campinas (SP). 0 autor agradece os comentdrios dos pro-
fessores Jodo Féres Junior (luperj) e Andrei Koerner (Uni-
camp). A presente versdo foi reformulada e ampliada a
partir do debate frutifero mantido tanto com esses dois
docentes quanto com o professor Christian Lynch (UFF e
FCRB), em evento na UFF (outubro de 2008). Os equivocos
ainda existentes, todavia, reputam-se apenas ao autor.

2(f. SHAPIRO, Martin. Courts: a comparative and political
analysis. Chicago: The University of Chicago Press, 1981;
bem como SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On law,
politics, and judicialization. Oxford: Oxford University
Press, 2002.

3 Cf. TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn (Ed.). The global
expansion of the judicial power. New York: New York Uni-
versity Press, 1995.

*MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da ju-
dicializacdo da politica: duas andlises. Lua Nova, Sao
Paulo, n. 57, p. 113-134, 2002.
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2007. Disponivel em: <http://201.48.149.89/anpocs/
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necessdrio compreender o significado local atribuido
aos textos constitucionais na América Latina e sua re-
lagao com o contexto global. Uma nota sobre o tépico
seria mencionar que somente nesse contexto pode ser
compreendida a importincia que vérios analistas tém
dado ao debate constitucional, como pode ser depre-
endido do projeto desenvolvido por Koerner, Baratto
e Inatomi.’

Existem diversas perguntas que permanecem nao
respondidas, tanto pela teoria do direito quanto pela
sociologia do direito, sobre o fendmeno juridico. En-
tre elas, podemos listar algumas cujo interesse é sensi-
vel para a realizagio de estudos sobre desenhos insti-
tucionais comparados. O questionamento preliminar
¢ afeito a filosofia do direito, entendida em sua relacio

de dependéncia com outros campos da filosofia:

(1) Os textos juridicos e constitucionais possuem

uma normatividade imperativa e intrinseca?

Essa questio nido possui uma resposta imediata
e simples. Ela obriga a formula¢ido de uma gama de
outras perguntas acerca da apropriacdo do fendmeno
juridico, nas instituicoes politicas. Note-se que essas
perguntas desdobradas nio sio somente questiona-
mentos abstratos. Elas induzem a necessidade de ob-
servacio do mundo social, para que haja possibilidade

de obtengdo de respostas analiticamente razodveis.

(2) Esta normatividade cogente depende de arran-
jos politicos?
(3) Tais arranjos sdo relacionados — de forma de-

pendente — com contextos culturais?
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O grande problema é que as perguntas — filoso-
ficamente informadas — ndo podem ser produtiva-
mente respondidas somente pela filosofia. Assim,
ndo ¢ novidade compreender que a normatividade
de um sistema juridico socialmente reconhecido de-
penda de arranjos politicos, cuja eficiéncia é deriva-
da de um contexto cultural. A nocdo de “arranjos
politicos” pode ser traduzida no termo teérico-juri-
dico de “regra de reconhecimento”, como na formu-
lagio de Herbert L. A. Hart.® Esse conceito serve ao
proposito de estabelecer uma ponte cognitiva razo-
dvel entre os dois campos — filosofia do direito e ci-
&ncias sociais empiricas —, sem que haja necessidade
de apelar para uma ampla abstragio, como o con-
ceito kelseniano de “norma fundamental”. A teoria
contemporinea do direito comega a desenhar um
consenso no sentido de que os contextos interpreta-
tivos devem ser levados em consideracao dentro de
teorias da decisdo. Desta maneira, a compreensao de
contextos culturais ganha novamente relevincia no
debate, reabrindo um necessério didlogo dos fil6so-
fos do direito com os analistas sociais e os cientistas
politicos. O raciocinio pode, entdo, ser continuado
com a ampliacdo do problema. Se for relevante lo-
calizar a dependéncia de contextos culturais na efe-
tivagio do direito, para estudos comparados, hd que
se encontrar um modo de mensurar ou avaliar o

grau de adesdo das priticas aos contextos:

(4) Em caso afirmativo, em que grau?
(4’) Esses contextos possuem algum elemento uni-
versal?

(4”) Eles sao preponderantemente locais?

60 mais importante trabalho do autor é: HART, Herbert L.
A. 0 conceito de direito. 5. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2007. Um estudo interessante do mesmo
autor, sobre teoria do direito, estd em: HART, Herbert L. A.
Visita a Kelsen. Lua Nova, Sao Paulo, n. 64, p.153-177,
2005. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/In/
n64/a10n64.pdf>.
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8 Para um bom exemplo, dentre variados, cf. JACOB, Her-
bert etal. Courts, law, and politics in comparative perspec-
tive. New Haven: Yale University Press, 1996.
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Essas perguntas sdo respondidas pelos juristas, de
forma doutrindria, na forma de uma crenca cultural
denominada no mundo romano-germanico de dog-
matica juridica.” Essa crenga contém fortes tragos, em
principio universalistas. No escopo cientifico, tais dd-
vidas tém orientado um conjunto amplo de estudos
comparados no exterior.” Todavia, as respostas exis-
tentes ainda tém sido insuficientes para fornecer um
quadro analitico claro e evidente do potencial exis-
tente no constitucionalismo contemporineo, como
um meio de promogio da democratizag¢io social dos
paises emergentes, ¢ especificamente das nagdes que
compdem a América Latina. Esse é também o caso
especifico do conceito de judicializagdo. Por mais que
ele contenha o germe analitico, que permite a forma-
¢do de pautas contextuais, como, por exemplo, a di-
mensao cultural, ao lado de elementos institucionais,
ndo surgiu um desenho claro para usd-lo de forma
mensurivel. Por outro lado, obviamente, existem
levantamentos e estudos orientados por tal conceito,
como serd relatado posteriormente.

No caso brasileiro, a situagdo é mais grave porque
h4 uma insuficiéncia de estudos comparados, que vi-
sem responder tais questdes. Uma resposta socioldgi-
ca eficaz, do ponto de vista teérico, deve expandir-se
para ser aplicdvel em outros contextos além do pais
onde ela foi gerada. O objetivo central do projeto —
que estd relacionado com o presente artigo — é con-
tribuir com uma pesquisa em apoio a solucio parcial
de tal lacuna. Para a realizacio dessa empreitada, serd
necessdrio realizar um estudo preliminar da histéria
politica comparada de alguns paises selecionados,
com um recorte temporal especifico. A opgio foi es-

tudar os casos brasileiro, argentino e chileno, no pe-
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riodo posterior as ditaduras militares, com vista aos
processos de redemocratizagio. Para o atual artigo,
serd realizado apenas um estudo teérico sobre a for-
magdo do conceito de judicializacido (2.1), bem como
as criticas levantadas contra este na forma dos con-
ceitos de juridicizacido (2.2) e de politiza¢io do Ju-
dicidrio (2.3). Depois, serd realizado um inventério
de algumas apropria¢des conceituais realizadas por
autores latino-americanos, para demonstrar como o
conceito de judicializac¢do estd firmado em definiti-
vo no horizonte dos analistas sociais, a despeito das
criticas (3). Posteriormente, serd resgatado o debate
nacional para demonstrar que a apropriagio realiza-
da no Brasil é satisfatdria para a utiliza¢io empirica
desse conceito em uma empreitada que vise compre-
ender o sistema juridico-institucional brasileiro em

uma perspectiva comparada (4).

2 O CONCEITO DE JUDICIALIZAGAO DA POLITICA E

SUAS CRITICAS

O debate sobre a relagio entre o Poder Judicidrio
e os demais conjuntos do sistema politico sempre foi
pouco analisado pela literatura da ciéncia politica. Em
um periodo recente, surgiram diversas pesquisas para
suprir tal lacuna, dentre as quais se destacam os estu-
dos sobre “ativismo judicidrio”.” Uma dessas ramifi-
cacoes foi oferecida pelo conceito de judicializa¢io da
politica, fixado por Tate e Vallinder." Esse conceito
gerou diversas andlises derivadas, tendo sido ampla-
mente absorvido na teoria social da América Latina.
A partir do seu uso continuado, diversas criticas fo-
ram dirigidas ao conceito. Elas buscavam demonstrar
a sua insuficiéncia analitica para explicar a complexi-

dade do processo politico contemporineo, que reco-

° HOLLAND, Kenneth M. Judicial activism in comparative

perspective. New York: St. Martin's Press, 1991.

TO7ATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn (Ed.). The global ex-

pansion of the judicial power.
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" Ibid. Um modelo alternativo foi produzido por Stone
Sweet, cf. SWEET, Alec Stone. Governing with judges:
constitutional politics in Europe. Oxford: Oxford Universi-
ty Press, 2000.

"2No original: “The process by which courts and judges
come to make or increasingly dominate the making of
public policies that had previouslydi been made (or, it is
widely believed, ought to be made) by other govern-
mental agencies; and the process by which non-judicial
negotiating, and decision-making forums come to be
dominated by quasi-judicial (legalistic) rules and proce-
dures” Extraido de TATE, C. Neal; VALLINDER, Térbjorn
(Ed.). The global expansion of the judicial power.
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locou o Poder Judicidrio no centro do debate. Nesta
parte serd realizada uma sintese do conceito original,
tal como formulado pelos dois autores (2.1), bem como
serdo expostos dois conceitos construidos como obje-
¢do (2.2 ¢ 2.3). Ao fim desta parte, serd indicado que
o conceito ainda possui capacidade explicativa, como
demonstram os varios diagnésticos empreendidos em
paises da América Latina (3). A conclusio do trabalho
segue 0 mesmo sentido. O problema conceitual passa
pela defini¢do de um instrumental analitico capaz de
mensurar, claramente, as condicionantes culturais do
processo de judicializa¢do, bem como separi-las, na

medida do possivel, dos elementos institucionais.

2.1. O CONCEITO DE JUDICIALIZAGAO, EM TATE E

VALLINDER (1995)

No campo da teoria politica, o conceito foi indu-
bitavelmente firmado na literatura por Tate e Vallin-
der."! A formulagdo deles expressa um processo poli-
tico que atingiria as democracias contemporaneas em

geral, e teria dois vetores (em tradugio livre):"?

(a) O processo pelo qual os tribunais e ma-
gistrados dominam, ou tendem a dominar,
a producio de politicas pablicas que eram
previamente realizadas por outras institui-
¢oes [agencies] governamentais (ou, ainda,
quando era amplamente aceito que elas de-
veriam sé-lo).

(b) O processo pelo qual negociagdes nio-
judiciais, bem como espagos decisorios, ten-
dem a ser dominados por regras e procedi-

mentos quase-judicidrios (legalismo).
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O primeiro vetor indica claramente a formagio
de politicas pablicas por meio do aparelho judicidrio.
Neste sentido, ele explicita a ocupa¢do de um novo
espago deliberativo sobre questdes sociais pelos tribu-
nais. Elas, outrora, eram entendidas somente como
questdes politicas. Sdo decisdes que eram tomadas
por outras esferas e, por diversos motivos, sio levadas
a termo através de processos judicidrios. O interes-
sante é que os dois vetores podem ser decompostos na
chave da sociologia do direito de Max Weber." Des-
se modo, o primeiro vetor possibilita a localizac¢io de
uma materializa¢do do direito, pelo fato de o Poder
Judicidrio se ver obrigado a decidir de modo substan-
tivo acerca de matérias que nao lhe eram tradicional-
mente relacionadas.

O segundo vetor demonstra a expansdo simbdlica
e pratica dos procedimentos tipicamente judicidrios
em diversas esferas da vida politica que eram infensas
aceles. A dimensdo simbdlica pode ser expressa por um
predominio de questdes procedimentais, que avanca
na prética, no modo como sio conduzidos os debates
e definidos os ritos para a formacio deliberativa dos
resultados. Assim, a dimensio simbdlica atua como
um catalisador para a formacdo de praticas quase-
judicidrias em espacos que ndo eram ritualizados. De
tal maneira que, no segundo vetor, tanto o mundo so-
cial quanto o politico sdo induzidos a se orientar por
procedimentos judicidrios.

Essa expansido do direito formal tem como hori-
zonte o direito vigente, obviamente. Nio é a forma-
cdo de uma esfera pluralista, apesar dessa possibili-
dade nio estar inscrita na teorizacao dos autores. Ela
contribui para a erosio do formalismo légico, porque

obriga a adaptagdes parciais de campos do mundo ju-

13 Asociologia do direito de Max Weber esté na obra Fco-
nomia e sociedade. (. WEBER, Max. Economia y sociedad:
eshozo de sociologia compreensiva. México, DF: Fondo
de Cultura Econdémica, 1999. Um trabalho relevante so-
bre este tema pode ser acessado em: COUTU, Michel. Max
Weber et les rationalités du droit. Paris: LGDJ, 1995.
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ridico. Em dltima instincia, esse fracionamento pro-
cedimental pode gerar diversas trilhas rituais paralelas
para matérias assemelhadas, o que significaria mate-
rializacio do direito.

E importante ressaltar que esse conceito foi rece-
bido para diagnosticar tanto o incremento da impor-
tAncia dos aparelhos judicidrios como espaco politico
quanto a sua expansiao simboélica. Na convergéncia
desses dois vetores, alguns autores mencionaram como
fator causal a expansdo do processo de revisdo consti-
tucional das leis (judicial review). Essa expansio estaria
em curso, de acordo com a tradi¢io norte-americana,
mesmo em paises onde tal modelo ndo estava presente,
como a Franca. Para Tate e Vallinder, os fatores con-

dicionais, sdo:

(a) Expansio democrdtica.

(b) Separacio de poderes.

(c) Politica em prol de direitos.

(d) Uso dos tribunais por grupos de interes-
ses.

(e) Uso dos tribunais por oposi¢des politicas.
(f) Institui¢des politicas ineficazes para de-
finicio da vontade da maioria (majoritarian
institutions).

(g) Percep¢io negativa das institui¢des de
produgio de politicas pablicas.

(h) Delegagio de responsabilidade por parte
das instituicoes para definicio da vontade da

maioria (majoritarian institutions).

Estes dois vetores sdo beneficiados, na exposi¢io
dos autores, pela ocorréncia tanto de fatores institu-

cionais quanto de causas culturais. Os dois tipos de in-
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fluxos (institucionais e culturais) estio misturados. Na
realidade vivenciada, é claro que eles estdo. Porém, do
ponto de vista analitico, é importante se produzir um
modelo tedrico que possa efetuar tal separacdo, mesmo
que haja certa redugio. Essa listagem de fatores po-
deria ser expandida a partir de um trabalho anterior,
efetuado por Holland," cujo tema versava sobre ati-
vismo judicial. Todavia, os elementos jd indicados por
Tate e Vallinder sdo suficientes para indicar fontes em-
piricas para o processo de judicializa¢io. Em suma, o
conceito de judicializacdo descreve um processo social.
E um diagnéstico de transicio no relacionamento en-
tre o Poder Judicidrio e os outros dois poderes estatais.
A questao central ¢ se ele pode ser transformado em
um conceito para aferi¢do ou se serd apenas utilizavel
como um rétulo geral — plastico, de certa forma — para
constru¢do de uma narrativa contemporanea. Outras
versdes derivadas do conceito auxiliam a demonstrar

esse problema, como serd tratado em seguida.

2.2 O CONCEITO DE JURIDICIZAGAO

A nogdo de juridiciza¢io precede o desenho do
conceito de judicializacio de Tate e Vallinder. Ela ¢
menos elaborada, formando uma designagdo com um
alcance maior (mais ampla, pois), porém dotada de
menor precisdo. Existem duas linhas de interpretagio

dessa nocio:

(a) expansdo, reconstru¢io ou criagio de
esferas jurisdicionais para resolugio de con-
flitos; e

(b) expansido da ldgica sistémica do direito

em relacdo aos demais sistemas sociais.

™ HOLLAND, Kenneth M. Judicial activism in comparative

perspective.
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tion of a new legal orthodoxy. Ann Arbor, MI: The Univer-
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Na primeira linha, ele corresponderia 2 identifi-
cacdo da transferéncia prética de capacidade legife-
rante do poder legislativo para os tribunais em um
escopo amplo. Desse modo, ele meramente constituia
a localiza¢io da emergéncia de novas jurisdi¢des. Ou,
ainda, a reinven¢do de jurisdi¢des antigas. Ndo é por
outra razdo que os estudos de direito internacional
sobre a Organizacio Mundial do Comércio (World
Trade Organization) ainda se baseiam nesse con-
ceito para explicar a expansdo daquela organizacio
como um quase-tribunal internacional.” O mesmo
vale para o Tribunal Penal Internacional e sua insti-
tucionalizacdo, no contexto da denominada “justica
transicional”.!® Pelo mesmo sentido, os estudos sobre
novas jurisdi¢des constitucionais na Europa oriental'”
ou sobre a reinvenc¢do de jurisdi¢cdes preexistentes,
como o Tribunal Federal Constitucional alemaio,'
bem como a Corte Constitucional francesa e a Corte
Europeia de Direitos Humanos. Esse conceito pode
ser sintetizado como a tentativa de compreender a ex-
pansdo de regulacido — estatal e ndo estatal — em esfe-
ras das quais ela era apartada. Em sintese, essa leitura
ampla do conceito significa um alargamento da nogio
ampliada de jurisdi¢do para as relagdes econdmicas,
sociais e politicas.

A outra vertente conceitual foi formulada por
Giinther Teubner e representa um conceito geral para
aanilise da expansdo do Estado Providéncia no mundo
europeu.” Ele estd relacionado com um quadro con-
ceitual especifico da teoria social daquele autor e seu
debate com a teoria de Niklas Luhmann.” Essa teoria
geral estd relacionada com a crise de um modelo de Es-
tado e de organizacio juridica. A sua possivel retirada

de tal contexto faria com que ele perdesse o seu poder
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explicativo, que serve ao diagnéstico da emergéncia de
um novo padrio juridico diferenciado no final do sé-
culo XX, em sua adaptag¢do as demais necessidades so-
ciais e estatais. O relevante aqui é que o ponto nodal da
mudanca est4 localizado no sistema de direito (Law), e
nio no sistema judicidrio (Judicial Power).

Outra opc¢io conceitual, mais recente ¢ que ex-
pande um sentido de juridicizagdo préximo ao de
Teubner, porém com um objetivo mais pragmético
/ analitico, é o conceito de legalizacdo (legalization).
Ele foi utilizado por Varun Gauri ¢ Daniel Brinks
em um recente estudo comparado, produzido para
o Banco Mundial, sobre a tutela dos direitos sociais
em diversos paises em desenvolvimento.”’ O objetivo
dos autores ndo ¢ localizar imediatamente a relevan-
cia dos processos judicidrios na defini¢do das politicas
puablicas. Ele prima por fornecer um modelo mais
amplo para enquadrar a luta pela distribui¢io de bens
puablicos por meio do Judicidrio, ou seja, pela tutela
judicial dos direitos sociais. O foco é entender como
os processos politicos e sociais vém sendo transforma-
dos em pautas primariamente juridicas e, consequen-

temente, judicidrias:

O produto deste processo de quatro estigios
¢ 0 que chamamos de legaliza¢io da politica
em uma drea especifica de politicas publi-
cas. Entendemos a legaliza¢io das politicas
puablicas como sendo a medida na qual os
tribunais e os advogados, incluindo promo-
tores de justica, se tornam atores relevantes,
bem como a linguagem e categorias juridi-
cas tornam-se conceitos importantes, para a

produgio delas. A legalizagio neste sentido

21 GAURI, Viarun; BRINKS, Daniel (Ed.). Courting social justi-
ce: judicial enforcement of social and economic rights in
the developing world. Cambridge: Cambridge University
Press, 2008.
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economic rights. In: JOINT ANNUAL MEETING OF THE LAW AND
SOCIETY ASSOCIATION AND THE CANADIAN LAW AND SOCIETY
ASSOCIATION, 2008, Montreal. Proceedings... Montreal,
2008. p. 4.
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¢ um conceito autoevidente e continuo; ge-
ralmente ¢ dificil mensuré-lo com qualquer
grau de precisio. Porém, esta defini¢io é
ampla o bastante para englobar o que é mais
interessante sobre o papel do direito e dos
tribunais nas arenas de politicas publicas;
assim, como ¢ preciso o bastante para guiar

a nossa pesquisa.”

Todavia, se j4 existem criticas ao conceito de ju-
dicializa¢io, que permite a separag¢io razoavelmente
clara entre os condicionantes institucionais e os cata-
lisadores culturais, sem davida a precisio analitica
da nogio de juridicizacio ou de legalizagio é menor.
Portanto, o uso do primeiro conceito ainda é preferi-
vel em relacdo a ambos, em que pese a boa apropria-
¢do do dltimo para a constru¢io de uma andlise espe-
cifica. Outra critica relevante foi dirigida ao conceito
de judicializacdo por meio da nocio de politizagio do
Poder Judicidrio. Obviamente, este conceito contém
uma carga normativa, que pressupdoe uma fungio
“natural” nao politica do aparelho judicidrio. O con-
ceito de judicializacdo coloca em cheque tal entendi-
mento que, atualmente, seria dificilmente aceito. Por
mais que tanto o sistema juridico, quanto o sistema
politico sejam relativamente auténomos, tal separa-

¢do nunca seria absoluta.

2.3 O CONCEITO DE POLITIZAGAO DO JUDICIARIO

O conceito de politizagio do Judicidrio pode ser
indicado como derivado do debate acerca das judi-
cializacdo da politica. O exemplo é o estudo realizado
por Maria Teresa Sadek, no Idesp, acerca das atitudes

e percepgdes dos magistrados sobre a reforma do po-
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der Judicidrio.”? A conclusdo da autora é que, de acor-
do com a resposta dos juizes, havia um incremento
da politizacio daquele conjunto de servidores. Tal
politizagdo seria um dos elementos culturais aferiveis
para compreender a judicializagido da politica brasi-
leira. Ela foi baseada em um survey com magistrados.
A pesquisa aproveitou o primeiro mapa realizado por
Werneck Vianna et al. sobre o perfil dos magistra-
dos brasileiros.”* Naquela pesquisa, os juizes identi-
ficaram o Poder Judicidrio como “nio-neutro” em
relacio & mudanca social e A justica substantiva, na
propor¢io de 82,9% para 17,1%, cuja indicag¢do foi de
neutralidade daquele Poder. Este dado foi expandido
para constru¢ao de novas questdes sobre o a politi-
zagio do Judicidrio. A tabela 7, da referida pesquisa,

indica os dados derivados da seguinte pergunta:

Argumenta-se, no sentido oposto, que tam-
bém o Judicidrio se “politizou” muito nos
tltimos anos, o que faz com que por vezes
as decisdes sejam baseadas mais nas visdes
politicas do juiz do que em uma leitura ri-
gorosa da lei. Em sua opinido com que fre-

quéncia isso ocorre?

O ponto central é que as perguntas desse survey
do Idesp eram baseadas numa escala de cinco niveis:
“muito frequentemente”, “frequentemente”, “ocasio-
nalmente”, “raramente” e “nunca’. A pesquisa, em si,
ndo possui problemas. A questdo objetavel diz respeito
a interpretacdo dos dados. Ela pode ser criticada pela
incidéncia de um viés tipico das perguntas de questio-
nérios fechados, a agregacio das respostas recebidas

nas escalas. Nessa reorganizagio de categorias, dada a

BSADEK, Maria Tereza. Poder judicirio: perspectivas de

reforma. Opinido Piblica, Campinas: Unicamp, v. 10, n.

1,p.1-62, 2004.

2VIANNA, Luiz Werneck et al. Corpo e alma da magistra-

tura brasileira. Rio de Janeiro: Revan, 1996.
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ambiguidade da escala do centro (“ocasionalmente”), é
possivel indicar tanto que hd uma maioria de respon-
dentes que consideram existir politiza¢do, como o con-
tririo. A questdo é definir o que significa “ocasional-
mente”. Nao hd problema em visualizar que as duas
primeiras respostas indicam “sim” (“muito frequen-
temente” e “frequentemente”), assim como a tltima
resposta significa “ndo” (“nunca”). O grande proble-
ma ¢ onde haverd aderéncia do “ocasionalmente” e
do “raramente”. No caso do tltimo (“raramente”),
podemos inclui-lo como um “ndo” receoso. Analisan-
do a tabela abaixo, com as duas interpretacoes possi-

veis, chegamos ao epicentro da critica.

Ha politizacdo do Poder Judicidrio?
Agregacao em prol da resposta: Agregacdo em prol da resposta: “nao
“hd politizacao, sim”. hé politizacao”.
Muito frequentemente 39% | Sim Sim 24,1%
5 - .
Frequentemente 202% | Sim 743 % Sim
Ocasionalmente 50.2% | Sim Néo (receoso)
5 < <
Raramente 20.0% | Nao Nao 749%
Nunca 19% | Nao 24,7 % Nao
Nao sabe, sem opinido, ou nao respondeu | 2.8 % Nao

262

Nota: a tabela original totaliza 99 % e nao 100 %.

A interpretagdo dada, no momento de exposi¢do
dos dados, foi no sentido de que os magistrados ha-
viam assumido a politizagio como um processo atual
e em marcha. Deve ser frisado que a categoria “oca-

sionalmente” (pouco frequente) foi lida no sentido
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“preto e branco” de que ha politizagdo do Judicidrio
p p ¢
ue é um fenémeno) e dos juizes (que ¢ outro fend-
q fe dos j q tro f

meno):

E notavel que quase % dos entrevistados
reconhe¢am que “muito frequentemente” e
“frequentemente” decisdes refletem a visio
politica dos magistrados. A metade afirma
que isso s6 ocorre “ocasionalmente” — o
que ndo deixa de ser uma admissio da in-
fluéncia da visdo politica sobre as decisdes.
Observe-se que apenas 1,9 % dos que se ma-
nifestaram disseram que tal reflexo “nunca”

25
ocorre.

Em sintese, podem ser indicadas duas objec¢des. A
primeira ¢ que a pesquisa confunde os respondentes
ao ndo diferenciar o sistema judicidrio da funcio ju-
diciaria (o juiz, especificamente). E possivel que um
magistrado considere que o Poder Judicidrio, como
um sistema, esteja se politizando. Todavia, talvez ele
discorde de que sua a¢io judicante especifica seja po-
litica, pura e simplesmente. A segunda critica ¢ forte-
mente relacionada com a primeira. A resposta para a
pergunta deve ser inferida das acées observadas, para
além das opinides dos atores. Assim, pesquisas de opi-
nido com magistrados sdo uteis, porém limitadas para
esclarecer se ha politizagdo do sistema ou nio.

O mesmo conjunto de dados, dessa pesquisa do
Idesp, foi utilizado por Armando Castelar-Pinheiro
para concluir que os magistrados estavam se afastando
de uma visao relacionada com o marco legal, ao passo
em que se permitiam decidir com base em elemen-

tos subjetivos, como suas préprias visdes de justica

B SADEK, Maria Tereza. Poder judicidrio: perspectivas de

reforma, p. 45.
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2 CASTELAR-PINHEIRO, Armando (Org.). Reforma do judici-
drio: problemas, desafios, perspectivas.[S. I.]: Booklink,
2003.

Z7VIANNA, Luiz Werneck et al. Corpo e alma da magistratu-
ra brasileira.

28 SADEK, Maria Tereza. Poder Judicidrio: perspectivas de
reforma.

2 SANTOS, Boaventura Sousa et al. Os tribunais nas socie-
dades contempordneas: o caso portugués. Porto: Edigoes
Afrontamento, 1996.
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substantiva.” Este conceito de justiga substantiva foi
extraido e expandido da categoria indicada por Wer-
neck Vianna et al., no j4 citado estudo seminal.”” Ele
partilha dos mesmos problemas interpretativos que
existem no estudo de Sadek.” Todavia, ainda pode-
mos indicar que a anélise de Castelar-Pinheiro pode
ser objetada por nido ter buscado diferir, de forma
densa, do ponto de vista cultural, o que é uma decisao
“informada juridicamente” de uma decisio “baseada
em critérios substantivos de justica”. Nesse sentido,
ele possui duas narrativas abstratas — e nao descritas —
do que seria uma decisdo judicidria. O foco, dirigido
para a opinido dos atores, encobriu a a¢do destes, que
ndo foi analisada, e, sim, pressuposta.

O conceito de “politizacdo do Judicidrio” também
foi mencionado por Boaventura de Sousa Santos et
al., em um grande estudo sobre o Poder Judicidrio
portugués.”’ No capitulo inicial desse trabalho, foi
realizado um inventario das teorias disponiveis para
andlise do Judicidrio. Um ponto inovador deste capi-
tulo foi buscar a adaptacio do debate internacional,
usualmente referido ao quadro europeu e norte-ame-
ricano, para Portugal e para o Brasil. O autor inicia
com a mencdo do protagonismo judicidrio, € o ex-
pande ao processo de judicializa¢do, na forma como
¢ indicado pela literatura internacional. Mas ele trata
também de um processo conexo a judicializacio, que
seria a politiza¢do do Judicidrio. Inicialmente, seria
uma forma de indicar os riscos da judicializacio. O
maior risco indicado por Boaventura é a possibilidade
de que o corporativismo judicidrio use o incremento
de suas competéncias para ampliar vantagens fun-
cionais (privilégios), em vez de auxiliar no processo

de democratizacio das sociedades latino-americanas.
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Entretanto, h4 elementos para indicar a necessidade
de controle ou pressdo social como parte do processo
de politiza¢do. Este conceito foi enunciado novamen-
te em uma palestra realizada no Ministério da Justiga,
no Brasil. Numa resposta, o autor indicou a a¢io de
grupos sociais como necessaria para avancar a agenda
progressista, tendo em vista a inexordvel existéncia de

lutas politicas que envolvem o direito:

No Brasil de hoje estamos longe dessa situ-
a¢do [de apatia no sistema juridico, como no
Chile, do final da década de 1970]. H4, de
facto, uma luta para modificar a Constitui-
cido de 1988, mas ha igualmente, no terreno,
forgas sociais, movimentos sociais, organi-
zagdes sociais, que ndo vdo deixar que isso
ocorra de uma maneira muito ficil. Sem
essa mobilizagdo politica, ndo haverd mo-
biliza¢do juridica. [...] E isto a que eu cha-
mo de mobiliza¢io politica do Judicidrio.
J4 vimos que se ndo houver uma pressio de
baixo, a tentag¢do positivista e individualista
terd a primazia, para o que conta, alids, com

a conivéncia das pressdes internacionais.”

Podemos expressar uma tradugio razodvel desse
termo pelos trabalhos de Ran Hirschl.?! O pais da-
quele analista, Canadd, sofreu uma expansio recente
do processo de judicializac¢do da politica. Tal processo
estd relacionado com a formacgido de um “bill of rights”
naquele pafs. Dessa forma, a sua Suprema Corte tem
experimentado uma ampliacido sensivel de suas fun-
¢oes. Para o autor, o processo apresenta — no caso do

<

Canadi e de outros paises — o risco de uma “juris-

3050UsA, Boaventura Santos. Para uma revolugdo demo-
crdtica da justiga. Sao Paulo: Cortez, 2007. p. 94-95.

STHIRSCHL, Ran. The judicialization of mega-politics and
the rise of political courts. Annual Review of Political
Science, Palo Alto, v. 11, p. 93-118, 2008; também, f.
HIRSCHL, Ran. The new constitutionalism and the judicia-
lization of pure politics worldwide. Fordham Law Review,
New York: Fordham University School of Law, v. 75, n. 2,
p. 721-754, 2006.
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32 CASTELAR-PINHEIRO, Armando (Org.). Reforma do judici-
drio: problemas, desafios, perspectivas.

33 RI0S-FIGUEROA, Julio; TAYLOR, Matthew. M. Institutional
determinants of the judicialisation of policy in Brazil and
Mexico. Journal of Latin American Studies, London: Insti-
tute for the Study of the Americas, v. 38, p. 739-766,
2006.
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tocracia”, que vem a ser a politiza¢do do Judiciério,
como uma caracteristica negativa. Outro exemplo,
que segue sendo citado como problemdtico, é a possi-
bilidade de partidariza¢do das cortes superiores, por
meio dos processos politicos de indicacio (appoint-
ment) dos magistrados.

O problema desse conjunto de usos é o risco das
inflexdes normativas. Isso ficou bastante claro com o
trabalho de Castelar-Pinheiro.*? Novamente, a difi-
culdade de separar os elementos causais e condicio-
nais nos vetores culturais e institucionais faz com se
considere que a opinido — ou percep¢do — seja a ex-
pressio da prética no cotidiano das instituicdes.

O problema dessas variagdes ¢ que elas explicam
questdes pontuais relacionadas com nuances, em ca-
sos especificos; ou, ainda, indicam andlises normati-
vas sobre os processos em curso. Consequentemente,
ndo servem de alternativa para refinar o conceito de
judicializagdo, nem para substitui-lo. Em sintese, ele
segue com possibilidade de capacidade explicativa,
apesar da polissemia e de utilizacdo diversa que tem
sido dada a ele. Um exemplo é o trabalho realizado
por Rios-Figueroa e Taylor.** Nesse estudo, os auto-
res avaliam como existem condicionantes institucio-
nais para a emergéncia do estado de judicializacao da
politica no México e no Brasil, em perspectiva com-
parada. Alids, o quadro da América Latina, em geral,
indica que o uso do conceito de judicializa¢do foi bem
aclimatado e encontrou relevincia explicativa nesses
paises, em especial, no caso brasileiro. Este estudo,
alids, bem como outros, demonstra que o uso do con-
ceito de judicializagio ainda é preferivel em relacio

ao0s seus conceitos alternativos.
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2.4 Duas CRITICAS: INUTILIDADE CONCEITUAL E

SUBSTITUIGAO FUNCIONAL DA POLITICA

Existem duas criticas que devem ser relacionadas
para finalizar este inventdrio acerca do tratamento
dado ao conceito de judicializacio e seus congéneres.
O primeiro € indicado pela critica desferida por Ko-
erner, em debate realizado na Unicamp e na Univer-
sidade Federal Fluminense.* Esse autor indicou, pre-
liminarmente, que tal conceito tem sido apropriado
pelo senso comum em grande parte para qualificar
um discurso de defesa do Poder Judicidrio. Dessa for-
ma, tal uso evidencia a perda de sua fun¢io analitica
— o que é verdade — e encontra amparo no diagndsti-
co de Maciel e Koerner.”® Nesse caso, o conceito nio
serviria & compreensao das institui¢des politicas, pois
ele seria usado pelos atores para modifici-las. A cri-
tica conceitual, produzida por ele, ndo tem como ob-
jeto tal uso, entretanto. Isso seria inutil, por motivos
6bvios. A sua critica é dirigida para o uso analitico
que tem sido feito pelos vérios cientistas sociais que
se dedicam ao tema, atualmente. O foco da critica é,
portanto, o conceito de Tate e Vallinder, considerado
abrangente demais por incluir sob o mesmo signo a
visualizacio analitica de fen6menos diversos. Ele se-
gue o mesmo compasso do que foi afirmado em texto
anterior, produzido em coautoria por ele:

Embora possam constituir um ponto de par-
tida atil, essas formula¢des ndo nos parecem
constituir base suficiente para a formulacio
de problemas de pesquisa empirica sobre as
instituicdes judiciais. Em especial, é preciso
tratar o tema das relacdes entre Judicidrio

e politica na democracia brasileira sem o

34 0s eventos estdo indicados na primeira nota deste texto.

3 MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da ju-

dicializacdo da politica: duas andlises.
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* Ibid. recurso ao conceito pouco preciso, mas de
rdpida circulagio publica, de judicializacio
da politica. Ha, pois, espago para conceitos
mais especificos para a elaboracio de pro-
blemas de pesquisa. No plano macroinsti-
tucional, seria o caso de avaliar o papel das
instituicdes judiciais no conjunto de trans-
formacoes do Estado brasileiro, nas duas
tltimas décadas, centrando a aten¢io no
path historico desse conjunto, assim como
na dinimica organizacional das diversas
burocracias que compdem o sistema judi-
cial. E essencial considerar a crise do Estado
desenvolvimentista e seu complexo corpo-
rativo de representa¢io de interesses, além
das tensdes entre o modelo da Constituicio
de 1988 e o das reformas constitucionais
posteriores, cujo sentido foi o de mudar o
marco das relacdes entre os poderes e destes
com a sociedade. No plano social, as trans-
formagdes poderiam ser abordadas de uma
perspectiva construtivista, atenta para as
formas de normatividade social elaboradas

por atores coletivos.®®

Assim, para efetivar tal critica, o autor dividiu o
conceito em quatro possiveis campos de incidéncia
da relagdo possivel entre a vida politica e o sistema
judicidrio:

(1) O conceito poderia demonstrar a inter-
feréncia do Poder Judicidrio na modifica¢io
das regras do jogo politico, o que os anglé-

fonos designam por polity. Assim, em vez
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do sistema politico estabilizar tais regras,
estas seriam preponderantemente fixadas
pelo ator judicial.

(2) Ele também poderia servir para demons-
trar a interferéncia judicidria na formacio
das politicas ptblicas (policies). A construcio
e modificacdo de tais politicas ¢ atribui¢io
dos outros dois poderes. Logo, o novo fend-
meno seria a iluminacdo desta nova funcio.
(3) Ele poderia evidenciar que o Poder Ju-
dicidrio ¢ um ator politico. Nesse papel,
ele comeca a atuar da mesma forma que os
outros, na ag¢io politica cotidiana; o termo
da lingua inglesa que denomina esta seara
é politics.

(4) Por fim, a tiltima funcio analitica seria a
compreensio do uso politico do Poder Judi-
cidrio. Esta talvez, na opinido do autor, seja
a Gnica em que ha alguma possibilidade de
formulacio. E algo que a literatura norte-
americana denomina social use of law ou
legal mobilization. Esse uso delimita a uti-
lizagdo dos tribunais por diversos grupos
de interesses para o avan¢o da sua agenda
politica. Um exemplo histérico seria a luta
da American Civil Liberties Union (Aclu)
e de outras associacoes em prol dos direitos
civis nos Estados Unidos da América, nota-

damente no caso da igualdade racial.

Dessa maneira, ele indicou que os quatro campos
ndo sdo aclarados pelo conceito de judicializacio da
politica, por sua excessiva abrangéncia e pelo que

segue:
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(') A defini¢do final das regras do jogo (polity)
pelo ator judicial é uma atribui¢io do sistema politi-
co. Consequentemente, ¢ pouco razoavel considerar
que tal fungio é continuamente tolerada sem que haja
apoio dos outros players do sistema politico. Ademais,
tal funcio nao ¢ novidade e constitui marca dos siste-
mas politicos modernos, dotados de judicial review.

(2’) Ele também poderia servir para demonstrar a
interferéncia judicidria na formacio das politicas pa-
blicas (policies). Todavia, esta interferéncia faz parte
do desenho institucional que assegura a prote¢io de
determinados direitos (individuais, coletivos e difu-
sos) pela via judicial. Assim, seria insensato conside-
rar que o Poder Judicidrio desempenha o papel de
influenciar as politicas publicas, exatamente porque
tem esta competéncia, quando hd infragdo aos direi-
tos.

(3’) Que haja novidade na imersido do Poder Judi-
cidrio no jogo politico é algo pouco razoavel, também.
Algumas decisdes judicidrias podem ser entendidas
como tendo claras consequéncias politicas, indepen-
dentemente do interesse dos magistrados que as deci-
dem. Todavia, se essa for perspectiva utilizada, obvia-
mente o Judicidrio possui peso politico e participa do
jogo politico (politics). Se a questio estiver dirigida para
a formacio de maiorias ou dominio do governo, o Ju-
dicidrio pode influenciar; mas niao produz politics.

(4) O uso dos tribunais por grupos de interesses
(legal mobilization) é algo diagnosticado ¢ nio apre-
sentaria novidades. Nio seria um fendmeno novo.
Em determinados momentos histéricos, a via judicial
seria mais evidente e utilizada. Em outros, a luta ex-
trajudicial ganharia mais espaco. Todavia, esse con-

ceito possuiria uma maior precisdo ao somente foca-
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lizar o uso do Judicidrio por movimentos de reivindi-
cac¢io de direitos.

O que pode ser depreendido é que a sua conclu-
sdo estd baseada na nocido de que o sistema judicidrio
obviamente ¢ parte do sistema politico. No evento da
UFF, Koerner indicou que, historicamente, existem
momentos em que hd uma maior importincia da are-
na judicidria como local de solu¢io de conflitos po-
liticos, e fez remissdo a sua dissertacio de mestrado
sobre o habeas corpus na Reptblica Velha.”” Ou, ainda,
como ele indicou, existem momentos em que 0s gru-
pos de interesse se utilizam dos tribunais para fazer
avancar a sua pauta de reivindicagdes, no contexto de
uma estratégia politica mais ampla. Em sintese, ele
se mostrou bastante cético com o diagndstico de que
o Poder Judicidrio esteja tendo prevaléncia sobre os
outros dois poderes republicanos, no caso brasileiro.
Para ele, o Poder Judicidrio é uma parte do sistema
politico, como os outros poderes. O que ocorreria nio
seria a judicializagao da politica. Seria apenas uma
nova conformagio da maneira de agir da vida poli-
tica.

Uma critica a perspectiva de Koerner pode ser fei-
ta a partir da indicacio de que ele reduziu conceitual-
mente as decisdes judicidrias a0 mesmo patamar das
decisdes politicas. Este é o primeiro passo feito por
Tate e Vallinder, alids. No momento em que ele cons-
truiu uma equivaléncia funcional — ou, talvez, uma
auséncia de diferenciagio substantiva — como pressu-
posto analitico, fica evidente que ndo existe judiciali-
zagdo. Para realizar esse intento, ele apenas ignorou
todo o debate da moderna teoria do direito, em sua
conexdo com a teoria politica. Dessa forma, ele cons-

truiu uma perspectiva externa, que adjudica o Poder

STKOERNER, Andrei. Judicidrio e cidadania na Constituicdo

da Repliblica brasileira. Sao Paulo: Hucitec, 1998.
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Judicidrio como uma parcela do sistema politico. No
mesmo passo, indicou a necessidade de estudos empi-
ricos; o que € correto e contém a possibilidade de am-
pliar o debate. Todavia, isso ndo possui a capacidade
intrinseca de resolver imbréglios e preconceitos te6ri-
cos por si s6. No inicio do presente artigo, o problema
contemporineo da teoria do direito foi indicado de
forma sucinta e clara. Ele estd fortemente relacionado
a possibilidade de constru¢io de um método interpre-
tativo — razoavelmente parametrizado e socialmente
aceito — que sirva de fixacdo de referenciais para as
acbes sociais em uma seara diferenciada funcional-
mente. Ademais, tendo por base o que é percebido
socialmente como “direito”. Tal constru¢io precisa
de uma relativa autonomia, portanto, das decisdes
politicas. Isto desemboca no dilema politico de uma
legitimidade especifica do direito em relacdo a poli-
tica, o que é um tema cldssico do constitucionalismo
moderno. Se a pista de Koerner for seguida, o sistema
judicidrio serd entendido como parte do sistema poli-
tico sem funcionalidade especifica. Assim, diminuird
ou podera haver desaparecimento dessa tarefa. Logo,
a busca de um quadro que sirva de referéncia para
acoes sociais, separada fucionalmente da via politi-
ca, ficard prejudicada. Vai se ter anulado a diferenca
entre direito e politica. Portanto, ter-se-4 liquidado —
previamente, do ponto de vista analitico — a compre-
ensdo de que os atores sociais entendem as decisdes
politicas como baseadas em uma fonte de autoridade
e legitimidade diversa das decisdes judicidrias. Serd
que esta pressuposi¢ao analitica é razodvel para fun-
dar uma base tedrica’?

A justificativa poderia ser analitica. A anilise so-

mente tem como foco a compreensio do significado
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politico do mundo judicidrio. De certa forma, tal
justificativa pressupde a perspectiva de que somente
uma andlise externa pode ser isenta; o que é correto
no cnone cientifico. O problema é que a partir de tal
suposicdo, ¢ entendido que uma construcio analiti-
ca do direito, pela teoria do direito, é legitimamente
desprezada por possuir um olhar “interno”. E negada
a possibilidade de uma anélise juridica com o mes-
mo rigor das demais ciéncias sociais. Cabe frisar que
o argumento de que existe a apropria¢do cotidiana e
equivocada dos conceitos analiticos para a seara poli-
tica ou da prética juridica ndo invalida a possibilidade
de uma andlise rigorosa com base na teoria do direito.
Seria 0 mesmo que condenar, de forma vaga e impre-
cisa, a “ciéncia politica” pelo aviltado uso de seus con-
ceitos por parte de atores sociais na vida cotidiana.

A outra perspectiva critica ¢ introduzida por Ja-
lio Aurélio Vianna Lopes.*® Se Koerner nio cré que
haja utilidade no conceito de judicializagio da politi-
ca, para ele o fendbmeno contemporineo é o desloca-
mento da politica em rela¢do ao direito, isso também
exigird outro conceito. . uma distin¢do sutil, porém
relevante. No entendimento desse autor, o Judicidrio
ndo se torna um ator especial para producio da poli-
tica. O direito — em sentido mais amplo, ou seja, como
referéncia subjetiva da sociedade — ocupa o lugar da
politica. O diagnéstico de Vianna Lopes se nutre de
autores que escrevem sobre a diminui¢do do vigor da
politica para a transformacio do mundo social. Para
ele, esse quadro demonstra que as referéncias progra-
miéticas, contidas nas interpretacdes constitucionais,
ocupam o espaco de bandeiras politicas. Em vez de
lutas politicas em prol de direitos, terfamos um incre-

mento das lutas juridicas em prol dos direitos.

38 0PEs, Julio Aurélio Vianna. A invasdo do direito. Rio de

Janeiro: FGV, 2005.
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Apesar doinsight do autor, ndo sio produzidas evi-
déncias na quantidade e na qualidade que justifiquem
o abandono do quadro teérico de Tate e Vallinder em
prol de uma invasio do direito ou de uma juridifica-
¢do da politica. Entretanto, o aporte serve como mais
uma adi¢do de luz sobre um fendmeno que precisa de

mais estudos empiricos para ser compreendido.

3. O QUADRO LATINO-AMERICANO

Virios pesquisadores tém se dedicado ao tema da
judicializacio da politica na América Latina. Os es-
tudos empreendidos por Javier Couso tém efetuado
uma avalia¢do geral do conceito de judicializagio da
politica, especificamente em relagdo ao continente. O
diagnostico convergente indica a expansdo do poder
judicial nas democracias recentes como uma caracte-
ristica generalizada. Mas essa andlise esbarra em casos
especificos, como o do Chile.”” Ela encontraria expres-
sividade ampla no caso colombiano,” apesar dos seus
diversos problemas especificos, bem como no caso
brasileiro, em que haveria o caminho de expansio
dos tribunais em relagdo a politica. Nesse tdpico, serd
realizado um breve inventirio de algumas andlises
produzidas sobre os paises da América Latina, para
demonstrar que o conceito de judicializacio foi defi-
nitivamente incorporado ao instrumental das ciéncias
sociais nessas andlises sobre transi¢des politicas.

Em relacio ao foco ampliado, entendido a partir
do objetivo de firmar uma avalia¢do geral do concei-
to, cabe ressaltar que é muito improvével realizar tal
empreitada para além de uma andlise superficial. O
que unifica a anélise de Couso é o diagndstico de uma
transi¢do democritica geral, levada a termo na déca-

da de 1990, em todo o continente sul-americano. To-
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davia, a emergéncia do poder judicial é diretamente
implicada — no entendimento do autor — por uma im-
portagdo institucional, que é a revisdo judicial da cons-
titucionalidade das leis, no modelo norte-americano.
O caso chileno, na anilise de Couso, apresenta-se
como uma inexistente revolug¢do de direitos (rights re-
volution). Vale a ressalva de que o conceito de revo-
lu¢io de direito foi cunhado por Charles Epp no seu
diagnoéstico do caso americano, com destaque para as
lutas judicidrias travadas no século XX.* No seu tra-
balho de pesquisa sobre o Chile, Couso localiza que
existe um forte movimento de busca da tutela judicial
para defesa de direitos em relagio a administragdo
publica, como em todos os paises da regido. Mas in-
dica, também, que o Tribunal Constitucional chileno
ndo efetivou nenhum mecanismo processual como o
recurso de amparo colombiano ou argentino, que ser-
viriam para a persegui¢do de uma tutela de protecio
direta aos cidadios. Ainda assim, haveria uma luta
judiciaria pela efetividade de direitos. Mas ela passa-
ria ao largo do debate constitucional. O ponto positi-
vo do caso, para o autor seria a sua estabilidade legal,
baseada em um Poder Judicidrio tradicionalista e le-
galista, que serviria de base para qualquer inovacio
juridica futura. Ele seria, em sintese, um Judicidrio
reconhecidamente independente, o que pode induzir
aexpansio da rule of Law (no caso, do Estado de direi-
to, na formacio do continente, fortemente ancorada
no conceito de interesse publico). Algo benéfico por si
mesmo, desde que encarado dentro de um contexto
liberal, como fica evidente na mencio a tese de Lisa
Hilbink sobre o Poder Judiciirio chileno.*” O autor

assente que ela concluiu que o Chile precisard, no

*VEPP, Charles. The rights revolution: activists, and supre-
me courts in comparative perspective. Chicago: Universi-
ty of Chicago Press, 1998.

ZHILBINK, Lisa. Judges beyond politics in democracy and
dictatorship: lessons from Chile. Cambridge: Cambridge
University Press, 2007.
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futuro préximo, de magistrados ativos, comprome-
tidos com a doutrina liberal.*

Ora, se o debate constitucional é um elemento
central para a andlise desse autor, o seu prépria pafs
de origem configura uma relevante excegio anali-
tica. A resposta de Couso para tal fato é simples:
a cultura judicidria chilena é conservadora por
nao ter reconstruido os mecanismos institucionais,
como ocorreu na Colémbia e em outros pafses. Tal
explica¢do ndo ¢é sustentidvel em si mesma. Existe
uma dimensio de autonomia nas institui¢des juri-
dicas, de uma forma geral. Elas obviamente depen-
dem de um contexto politico mais amplo. Todavia,
se elas ndo foram erguidas por meio de um pro-
cesso politico continuado, serd muito dificil que,
isoladamente, os atores judicidrios (advogados e
magistrados) possam fazé-lo.

O caso da Colémbia é evidente nesse sentido.
Nio basta somente que existam juristas progres-
sistas que gostem do didlogo entre o direito e as
ciéncias sociais. E necessario que haja um contexto
institucional que permita ao ordenamento juridico
fixar as praticas sociais facilitadoras da judiciali-
zac¢do. Esse processo ndo é uma questio de sim-
ples vontade por parte dos atores politicos. Mas ja
¢ possivel identificar que existem contextos gerais
que servem como catalisadores deste fenémeno.
Logo, esse arcabouco institucional representaria
parte do que Rios-Figueroa e Matthew Taylor con-
sideram como condicionantes institucionais da ju-
dicializa¢do da politica.* A Coldmbia passou por
dramas sociais e politicos relevantes ao longo do
século. Mas, ela manteve uma estabilidade formal,

que permitiu a maturacdo de um arcabougo ins-



Ajudicializacao da politica na américa latina: panorama do debate tedrico contemporaneo

titucional propicio para a aclimatacio do modelo
de revisdo judicial das leis nos moldes dos Estados
Unidos da América. Um exemplo de efetividade
de tal sistema constitucional pode ser visualizado
pela construcdo de uma doutrina para a limitagio
material da propositura das situacées de excecio,
como o estado de sitio.”

Uma sintese positiva do debate brasileiro ¢ a au-
séncia de rigida fixac¢do conceitual do termo. Desse
modo, ele foi tomado menos com uma dimensio
normativa ¢ mais como um meio para entender
realmente uma transi¢do social e politica. O risco
do emprego latino-americano do termo € o seu uso
restrito a formas especificas, na formata¢io de um

discurso propositivo:

(a) a judicializagio é benéfica, desde que
amplie os cAnones liberais do direito (Ja-
vier Couso); ou, ela é benfazeja, desde
que mantida sob controle popular (Yepes,
Sousa Santos, etc.); ou

(b) a judicializacio é negativa porque
expropria o espaco real da politica, dimi-
nuindo a possibilidade de autogoverno e a

democracia (Ran Hirschl).

Os discursos normativos nio sao problemdticos
em si mesmos. Todavia, eles servem para erodir o
conceito de sua capacidade analitica. A maior van-
tagem do conceito é permitir que se possa empre-
ender uma andlise de desenhos institucionais e de
funcionalidades especificas para o melhor entendi-

mento dos sistemas comparados.

*5Em especial, YEPES, Rodrigo Uprimmy. Judicialization of

politics in Colombia: cases, merits, and risks.
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4. O USO NACIONAL DO CONCEITO E SUA UTILIDADE

PARA PESQUISAS COMPARADAS

A temdtica da judicializa¢do da politica estd bem
estabelecida na literatura brasileira, desde o trabalho
seminal de Marcus Faro de Castro* até os estudos de
Werneck Vianna et al.,”” Werneck Vianna e Burgos,*
e Werneck Vianna, Burgos e Salles,” além de traba-
lhos de outros pesquisadores egressos do [uperj, como
Vianna Lopes.” Em Sio Paulo, os estudos sobre o Ju-
dicidrio e as demais instituigdes do sistema de justica
tiveram as pesquisas de Maria Tereza Sadek,” Sadek
e Arantes,” Arantes,” Arantes e Kerche,” e Couto e
Arantes.” O tema da judicializacio se expandiu para
estudos sobre diversas instituices, como o Ministério
Publico,’® Defensoria Publica,” entre outros objetos.
O tema também suscitou debates especificos sobre
controle pablico™ e privatizacdes.” Além disso, foram
produzidas anélises tedricas.”’ Por fim, estd em curso
um projeto de estudo politico sobre a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, de Andrei Koerner et
al., da Unicamp,” bem como uma pesquisa sobre a
eficiéncia do Supremo Tribunal Federal.®? Entretan-
to, a caracteristica central dessa farta literatura tem
sido utilizar um referencial te6rico internacional para
analisar a faceta nacional do fendmeno, sem, contu-
do, realizar estudos comparados.

Consequentemente, apesar da ampla literatura
existente, hd duas peculiaridades do presente projeto
— base do atual artigo — que legitimam a necessida-
de de pesquisa adicional. A primeira é a mencionada
auséncia de um quadro tedrico que absorva a relagio
existente entre a histdria institucional e os processos
politicos contemporineos para a compreensio do

Judicidrio. Essa lacuna pode se compreendida pelo
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fato de os estudos sociolégicos trabalharem com re-
cortes temporais especificos, como, por exemplo, os
desenhos institucionais posteriores & promulgacio
da Constitui¢io brasileira de 1988. Dessa forma, sio
construidos estudos nos quais as institui¢des sio vis-
tas como ausentes de historicidade. Como reflexo, na
drea académica diversas pesquisas relevantes de his-
toria politica ficaram relegadas @ margem dos estudos
sociolégicos. A anilise do legado do pensamento po-
litico, nas institui¢oes juridicas, ficou desvalorizada,
em prol de explicacées contingentes, como a forga
derivada de um texto constitucional.

Assim, a presente proposta de pesquisa — que
origina este artigo — tem clara a lacuna dos estudos
contemporineos de sociologia institucional do direito
em relagdo A sua incorpora¢io de métodos compa-
rados. Essa caracteristica pode ser localizada talvez
nos problemas dos trabalhos de direito comparado.
Em determinado caso, os autores de direito apresen-
tam baixa densidade em relacio com outros campos,
como a histéria ou a sociologia, descrevendo o siste-
ma juridico dos paises estrangeiros sem que haja uma
contextualizacdo cultural. Em outros casos, os cldssi-
cos da literatura estdo defasados para acompanhar a
metodologia comparativa contemporinea. Os autores
mais recentes tém buscado a integracdo com a hist6-
rica politica cultural, sem a qual a descricio de um
sistema juridico perde sentido. Isso é especialmente
verdadeiro para sistemas juridicos que estdo imersos
em contextos em que as normas tradicionais pos-
suem efetivo uso no cotidiano, como na Africa® ou
na América Latina.”* Mesmo um estudo tradicional
como o de Mauro Cappelletti ndo fugia a essa impo-
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va, com aten¢io A histdria politica e cultural, tem se
apresentado como a solugio tedrica mais promissora,
atualmente.

Em outro contexto, a tradi¢do das pesquisas ju-
ridicas é plena de exemplos nos quais a filosofia do
direito é utilizada para analisar e, muitas vezes, le-
gitimar contrastes com os mais diversos desenhos
institucionais. Essa perspectiva, marcada pela dog-
mitica, ndo € util para realmente conhecer o objeto
do direito, enquanto prética social, Outra solu¢io é
efetuar o estudo comparado de desenhos e praticas
institucionais dos paises latino-americanos. Essa op-
¢do foi ainda pouco empreendida por brasileiros, o
que eventualmente conduz a falsa impressio de que
existiria uma ruptura radical entre os modelos prati-
cados no Brasil e na América hispanica. Obviamente,
o problema inverso também ocorre, ou seja, existem
poucos estudos latino-americanos que t¢m o Brasil
como elemento de comparagdo. Dessa maneira, um
dos objetivos do presente projeto é suprir essa lacuna
com um estudo comparado de institui¢des judicidrias
entre Brasil, Chile e Argentina.

Feito este resumo sobre o estado da literatura,
vale indicar que o uso do conceito de judicializagio
foi suficientemente aclimatado no sentido de indicar,
com razoavel precisdo, um processo social em curso.
Abdicar do refinamento de tal conceito para outras
solugdes, como juridiciza¢do — relacionada com uma
narrativa, no arcabouco sisttmico de Teubner — ou
legalizacio, como uma redugdo excessiva do concei-
to inicial, seria um equivoco. O ideal é se continuar
o caminho em prol de um modelo mais refinado na
separacdo entre os elementos culturais e institucio-

nais em uma quadra mais definida, para evitar que
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. . . S . . Oxford: Clarendon Press, 1989.

narrativas simplistas de engenharia institucional que

sobrevalorizam a capacidade de uma mudanga legal

para fomentar uma alteracdo desejdvel.
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