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RESUMO

A pesquisa examina da judicializagdo da politica no ambito do Supremo Tribunal
federal através do instituto da repercussdo geral. Trata-se um instituto novo,
incorporado a ordem constitucional e legislagao infraconstitucional, através do qual
cabera a Corte maxima do pais reexaminar o mérito dos recursos extraordinarios
que conseguirem demonstrar a transcendéncia e relevancia no ambito politico,
econdmico, social etc. A decisdo de mérito proferida pelo Supremo Tribunal Federal
atingira todos os processos sobrestados e podera implicar implementagdo de
politicas publicas ou alteragao das regras eleitorais em grande escala.

O trabalho busca as origens desse fenbmeno no Brasil e confere destaque a crise
da representacgao politica e a adogao de um novo método de interpretacéo baseado
na natureza normativa dos principios e da aproximag¢ao do Direito com a moral e
justica.

Adotando o paradigma procedimentalista, a pesquisa examina as consequéncias da
adogao da abstrativizagdo do controle concentrado, via repercussao geral, e propde
como forma de minimizar a interferéncia do Judiciario nas politicas publicas e nas
regras eleitorais o incremento da participagdo popular no direcionamento do Estado.
Para tanto, estuda a participacdo popular e sua forma de implementagcéo e
aprimoramento no cenario brasileiro. Termina com um analise do decreto
presidencial, publicado em maio do corrente ano pela Presidéncia da Republica, que
disciplina e enfatiza a relevancia da participagao social no Brasil.

Como marco tedrico, utiliza a concepgdo de Boaventura de Sousa Santos de
judicializagdo e participagdo social como forma de ampliagcdo da cidadania e
diminuic&do gradativa da interferéncia do Poder Judiciario nas relagdes sociais.

Palavras-chaves: JUDICIALIZAGCAO, ~ SUPREMO  TRIBUNAL  FEDERAL,
REPERCUSSAO GERAL, PARTICIPACAO.



RIASSUNTO

La ricerca esamina la giudizializzazione della politica all'interno della Corte Suprema
federale attraverso I'Ufficio di ripercussione generale. Si tratta di un nuovo istituto,
integrato nell'ordinamento costituzionale e altri legislazione, attraverso il quale sara
piu alta corte del paese di riesaminare la fondatezza delle risorse straordinarie che
dimostrano l'importanza e trascendenza nel contesto politico, economico, sociale,
ecc. La decisione di merito dalla Corte suprema federale raggiungera tutti i processi
sospese e pud comportare l'attuazione di politiche pubbliche o cambiamenti nelle
regole elettorali su larga scala.

Questo lavoro cerca le origini di questo fenomeno in Brasile e da risalto alla crisi
della rappresentanza politica e I'adozione di un nuovo metodo di interpretazione in
base alla natura normativa dei principi e I'approccio della legge con la morale e la
giustizia.

Adottando il paradigma proceduralista, la ricerca esamina le conseguenze
dell'adozione delle controllo astratto tramite implicazioni generali, e si propone come
un modo per ridurre al minimo l'interferenza della magistratura nella politica pubblica
e le regole elettorali per aumentare la partecipazione popolare nel dirigere lo Stato.
Per entrambi gli studi il coinvolgimento popolare e il suo modo di attuazione e
miglioramento dello scenario brasiliano. Finisce con I'analisi del decreto
presidenziale emesso nel maggio di quest'anno dal presidente, e la disciplina che
sottolinea l'importanza della partecipazione sociale in Brasile.

Come un quadro teorico, utilizza il concetto di Boaventura de Sousa Santos di
judicialization e la partecipazione sociale come un modo di estendere la cittadinanza
e la riduzione progressiva delle interferenze della magistratura nei rapporti sociali.

PAROLE-CHIAVE: GIUDIZIALIZZAZIONE, CORTE SUPREMA BRASILIANA,
PARTECIPAZIONE, REPERCUZIONE GENERALE.
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1 INTRODUGAO

A judicializagdo da politica € um tema que ha décadas aflige os
cientistas politicos e os juristas. Desde a passagem do método classico de
interpretacédo do Direito para a atual forma, baseada em principios e ponderacao de
valores, o jurista se aproximou da fungéo legiferante e administrativa e passou a
determinar a implementagédo de politicas publicas via processo jurisdicional. Nesse
cenario de incertezas e de construcdo democratica surgem teorias defensoras e
contrarias ao movimento de judicializagao.

Se o fenbmeno aqui estudado ja o fora por muitos tedricos, qual o
motivo de ser destacado como objeto de pesquisa da presente tese? A resposta a
essa indagacdo € a existéncia de um novo instrumento processual, criado pela
emenda constitucional 45/2004, denominado repercusséo geral.

Os estudos sobre esse instituto centram-se nos aspectos meramente
processuais: procedimento, controle do acervo do Tribunal, desenvolvimento da
verdadeira funcdo jurisdicional do Supremo Tribunal Federal, consequéncias
juridicas, dentre outras. Mas, analisar a repercussao geral como fato gerador de
uma maior judicializagdo da politica ndo constitui, até o momento, pratica entre os
juristas.

O exame torna-se relevante pois a repercussao geral, como requisito
de admissibilidade dos recursos extraordinarios, foi responsavel por verdadeira
abstrativizagdo do controle concreto de constitucionalidade. Assim, os efeitos da
deciséo proferida pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal que, antes restringia-
se, as partes; agora, com a repercussao geral, alcanga todos 0s processos
sobrestados e, ndo s&o poucos.

A problematizagdo que a pesquisa enfrenta € identificar se a
repercussao geral contribui para a ampliagao da judicializagdo da politica, no ambito
da implementacdo de politicas publicas pelo Supremo Tribunal Federal e quais
seriam 0s possiveis caminhos para sua reducgéao.

A tese parte da constatacdo de que a judicializagdo é um fenébmeno
das democracias contemporaneas e que sua exclusdo € impossivel diante dos

novos mecanismos de interpretagdo do direito e da crise da representagao politica.



Assim, a pesquisa propde a redugao dos problemas diagnosticados a partir de uma
terceira via: a participagao popular.

Para tanto, o tema sera abordado em trés capitulos. No primeiro, serao
examinadas as formas possiveis de judicializagdo da politica, destacando quatro
acepgoes do termo: (a) no aumento do acesso do Poder Judiciario pela populagao,
(b) na intromissao do Judiciario nas regras do jogo eleitoral, tanto na ingeréncia no
processo legislativo como na utilizagdo do Judiciario a servigo da conjuntura politica;
(c) na interposicéo de agdes de controle concentrado de constitucionalidade e; (d) na
realizacao de politicas publicas.

Embora todas as matizes sejam examinadas, a autora optou por
recortar metodologicamente o tema em trés aspectos: a implementacdo de politicas
publicas e a alteragdo das regras eleitorais através de um novo mecanismo
processual: a repercussao geral nos recursos extraordinarios.

Ha que se destacar que as decisbes de mérito nos recursos
extraordinarios em matéria de repercussdo geral ainda sdo embrionarias, mas as
decisbes que reconheceram a repercussao geral sdo bastante proficuas para a tese.
Os numeros demonstram que, ao serem julgadas, as decisdes proferidas pelo STF
se desencadeardo em uma quantidade absurda de processos que se encontram
sobrestados nos Tribunais.

Ressalta-se que o instituto da repercussdo geral foi instituido no
ordenamento juridico patrio a fim de operar como filtro recursal, evitando assim, o
conhecimento de recursos extraordinarios, cuja causa constitucional debatida seja
irrelevante ou de interesse unico e exclusivo das partes. Porém, pouco se avaliou
acerca de suas consequéncias no mundo juridico, politico, social etc. Problemas
como a identificacdo dos casos idénticos ao leading case e a amplitude de
abstrativizagdo do controle fazem parte da analise que sera realizada no primeiro
capitulo. Para tanto, serdo utilizadas varias decisdes judiciais com o objetivo de
demonstrar, além da existéncia do fenbmeno, a forma de argumentacdo juridica
utilizada pelos ministros.

O segundo capitulo servira como base de estruturagdo do fendmeno a
partir das suas raizes. Assim serdo identificadas as condigbes favoraveis ao
desenvolvimento da judicializagdo. A autora optou em utilizar uma divisdo em duas
grandes frentes: (a) condi¢des juridicas favoraveis a judicializagéo e, (b) condigbes

politicas favoraveis a judicializagdo. Essa divisdo levou em consideragcdo a
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classificagao feita pelos tedricos da judicializagao.

Na primeira estdo incluidas: (a) ampliagado do acesso a justi¢a, (b) crise
da interpretagdo classica do Direito e, (c) ampliacdo dos efeitos do controle de
constitucionalidade difuso. Ja em relagdo as condi¢des politicas, destacam-se: (a) a
promulgagao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88),
(b) estrutura tripartite dos Poderes, (c) crise da representagdo politica e, (d)
desenvolvimento de novas forgas sociais.

Dentre todas essas condicdes destacam-se duas: a crise da
representacio politica e a crise da interpretagao classica do direito e a introducéo de
uma nova hermenéutica juridica.

A democracia representativa, apesar de todas as transformacodes
sofridas apds a ascensao do Estado Moderno, continua a fundamentar-se nos
principios da propriedade privada, igualdade e liberdade tendo, as duas ultimas,
carater meramente formal, ou seja, concretiza-se no peso atribuido a cada voto e na
liberdade de escolha do cidad&o frente ao Estado. Esse modelo de democracia é
excludente, pois retira do cidadao o direito de participar diretamente nas decisdes
politicas e, consequentemente, de auxiliar na condugao da coisa publica; por ser de
baixa intensidade e marginalizando a participagdo, acaba por restringir-se ao direito
de votar periodicamente.

Isso faz com que, o cidadao marginalizado n&o encontre identidade na
forma de representacdo e busque no Judiciario a implementacdo de seus direitos
fundamentais. Por outro lado, com crise da representacdo, os partidos politicos
passam a usar o Judiciario como forma de pressao e de controle sobre a arena
politica, pois o cidaddo marginaliza sua preocupag¢ado com a politica devido a falta de
identidade.

Ja na esfera juridica emerge o neoconstitucionalismo, implicando
interpretacdo infraconstitucional conforme os valores trazidos pela Constituigéo.
Como tais normas passam pelo controle material de constitucionalidade, o Poder
Judiciario acaba intervindo na efetivagdo dos principios constitucionais e na
execucgao dos programas e reformas tragados pelo constituinte. Assim delineia-se o
novo papel do Poder Judiciario, mais intrometido, imputando valores as normas e
determinando a¢des aos demais Poderes.

Por fim, no terceiro capitulo serdo analisadas as duas teorias sobre as
consequéncias da judicializagdo para o cidad&o. Para a teoria procedimentalista o
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no cenario contemporaneo do Judiciario sdo retomadas as discussdes sobre o fato
do incremento da igualdade (pelo forga positiva da ampliagédo e protecao fornecidas
pelo Direito) poderia levar a um esvaziamento da liberdade, na medida que a
cidadania se desestimularia na sua praxis reivindicatoria. Nesta linha, buscaram
sustentar a interpretacdo de que se deve conduzir a uma cidadania ativa
acompanhada de uma igualdade virtuosa, através do aperfeigopamento dos
procedimentos democraticos, zelados pelo Direito. Isto se processaria pela abertura,
a todos, da possibilidade de intervencao na formagao da vontade da maioria.

Por outro lado, surge a corrente substancialista, através da qual as
relagbes entre Direito e Politica, destacadamente pela criag&do jurisprudencial, sdo
inevitaveis e favoraveis ao enriquecimento da igualdade, sem a diminuicdo da
liberdade.

Adotando a teoria procedimentalista, buscar-se-a durante o capitulo
uma analise da repercusséo geral nas diferentes consequéncias da judicializagao.
Para minimizar os problemas desencadeados pela judicializagdo e destacados por
essa corrente, passa-se a analise da participacdo popular como forma de abertura
na formacao da vontade da maioria.

Nesse ponto, o Brasil esta caminhando a passos largos, pois no més
de maio do presente ano foi editado decreto presidencial regulamentando e
estimulando a participagao social no pais. O conteudo do decreto presidencial sera
analisado a partir de uma metodologia comparativa com outros institutos de
participagdo ja adotados no Brasil e que conseguiram alcangar resultados
relevantes.

Assim, pelo desencadeamento dos capitulos demonstrar-se-a que a
repercussao geral estda sendo usada como mais um instrumento processual de
ampliagdo da judicializagdo da politica e que a participacdo popular € mola
propulsora da cidadania e o seu implemento constitui fonte identidade entre
cidaddos e governantes, estimulando a efetividade dos direitos fundamentais e

diminuindo, consequentemente, a busca pelo Judiciario e a judicializagao.
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2 A JUDICIALIZAGAO DA POLITICA: um exame do caso brasileiro a partir do

instituto da repercussao geral.

O objetivo da pesquisa € comprovar a existéncia do fendbmeno da
judicializagdo no Brasil a partir de um instrumento processual especifico e novo no
sistema judicante contemporéneo: a repercussao geral, pré-requisito do recurso
extraordinario. Assim, o capitulo buscara delimitar o uso da expressao judicializagao,
a sua existéncia no direito brasileiro a partir do uso de um novo instrumento
processual: a repercussao geral exigida nos recursos extraordinarios julgados pelo
STF. Instrumento esse responsavel por ampliar os efeitos do papel do Tribunal nas
decisbes de controle difuso de constitucionalidade.

2.1 Judicializacao politica no Brasil: fendmeno ou idealizagao tedrica?

A teoria do processo define, a partir de Giuseppe Chiovenda, a
jurisdicdo como uma fungdo substitutiva de tomada de decisdes. Ou seja, o
magistrado, terceiro imparcial, ao exercer a fungao jurisdicional substitui a vontade
das partes pela sua. Essa funcdo s6 pode ser exercida, conforme a Constituicdo
Federal de 1988, mediante o devido processo legal e de maneira imparcial.

Embora esse conceito date do inicio do século XX, a sua interpretacao
e aplicacéo sofreram largas transformagdes nas ultimas décadas. A interpretagdo do
principio do devido processo legal ganhou elementos ligados ao conceito de justica.
A imparcialidade diferenciou-se da neutralidade, hoje totalmente superada,
direcionando o Magistrado a uma postura de garantidor de normas fundamentais,
participativo, atuante, enfim, um verdadeiro sujeito do processo. Desta forma,
atividade jurisdicional contemporénea ocorre de maneira mais criativa e imperativa,
ou seja, o juiz ao decidir uma causa cria o direito. E a0 mesmo tempo que cria,
ordena que todos que forem afetados pela sua decisdo a cumpram. Ao fundamentar
uma decisdo, o0 juiz desenvolve ou aceita teses e formas diferenciadas de
interpretacdo do Direito e ao fazer o dispositivo singulariza essa motivagdo em uma

norma individualizada que regulara o caso. A deciséo jurisdicional n&o é passivel de



13

controle externo tendo como limite apenas a coisa julgada, ou seja, os demais
poderes e a populagdo em geral deverao aceita-la e cumpri-la.1

A jurisdicdo contemporanea deixou de ser uma atividade meramente
formal, de aplicacdo do direito, para apropriar-se de valores sociais, econdmicos,
afetivos, morais, religiosos aproximando o processo da vida social. Assim como, a
sociedade passou a controlar a agenda do Judiciario, pois a publicizagdo da
atividade jurisdicional teve um acréscimo espantoso. O canal “TV JUSTICA”, a
utilizacdo do youtube, redes sociais e a democratizacdo do acesso a informagao
aproximou a sociedade civil do Judiciario.

E nesse contexto, de alteracdo paradigmatica da funcao jurisdicional,
que se concentra o recorte metodologico da tese: a judicializagdo da politica no
tocante a jurisdicdo constitucional, através do controle difuso de constitucionalidade,
alterando significativamente a arena politica e a implementagcdo de politicas
publicas.

Segundo Hirschl (2006) existem trés significados para a expresséo
judicializagdo. O primeiro destaca a aproximagdo do discurso juridico com a
populagdo e, consequentemente, das relagdes sociais. Assim a sociedade passa a
resolver todos os seus conflitos utilizando o Direito. O segundo deriva do crescente
papel dos Tribunais na formatagcdo das politicas publicas. Aqui, o autor destaca a
atuacado do Poder Judiciario em relagao aos direitos sociais provocada mediante a
propositura de agdes judiciais. E, por fim, o terceiro, engloba a “judicializagdo da
megapolitica” na qual o Poder Judiciario torna-se responsavel pela definigdo do
conceito de comunidade, como questbes eleitorais, de seguranga nacional, de
economia.

A respeito do primeiro aspecto, entende-se que ndo € o discurso que
se aproxima, mas sim a possibilidade de acionar o Judiciario para a resolugcdo dos
conflitos e a utilizagado de valores, imbrincados na sociedade, pela jurisdicdo para a
resolucdo de conflitos. Ndo se vé no Judiciario brasileiro uma diretiva ou um
planejamento que busque uma aproximagao do discurso juridico com a populagao.
Mas ao contrario. A linguagem juridica especializou-se para segregar.

Segundo Boaventura de Sousa Santos (2007, p. 167):

L A respeito do descumprimento de normas juridicas e de decisdes verificar as obras de Hannah
Arendt: “Crises da republica”, “Da violéncia”, “A condicdo humana”, “Licbes sobre a filosofia politica
de Kant”.
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Enquanto dominio social funcionalmente diferenciado, o direito
desenvolveu um autoconhecimento especializado e
profissionalizado, que se define como cientifico (ciéncia juridica),
dando assim origem a ideologia disciplinar a que chamo cientificismo
juridico.[...], cientificismo juridico e o estatismo juridico evoluiram pari
passu. O positivismo juridico é a co-evolugao ideolégica.[...]. O saber
juridico tornou-se cientifico para maximizar a operacionalidade do
direito enquanto instrumento nao cientifico de controlo social e de
transformacéo social.

Assim, entende-se, que Hirschl (2006) pode identificar a aproximagao
do discurso juridico da sociedade como forma de judicializagdo. Mas, € impossivel
afirmar que esse € um fendmeno em desenvolvimento no Brasil. Alguns juizes e
Tribunais, de maneira isolada e nao organizada, buscam em sua atividades
jurisdicionais a aplicagdo de um direito emancipatorio e plural, mas esse cenario
ainda é minimo. E impossivel garantir, pelo menos a priori, que mesmo as decisdes
que revelem um carater mais progressista tenham tido em sua génese a
preocupagao com uma aproximacao do Judiciario com a sociedade?.

Historicamente € possivel identificar periodos em que existiram
alteracbes de preponderancia de uma das trés funcbes estatais em relacdo as
outras. Vianna (1999) destaca a primazia do Poder Executivo sobre o Poder
Legislativo como caracteristica do Estado social. Por outro lado, com o processo de
constitucionalizagdo do Direito, o Poder Judiciario se torna a figura central entre os
Poderes. Assim, a fungéo jurisdicional desponta como alternativa para solugao de
conflitos coletivos, para a agregacao social e para o incremento da cidadania.

Segundo Vianna (1999, p. 21):

A indeterminacdo do direito, por sua vez, repercutiria sobre as
relagdes entre os Poderes, dado que a lei, por natureza originaria do
Poder Legislativo, exigiria o acabamento do Poder Judiciario, quando
provocado pelas instituicdes e pela sociedade civil a estabelecer o
sentido ou a completar o significado de uma legislagcdo que nasce
com motivagdes distintas as da ‘certeza juridica’.

Boaventura de Souza Santos, Maria Manuel L. Marques e Joéao
Pedroso (1996) destacam o perigo de se examinar a atividade jurisdicional a partir
de uma visao eurocéntrica a real compreensado do papel desta estrutura de poder
nos paises periféricos ou semiperiféricos, como é o caso da América Latina.

Segundo os autores os tipos de litigios e de demandas produzidas por sociedades

* Para comprovar essa tese seria necessaria uma pesquisa empirica de observacéo e diagnéstico dos
Magistrados em relagéo a sua atividade judicante e também do conteudo de decisbes judiciais, o que
néo é objeto desta tese.
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com graus de desenvolvimento tdo diversos ensejam e possibilitam que o exercicio
da fungao judicial reste, no minimo, diferenciado de um modelo para o outro.

Segundo os autores, um dos problemas da importagdo de teorias € a
desconsideragdo do contexto social. A partir dessa leitura é que se optou em
examinar o fendbmeno da judicializagdo da politica a partir do Judiciario brasileiro,
mais especificamente do Supremo Tribunal Federal e de um novo instrumento
processual, a repercussao geral.

Entende-se, dessa forma, por judicializagdo da politica o fenbmeno
contemporaneo desenvolvido nos paises adeptos do sistema da civil law, cujo papel
do Poder Judiciario ganha destaque na resolugdo de questdes politicas e sociais,
antes exclusivas a instancias eminentemente politicas como o Poder Legislativo e o
Poder Executivo.3

Boaventura de Souza Santos ao examinar o fenbmeno da
judicializagdo adota como pressuposto que a judicializagdo da politica conduziria a
politizac&o da justica. Classifica a judicializagdo em dois niveis:

(a) nivel de baixa intensidade: quando membros isolados da classe
politica sdo investigados e eventualmente julgados por atividades criminosas que
podem ter ou ndo a ver com o poder ou a fungdo que a sua posi¢cao social Ihes
confere;

(b) nivel de alta intensidade: quando parte da classe politica, n&o
podendo resolver a luta pelo poder pelos mecanismos habituais do sistema politico,
transfere para os tribunais os seus conflitos através de denuncias cruzadas, quase
sempre através da comunicagdo social, esperando que a exposi¢cdo judicial do
adversario, qualquer que seja a decisdo final, o enfraque¢a ou mesmo o liquide

politicamente*.

*Nesse sentido, a pesquisa demonstrara, no caso brasileiro, como fatores do contexto social e
politico brasileiros, por exemplo, a apatia politica gerada pelo esvaziamento da representatividade e a
baixa efetividade dos direitos fundamentais de um lado e, por outro lado, a ampliagdo da funcgao
julgadora do Judiciario retiraram da jurisdicao seu carater de mera aplicagao do Direito para agregar a
sua funcdo a ampliagao/restricdo da cidadania, através de decisdes, com natureza obrigatéria, de
realizacéo de politicas publicas nem sempre progressistas.

* Boaventura faz essa distingdo examinando a "operagdo mdos limpas", desencadeada pelo
Ministério Publico italiano, no inicio da década de noventa, uma forma de judicializagdo da politica de
alta intensidade, enquanto a que ocorreu ao longo da década na Espanha, Bélgica e Franca foi de
baixa intensidade.
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O referido autor teve a possibilidade de se manifestar em entrevista
concedia ao Jornal Folha de Sdo Paulo, em 10.06.2008, afirmando que o sistema
judicial brasileiro tem forte tradicdo de judicializag&o da politica:

O Brasil € um dos paises latino-americanos com mais forte tradicdo
de judicializacdo da politica. Ha judicializagc&o da politica sempre que
os conflitos juridicos, mesmo que titulados por individuos, sao
emergéncias recorrentes de conflitos sociais subjacentes que o
sistema politico em sentido estrito (Congresso e governo) n&do quer
ou nao pode resolver. Os tribunais sdo, assim, chamados a decidir
questbes que tém um impacto significativo na recomposicao politica
de interesses conflitantes em jogo. [...] Em momentos de bifurcacéo
historica, as decisdbes do STF nunca serdo formais, mesmo que
assim se apresentem. Condicionarao decisivamente o futuro do pais.
Para o bem ou para o mal.

Enfim, o fenébmeno da judicializagdo evidencia que questées de ampla
repercussao social, politica, econdmica passaram a ser decididas pelos 6rgaos do
Poder Judiciario e ndo pelos 6rgaos tradicionais (Poder Legislativo e Executivo). Ha,
dessa forma, uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteragdes na
linguagem, argumentacdo e modo de participacdo da sociedade nos trés poderes,
assim como a utilizagdo do Judiciario como instrumento de alteragcdo do cenario
politico.

Para facilitar o exame da judicializagéo e para que esse nao se restrinja
a questdes eminentemente tedricas € possivel identificar quatro enfoques para esse

fendbmeno:

(a) no aumento do acesso do Poder Judiciario pela populagéo,

(b) na intromissdo do Judiciario nas regras do jogo eleitoral, tanto na
ingeréncia no processo legislativo como na utilizagdo do Judiciario a
servigo da conjuntura politica;

(c) na interposicdo de acgdes de controle concentrado de
constitucionalidade e;

(d) na realizagao de politicas publicas.
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No primeiro caso, a judicializagdo da politica trata da ampliagdo de
acesso ao Poder Judiciario. Principio, incorporado pelo texto constitucional de 19885
como direito fundamental, o acesso a justica foi e ainda é tema de grandes
discussdes. De uma analise meramente formal, com o advento de novas formas de
interpretacdo do Direito obteve-se maior participagdo do Judiciario na tutela dos
direitos fundamentais, o acesso a justica passa a ser examinado com énfase em seu
conteudo, aproximando-o do conceito de Justicga.

O principio do acesso a justica, revela-se, a priori, como o direito de
qualquer pessoa buscar a tutela jurisdicional preventiva ou reparatoria relativamente
a uma pretensdo seja individual, coletiva ou difusa. Nesse sentido, seu primeiro
destinatario, como bem lembra Nelson Nery Junior (2008), € o legislador. Impossivel
a criagao de normas infraconstitucionais que impegam o jurisdicionado de acionar o
Judiciario.

Todavia, embora o Legislativo seja o primeiro destinatario, ele ndo é o
unico. Tanto o Executivo quanto o proprio Judiciario estdo impedidos de excluir
lesdo ou ameacga do crivo da analise judicante. Assim, a interpretagdo que se faz
aqui é extensiva e sistematica. Com a redemocratizagdo do pais e a recuperagao
das garantias dos Magistrados, que se encontram libertos de perseguigdes, estes
passaram a atuar livremente, estando presos somente a fundamentagdo e
constitucionalidade dos seus atos. Essa independéncia politica trouxe maior
participacdo do Magistrado na constru¢do do Estado e do Direito. Cabera aos trés
poderes instituirem regras para o exercicio deste direito.

Embora grande parte dos discursos interpretativos sobre o acesso a
justica resuma-se a gratuidade da prestacdo jurisdicional ou a exigibilidade de
advogado, tais elementos ndo sdo os unicos. Ademais, ressalta-se que a restricao
da gratuidade também n&o é capaz, de por si s0, ferir este direito.

Tal situagéo ja foi destacada por Cappellletti e Garth (2008) a partir da
evolucao histérica do conceito do principio. Preconizaram pela analise dos entraves
a efetivacao deste principio e com a propositura de possiveis solugdes ao problema
apresentado.

Neste sentido, pode o juiz, invocando o principio descrito no art. 5°,
XXXV da Constituicdo de 1988, ampliar as formas de recepc¢ado dessas demandas,

3 Art. 5°, XXXV: “A lei ndo excluira de apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.”
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desde que feitas justificada e controladamente através do conteudo constitucional
das normas. A instrumentalidade do processo € uma das ferramentas para que o juiz
possa receber as demandas, determinar a resolugdo de eventuais vicios sanaveis e
ja, de plano, quando possivel determinar atos que efetivem a tutela jurisdicional.

Todavia, muitos sdo os entraves a esta ampliacdo da admissao de
demandas. O Conselho Nacional de Justica e o Supremo Tribunal Federal
realizaram uma pesquisa empirica sobre demandas judiciais e morosidade da
Justica Civil em parceria com a PUC- RS¢. Nesta, diagnosticou-se que o alto acesso
que a justiga brasileira possui atualmente’ ocorre pelos baixos custos de acesso e
baixo risco combinado com altas perspectivas de ganhos (mesmo que
indiretamente, pela morosidade) e pelo uso instrumental do Judiciario para
inadimplemento de obrigagdes. A pesquisa propde como solugdes para tais
problemas; (a) adogao de sumulas vinculantes nos Tribunais Superiores, (b) criagao
de mais varas especializadas, (c) maior filtro inicial nos processos — o juiz deve
arquivar agdes que nao preencham os requisitos minimos ja no inicio do processo e
nao sO apods a instrugdo probatodria, (d) maior agilidade dos Tribunais quanto as
questdes repetitivas, (e) profissionalizagdo das carreiras dos auxiliares e a criagao
de manuais de boas praticas, e, (f) rever o beneficio da assisténcia judiciaria
gratuita, clarificando e homogeneizando o conceito de pobre dentre outros.

A interpretacdo do acesso a justica deve levar em consideracéo todos
estes aspectos alterando significativamente a atuagcdo dos magistrados. Nao basta
conceder assisténcia judiciaria gratuita, o Magistrado deve observar se realmente a
pessoa preenche condi¢des reais de tal beneficio, pois caso contrario esta ferindo o
ideal de justica.

Um dos instrumentos uteis aos Magistrados no controle das demandas
protelatorias é a utilizagdo da litigancia de ma-fé. A aplicagdo de multas aos
advogados e jurisdicionados que usem o Poder Judiciario como um elemento de
sorte ou de manutencéo de seu inadimplemento reverteria drasticamente o excesso
de demandas. Na citada pesquisa, em entrevistas aos jurisdicionados comprovou-se

que na maioria dos casos o jurisdicionado busca através de uma maximizagdo dos

% Ver:
http://www.cnj.jus.br/images/pesquisasjudiciarias/Publicacoes/relat_pesquisa_pucrs_edital1_2009.pdf
7Segundo o CNJ ha em tramite, hoje, no Judiciario brasileiro 70 milhdes de demandas. Para maior
aprofundamento ver: www.cnj.jus.br
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resultados e de uma analise custo-beneficio a utilizagdo da fungao jurisdicional.
Todavia, o uso exacerbado do judiciario em demandas sem qualquer apelo juridico
valido gera um excesso de trabalho e minimiza o acesso a justica, pois gera
demandas longas e distantes da realidade.

Nesse viés, o programa “Justica em numeros” do Conselho Nacional

de Justica clarifica o aumento de demandas no Poder Judiciario brasileiro.

25.000.000
20.000.000
15.000.000
& Casos Novos 2010
10.000.000 i Casos novos 2011
5.000.000 I Casos novos 2012
0 _—
Justica Justi ’
ustica )
Estadual Federal Justica do
Trabalho

fonte: Justica em numeros (CNJ, 2014)

Algumas observagdes sao necessarias para explicar o grafico acima. A
primeira delas se da em relagdo a escolha das justicas que o compdem. Optou-se
aqui pelo primeiro grau de jurisdigdo, pois a admissdo em juizo, em regra, ocorre
nessa instancia, ou seja, o primeiro contato com o Poder Judiciario se da no primeiro
grau. Dentre as varias justigas de primeiro grau, foram excluidas as justi¢as eleitoral
e militar. A primeira, porque seria necessario, a0 menos o exame de trés eleigdes,
pois sua competéncia, em regra, ocorre em ano eleitoral, ou seja, a cada dois anos.
Assim, seriam necessarios os dados de 2008, os quais n&o estdo disponibilizados.
Ja a Justica Militar possui uma competéncia extremamente restrita, qual seja, a
analise de crimes militares, o que restringe significativamente o universo da
pesquisa.

Os dados comprovam um acréscimo significativo na propositura de
acdes judiciais. Isso significa que a populagdo, seja individualmente, seja

coletivamente, procura o socorro do Judiciario para obter a satisfacdo de seus
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interesses frustrados. Por ébvio que nem todas as agdes judiciais se traduzem em
uma interferéncia do Judiciario em questdes de competéncia do Legislativo e
Executivo, mas comprova o maior acesso a essa funcdo e, consequentemente, a
existéncia de uma das formas de judicializag¢ao.

Assim, essa é uma das formas que em nada se relaciona com a
judicializagdo da politica, pelo menos com a concepgéao adotada neste trabalho. O
fato do numero de agdes propostas no Judiciario estar gradativamente aumentando
nao significa que as decisdes tomadas sejam no sentido de alterar regras do jogo
eleitoral, democratico ou de implementar politicas publicas.

O recorte metodologico que se da a expressdo “judicializacdo da
politica”, neste trabalho, refere-se ao objeto e ao resultado da relagéo juridica
processual, ou seja, ao conteudo da tutela jurisdicional prestada. A ampliagcdo do
acesso ao Judiciario pode revelar, a priori, um incremento na cidadania, pois
pressupde o conhecimento de direitos e as suas formas de tutela, mas ndo o
fendbmeno ora examinado aqui nesta pesquisa.

Na segunda acepgédo da judicializagdo, tem-se a interferéncia do
Judiciario no direcionamento politico-eleitoral do pais. Isso pode ocorrer de duas
maneiras: através da ingeréncia ocasionada pelo conteudo da prestagao da tutela
jurisdicional, mas também pelo fato da Justica Eleitoral estar sendo usada como
instrumento de alteracdo no processo eleitoral. Explica-se, aqui a propositura das
acdes por si s6 geram efeitos na arena politica, pois 0 momento de definicdo das
regras politicas poderdo constranger atores nas disputas politicas (FEREJOHN,
2002).

Isso pode ser comprovado com um caso paradigmatico: a consulta
sobre a verticalizagado das coligagdes. Para Couto e Arantes (2006) a Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) abrange: "polity" (normas
constitucionais), "politics" (competigdo politica) e "policies" (politicas publicas). Para
os autores o caso da verticalizagdo das coligagdes se estaria diante de um caso de
"politic" que foi transformada em "polity".

Esse € um bom exemplo para analise pois provocou uma atuagao do
Legislativo apds a decisdo proferida pelo Tribunal Superior Eleitoral. Disto se verifica
também como ha descompassos entre a atuagao do Judiciario e do Legislativo.

Tratou-se da Consulta 715-DF formulada pelos Deputados Federais
Miro Teixeira, José Roberto Batochio, Fernando Coruja e Pompeo de Mattos
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questionando o Tribunal Superior Eleitoral sobre a possibilidade de se constituirem
coligacdes partidarias diversas para a disputa aos cargos majoritarios de Presidente
e Governador no mesmo pleito eleitoral.®

A Assessoria Especial da Presidéncia manifestou-se pela
impossibilidade de tal situagdo, enquanto o Ministério Publico Eleitoral opinou
afirmativamente a consulta. O Ministro Relator, Garcia Vieira, ao proferir seu voto
invocou o disposto no art 6°, caput da Lei 9.504/97 destacando a impossibilidade de
um partido integrar coligagbes diversas na mesma circunscrigdo e ressaltou a
necessidade de carater nacional aos partidos politicos inserida no texto
constitucional. Assim, a verticalizagao das coligagdes seria um elemento necessario
para a garantia de tal condig&do constitucional.

Em voto divergente, o Ministro Sepulveda Pertence registrou sua
preocupacao com a extrapolacédo dos limites constitucionais conferidos ao Tribunal,
afirmando que o “juizo de conveniéncia confiado ao TSE, tem por objeto a expedi¢cao
ou né&o da instrugao, ndo o seu conteudo. Este, destinado a execugao do Codigo — e,
obviamente, a todo o bloco da ordem juridica eleitoral -, esta subordinado a
Constituicdo e a lei.” E continua: “Obvio, entretanto, que ndo as pode corrigir,
substituindo pela de seus juizes a opg¢éo do legislador: por isso, ndo cabe ao TSE
suprir lacunas aparentes da Constituicdo ou da lei, vale dizer, o ‘siléncio eloquente’
de uma ou de outra.”

Para analisar a questao trazida a Corte, o Ministro também usou o art.
6°, caput, da Lei 9. 504/97. Todavia, confrontou-o com o art. 86 do Cddigo Eleitoral
que explica o conceito de circunscricdo. Segundo o Ministro, a circunscricdo é um
conceito juridico e ndo geografico. Se refere ao tipo de eleicdo: entdo tem-se uma
circunscricdo para a eleicdo a Presidente e outra para a eleicdo a Governador.
Sendo assim, plenamente possivel responder de maneira afirmativa a consulta.
Ressaltou ainda que caberia ao partido politico anular arranjos politicos que nao
fossem interessantes ao seu partido.

Outro argumento que rondou o voto foi a necessidade constitucional de

8 Pode um determinado partido politico (partido A) celebrar coligagéo, para eleigdo de Presidente da
Republica, com alguns outros partidos (partido B, C e D) e, ao mesmo tempo, celebrar coligagdo com
terceiros partidos (E, F e G, que também possuem candidato a Presidéncia da Republica) visando a
eleicdo de Governador de Estado da Federagéao?”
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carater nacional dos partidos politicos?. Diferentemente do Relator, o Ministro
Sepulveda Pertence destacou que a necessidade de carater nacional prevista na
Constituicdo refere-se a impossibilidade de criacdo de partidos locais e ndo a
obrigatoriedade de manutencdo de aliangas nacionais.1® Esse argumento esteve
presente em todos os votos dos Ministros e sera objeto de analise das
consequéncias da decisio.

Enfim, seu ultimo argumento evoca a anualidade da lei eleitoral. A
CRFB/88 estipulou que as alteragdes nas normas eleitorais sé teriam validade se
fossem efetivadas até um ano antes da data do pleito. Como a consulta estava
sendo julgada em fevereiro de 2002 e nas eleicbes anteriores foram aceitas
coligacdes disformes, ndo seria possivel ha apenas sete meses antes do pleito
realizar uma alteracdo na interpretagdo das normas eleitorais, restringindo a
liberdade partidaria. O Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira acompanhou o voto do
Ministro Sepulveda Pertence.

9 Utilizando-se dos ensinamentos weberianos, Donatella Della Porta (2003) entende por partidos
politicos as “associagbes orientadas para influenciar o poder.” Associagbes porque s&o grupos
organizados e fundamentados em participagdes voluntarias, sendo o poder sua area de atuagéao.
“Em particular nas democracias ocidentais, o termo ‘partidos’esta reservado, mesmo na linguagem
corrente, as associagdes que pretendem influenciar as decisdes publicas através, principalmente (se
néo exclusivamente), da participagdo nas eleigbes.”

A fungao dos partidos, para Donatella (2003), seria a de desempenhar um papel de mediador entre a
sociedade civil e as instituicdes publicas, organizando politicamente as divisbes existentes na
sociedade e aglutinando os interesses defendidos pelos grupos de press&o. Estruturam o voto e
socializam a politica, pois promovem o debate de questdes relevantes para o desenvolvimento da
comunidade. Por fim ¢é fungdo dos partidos politicos o controle dos representantes pelos
representados, estabelecendo uma ligagédo entre o governo e a opinido publica.

A posicédo adotada por Pietro Verga (1996), é relevante para o cenario politico. De acordo com seu
posicionamento os partidos politicos “s&o associagbes de pessoas com uma ideologia ou interesses
comuns, que, mediante uma organizagao estavel, miram exercer influéncia sobre a determinagdo da
orientagao politica do pais.”

De acordo com a analise realizada por Bonavides, os partidos politicos acompanham o crescimento
da democracia, mas no tocante a doutrina e a institucionalizagdo, enfrentam uma dupla resisténcia: “a
do liberalismo, em mais larga escala, embora dissimulada, e a de certa forma de democracia, a
saber, a democracia individualista de Rousseau.”

Ainda na primeira metade do século XX, os partidos politicos ndo passavam de uma realidade
sociolégica, sem encontrar abrigo nas legislagées. Conforme Bonavides (2010, p. 347), os partidos
politicos faziam parte apenas das “Constituicdes vivas”, mas sem lugar nas “Constituicdes escritas”,
uma vez que a positivagao dos partidos politicos ndo ocorreu de forma ampla nos Estados liberais,
mas sim no Estado Social, “na democracia de massas, onde chegam a plenitude de seu poder e
reconhecimento juridico.”

10 Em suas palavras (ACT- 475-DF): “N&o me convencgo de que o preceito - cujo significado histérico
foi apenas o de proscrever a criagdo de agremiagdes partidarias locais, a exemplo da Primeira
Republica -, baste para levar a inconstitucionalidade da legislacdo. O "carater nacional" ndo torna
imperativo para todo e qualquer partido a adogdo de uma estrutura politicamente centralizada: pelo
contrario, a mesma Constituicdo assegura a cada um deles "autonomia para definir sua estrutura
interna, organizagdo e funcionamento." Autonomia, penso, que impede a prépria lei e, com mais
razao, a Justica Eleitoral, que dite coeréncia ortodoxa das Segbes estaduais a composicdo da
coligacédo para as eleigbes presidenciais em que se haja engajado a legenda.”
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Os demais Ministros; Nelson Jobim (Presidente do TSE), Fernando
Neves, Luiz Carlos Madeira e Ellen Gracie, votaram com o relator, destacando que a
circunscricao eleitoral estadual esta contida na circunscri¢ao nacional.

A postura do TSE fez com que os partidos politicos atuassem em trés
frentes distintas para amenizar as consequéncias da instrugdo: a primeira era a
utilizagdo do controle concentrado de constitucionalidade para a alteracdo da
decisdo do TSE, a segunda foi a de propor diversas consultas a fim de retomar a
discusséo e esclarecer pontos obscuros do julgamento e, a ultima foi a propositura
da PEC 04/12 um dia ap0s a publicagédo do julgamento do consulta.

O Supremo Tribunal federal ndo conheceu as ADIN’s (2626 e 2628) e,
portanto, ndo se manifestou acerca do seu mérito. Todavia, fez questdo de indicar
que a competéncia para regulamentar os pleitos eleitorais é do TSE e ndo do STF.
As consultas foram julgadas pelo TSE, mas o seu posicionamento foi mantido,
mesmo com outra composigao.

A PEC n. 04/02, proposta um dia apds a publicacédo da decisdo do TSE
na consulta acerca da verticalizagdo, foi discutida e aprovada as pressas pelo
Senado Federal e encaminhada a Camara dos Deputados ainda em junho daquele
ano. Todavia, como nao se respeitaria o principio da anualidade, a Camara acabou
perdendo o interesse em sua deliberagao e passou a discutir outras matérias.

Em 2006, apos julgamento de outra consulta sobre o mesmo caso, a
Camara retomou a votagdo e em fevereiro daquele ano foi promulgada a Emenda
Constitucional 52, que alterava o disposto no art. 17 da CRFB/88, que trata do
carater nacional dos partidos politicos. O Tribunal, mesmo com composi¢cao
totalmente distinta daquela de decidiu pela verticalizacdo, manteve a decisao
anterior sob um argumento: alterar o entendimento no ano das elei¢cdes seria criar
uma nova norma eleitoral que nao teria validade para as elei¢gdes de 2006, devido ao
principio da anualidade. Ou seja, o argumento para a manuteng¢ao da verticalizagéao
foi um dos usados pelo Ministro Sepulveda Pertence, que foi voto vencido. Assim, o
Tribunal adotando uma posi¢do mais conservadora manteve a posi¢ao mais arrojada
de um julgamento anterior.

Esse julgamento é emblematico e retrata a judicializagao da politica por
trés aspectos: o primeiro que nele se discutiu os limites de atuagao do Tribunal, o

segundo por alterar regras do jogo e provocar uma mudanga no cenario politico e, o
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terceiro, por demonstrar a utilizacdo dos Tribunais (e de suas decisbes) para
alteracado na ordem politica interna do pais.

Em relagéo ao primeiro aspecto, o Ministro Sepulveda Pertence em seu
voto foi, baseado na Corte Eleitoral da Costa Rica, discutir a impossibilidade do TSE

de legislar em matéria eleitoral. Em suas palavras:

Permiti-me essas consideragcdes - posto me arriscando a repetigéo
do o6bvio para deixar claro como, a meu ver, ndo pode o TSE se
deixar envolver na polémica, que vem agitando homens publicos e
jornalistas politicos sobre se seria ou ndo conveniente que se viesse
a impor a simetria ou a coeréncia entre as coligacbes que se
constituissem para a disputa da eleicdo presidencial e as que se
formassem para as eleigdes majoritarias e proporcionais a serem
travadas no ambito de cada Estado-membro: antes € preciso saber
se o problema ja encontra solugéo univoca na legislacéo eleitoral.

A preocupacdo do Ministro residia na possibilidade do Tribunal ser o
responsavel por mudancas na vida politica do pais, alterando as composicoes
partidarias e conduzindo a democracia brasileira para rumos desejados pelo
Judiciario e ndo pela classe politica. Seu medo se concretizou na pratica.

Analisando os dados fornecidos no sitio do TSE nas elei¢cdes de 1994 e
1998 e 2002 (apds a decisdo da Corte) verifica-se que historicamente os partidos
politicos brasileiros tiveram que se rearranjar em um padrdo de coligagdes
completamente distantes da realidade dos partidos até aquela eleigcdo. Por exemplo:
nas eleicbes de 1994 e 1998, o unico partido que formou coligagdes simétricas foi o
PSTU. Isso porque quando o partido disputou as eleigdes para o cargo de
Governador, ndo se coligou com nenhum outro para o cargo de Presidente.

Assim, havia um padrdo estabelecido: assimetria das coligagbes
estaduais (Governador do Estado) em relacdo as federais (Presidéncia da
Republica). Com a decisdo esse cenario alterou-se. O TSE decidiu que, no tocante
aos arranjos politicos, todo o arranjo politico desenhado pelos partidos estava errado
e que, em nada contribuia para ao desenvolvimento democratico do pais e para o
fortalecimento partidario a assimetria de coligagbes. Assim, ha quatro meses das
convengodes e oito das eleigdes eles deveriam se adaptar a nova realidade eleitoral,
fundamentada no carater nacional dos partidos.

Mas, a pratica politica se redesenhou e acabou por ampliar a

regionalizagcdo das coligagdes, contribuindo para criagcdo de plataformas informais
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para a eleicdo a presidéncia. Em tese apresentada a Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo, Valter Rodrigues de Carvalho (2012, p. 67-68), dedicou-se
ao exame das escolhas eleitorais sob a regra da verticalizagdo. Para o autor:

Os dados empiricos nos permitem concluir que a pratica de
coligagdes uniformizadas produziu efeitos quanto a maximizagéo das
escolhas eleitorais dos partidos no plano estadual. A mais forte
constatacdo de que a obrigacdo de coligagdo uniformizada pela
lI6gica nacional produziu escolhas irracionais dos partidos nas
eleicbes de governador foi encontrado nas eleigcbes de 2002. Nestas
eleicbes os partidos nao tiveram tempo habil para refazerem suas
escolhas tendo em vista a adequacado a norma do TSE imposta no
curso mesmo do jogo eleitoral. Mesmo os partidos que nao formaram
acordos nacionais, casos do DEM/PFL e PP/PPB, os percentuais
ficaram muito abaixo dos de 1998 e 2006. Nas eleicbes de 2006,
mesmo os partidos que se aliaram nacionalmente nido sofreram
perdas nas escolhas estaduais, exemplo do DEM, por que o leque de
partidos livres de aliangas nacionais foi muito grande. A retirada dos
partidos do pleito nacional em 2006 estd relacionada a
irracionalidade, da perspectiva das organizagdes partidarias, das
coligagbes verticalizadas. Assim, mesmo uma candidatura
presidencial com grandes chances eleitorais, caso de Lula em 2006,
nao atraiu aliados, como ocorreu com a reeleicdo de FHC em 1998.

Esse constitui um exemplo interessante para a analise da existéncia da
judicializagdo da politica no ambito eleitoral. A verticalizagdo conseguiu impingir um
desalinhamento nos subsistemas partidarios e gerou escolhas irracionais a partir do
parametro usado nas eleigdes presidenciais. O autor acima citado argumenta que os
partidos optaram por duas situagdes distintas: a intervencéo (caso do PT e PSB) e a
liberacdo dos diretorios estaduais (caso das coligagbes PSDB/PMDB e
PPS/PDT/PTB). Todavia, a utilizagdo dessas estratégias ndo impediu que a
dindmica eleitoral nas eleicbes de 2002 caracterizasse por um jogo altamente
instavel, por conta da existéncia de coligagbes impostas ou informais, gerando um
alto grau de conflito e incerteza no que concerne ao jogo de aliados nas demais
areas do jogo. O desempenho dos candidatos na arena presidencial nas pesquisas
de opinido (casos de Ciro Gomes, Anthony Garotinho e Serra) moldou o jogo dos
aliados nos estados, com excecado da candidatura de Luis Inacio Lula da Silva que
em ambito nacional era estavel porque seu desempenho nas pesquisas manteve-se
sem muitas alteracbes no decorrer da disputa; isso induziu a estabilidade das
aliangas forjadas em torno dele.

Além disso, os partidos politicos se organizaram para tentar dificultar a
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atuagdo de agentes estranhos a politica, para isso, promulgaram a PEC 52 que
alterou o disposto no art, 17 da CRFB/88, incluindo em seu paragrafo primeiro a
seguinte redagéao:

§ 1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua
estrutura interna, organizacado e funcionamento e para adotar os
critérios de escolha e o regime de suas coligacoes eleitorais,
sem obrigatoriedade de vinculaciao entre as candidaturas em
ambito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus
estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria.
(grifo nosso).

A promulgacdo da PEC comprova a reagdo politico-partidaria a um
comportamento de judicializagdo da politica. Ou seja, trata-se de uma postura
contraria ao avango do Judiciario sobre os padrdes definidos pela praxis politica.

Outro exemplo de interferéncia juridica na arena politica ocorreu neste
ano, ou seja, em 2014. O Tribunal Superior Eleitoral analisou, a pedido da
Assembleia Legislativa do Estado do Amazonas, a redefinicdo do numero de
cadeiras para deputados federais por Unidade da Federacédo e, como consequéncia,
a adequacao das Assembleias Legislativas e Camara Distrital.

O deferimento do pedido, a partir do voto da Ministra Nancy Andrighi
alterou a bancada de 13 Estados na Cémara dos Deputados.1!

Durante os debates no Plenario do TSE foram apresentadas trés
propostas para a alteracdo ndo s6 do numero de cadeiras, mas sim, da formula do
calculo. A proposta vencedora foi a da Ministra Relatora.12

11 O Para é o Estado que mais cresce em bancada na proxima Legislatura da Camara dos Deputados
(2015-2018), ganhando quatro cadeiras (passando de 17 para 21). O Ceara e Minas Gerais teréo
mais duas cadeiras cada um (passando o Ceara de 22 para 24 e Minas de 53 para 55). Por sua vez,
Amazonas e Santa Catarina aumentam sua respectiva bancada em um deputado federal (com o
Amazonas indo de 8 para 9 cadeiras, e Santa Catarina, de 16 para 17). Ja os Estados da Paraiba e
Piaui sofrem a maior reducdo de bancada. Perdem dois deputados federais cada um (passando a
Paraiba de 12 para 10 e o Piaui, de 10 para 8). J& Pernambuco, Parana, Rio de Janeiro, Espirito
Santo, Alagoas e Rio Grande do Sul perdem um deputado na Camara na préxima legislatura. No
caso, Pernambuco vai de 25 para 24 cadeiras, Parana, de 30 para 29, Rio de janeiro, de 46 para 45,
Espirito Santo de 10 para 9, Alagoas de 9 para 8, e o Rio Grande do Sul, de 31 para 30 deputados
federais a serem eleitos. (TSE, 2014)

2 A solugdo adotada divide-se em duas etapas. A primeira delas teve como referéncia o artigo 106 do
Cadigo Eleitoral, que trata da definicdo do quociente eleitoral nas elei¢des proporcionais — apurado
mediante a divisdo do “numero de votos validos apurados pelo de lugares a preencher em cada
circunscricdo eleitoral”. Este artigo dispde que “determina-se o quociente eleitoral dividindo-se o
numero de votos validos apurados pelo de lugares a preencher em cada circunscrigdo eleitoral,
desprezada a fragcdo se igual ou inferior a meio, equivalente a um, se superior”. Nesse contexto,
calcula-se inicialmente o Quociente Populacional Nacional (QPN) mediante a divisdo da populagéo do
pais apurada no Censo 2010 pelo numero de cadeiras de deputados federais; em seguida, divide-se
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O ministro Marco Aurélio divergiu do voto da Relatora afirmando que
caberia ao Congresso Nacional em sede de Lei Complementar definir o numero de
deputados federais. Em suas palavras: “[...] Ndo é dado concluir que onde, por
exemplo, ha exigéncia de lei no sentido formal e material se pode ter simplesmente
uma Resolugdo em certo processo administrativo”. (TSE, 2014). Sustentou, ainda,
que a Constituicdo Federal, estando no apice da piramide das normas juridicas, nao
cogita a hipotese de substituicdo de regulamentacdo de lei complementar para
simples resolucao, formulada em sessao administrativa pelo Tribunal.

Acompanhou na divergéncia, a Ministra Carmem Lucia que enfatizou

em seu voto a inconstitucionalidade da alteracdo, dada em uma sessao

a populagéo de cada unidade da Federagao pelo QPN, originando o Quociente Populacional Estadual
(QPE); despreza-se a fragdo, independentemente se inferior ou superior a 0,5, considerando-se
apenas o numero inteiro; arredonda-se para oito 0 QPE nos Estados cujos indices foram inferiores a
esse valor, em atendimento ao artigo 45, da Constituicdo Federal, ao passo que, no Estado de Séo
Paulo (o mais populoso), adequa-se o QPE para 70, em observancia ao dispositivo legal. Como
exemplo, citou o calculo inicial do numero de cadeiras destinadas ao Estado da Bahia: o quociente
populacional nacional seria igual a 190.755.799 (populagdo do Pais) dividido por 513 (total de
cadeiras), no total de 371.843,66. Calcula-se o quociente populacional estadual, que seria a divisdo
entre 14.016.906 (populagao da BA) por 371.843,66 (QPN), com o resultado de 37,69, desprezando-
se a fragcdo. De acordo com a ministra, realizadas as operagdes com todas as unidades da
Federagao, constata-se o preenchimento inicial de 496 cadeiras das 513 existentes, o que indica uma
sobra de 17 vagas. O calculo das sobras sera realizado excluindo-se os Estados com Quociente
Populacional Estadual (QPE) acima de 70 (Sdo Paulo) e abaixo de oito (Acre, Amapa, Distrito
Federal, Mato Grosso do Sul, Rondénia, Roraima, Sergipe e Tocantins). Em outras palavras, as 17
cadeiras que compdem as sobras serdo distribuidas entre as 18 unidades da Federagao
remanescentes. Desse modo, a segunda etapa da férmula consiste no calculo da distribuicdo dessas
sobras. Para tanto, adotou-se, por analogia, o disposto no artigo 109 do Cdédigo Eleitoral, que
disciplina o calculo do quociente partidario nas elei¢gdes proporcionais. Este dispositivo diz que “os
lugares ndo preenchidos com a aplicagdo dos quocientes partidarios serdo distribuidos mediante
observancia das seguintes regras: divide-se o numero de votos validos atribuidos a cada partido ou
coligacdo de partido pelo niumero de lugares por ele obtido, mais um, cabendo ao partido ou
coligacdo que apresentar a maior média um dos lugares a preencher; repete-se a operagdo para a
distribuicdo de cada um dos lugares”. Na distribuigdo dos restos ou sobras, de acordo com a
ministra, o critério adotado pela legislacao brasileira é o da Melhor Média, que consiste na realizagcao
do calculo real do nimero de votos que o partido necessitou para obter cada cadeira. Esse calculo
somente sera possivel apds a definicdo do quociente eleitoral. Obtidas as médias que cada partido
necessitou para eleger seus representantes, distribuem-se as cadeiras faltantes as melhores
médias. Dessa forma, séo realizados os seguintes passos para a distribuicdo das 17 cadeiras que
sobraram: de inicio, excluem-se os Estados com Quociente Populacional Estadual (QPE) acima de
70 (Sao Paulo) e abaixo de oito (Acre, Amapa, Distrito Federal, Mato Grosso do Sul, Rondénia,
Roraima, Sergipe e Tocantins); calcula-se, entdo, a Maior Média (MM) mediante a férmula “populagao
do Estado dividida pelo (numero de cadeiras inicial do Estado + 1)”, aplicando-se por analogia o
artigo 109, do Cddigo Eleitoral; a unidade da Federagdo com a maior média obtida ganha a primeira
cadeira da sobra. Repete-se a operagcédo sucessivas vezes para a distribuicdo de cada uma das
sobras remanescentes, acrescendo-se, nos calculos seguintes, o novo numero de cadeiras
destinadas ao Estado nesta segunda etapa. Segundo a ministra, esta proposta assegura maior
proporcionalidade — entre a populagdo das unidades da Federagdo e o respectivo nimero de
cadeiras — e ainda tem a vantagem de fundar-se em premissa de calculo contida na legislacéo
eleitoral (calculo dos quocientes eleitoral e partidario, conforme os artigos. 106 e 109 do Cdédigo
Eleitoral.
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administrativa, pois “tanto administrador, quanto legislador, quanto juiz tem que se
submeter a Constituigdo e as leis da Republica (TSE, 2014).

Apods a edicdo da resolucao, o Congresso Nacional suspendeu os seus
efeitos via Decreto Legislativo 424/2013. Mesmo assim, o Plenario do TSE ratificou
sua posigao.

Assim, a questdo foi levada ao Supremo Tribunal Federal para
discussao acerca da constitucionalidade do Decreto Legislativo. A relatora do caso
foi a Ministra Rosa Weber (ADIs 4963 e 4965). Seu posicionamento foi no sentido de
que a resolugao do TSE invadiu a competéncia do Congresso Nacional ao fixar, com
base nos dados do IBGE (2010), o numero de vagas para os deputados federais.
Segundo a Ministra o art. 45, paragrafo 1° da CRFB/88 prevé que a fixagdo se dara
via Lei Complementar, vedada a delegagédo. Todavia, a LC 78/1993 n&o fixou o
numero de vagas nem qualquer critério para essa determinagdo, delegando essa
funcdo ao TSE, que inovaria na ordem legislativa nacional. Em suas palavras: “Ao
TSE ndo compete legislar, e sim promover a normatizagao da legislagao eleitoral”.
Seguiram esse mesmo posicionamento o0s ministros: Teori Zavascki, que
complementou informando que o unico Tribunal que poderia prever o numero vagas
seria o STF através de mandado de injungdo, ministro Luiz Fux, ministro Ricardo
Lewandowski, ministro Marco Aurélio e ministro Celso de Mello e ministro Joaquim
Barbosa.

Em sentido contrario, inicialmente votou o ministro Gilmar Mendes,
também relator de algumas ADIs, que entendeu pela constitucionalidade da
Resoluc¢do. Segundo ele, o TSE usou informagdes do Censo de 2010, que detectou
mudangas significativas na populagéo de diversos estados, entre eles o Para, que
teve sua bancada aumentada. O ministro destacou que seria inviavel a edicédo de lei
complementar a cada quatro anos para proceder a atualizacdo das bancadas. E
lembrou que, desde 1990, o TSE fixa o quantitativo na Camara dos Deputados.

O voto do ministro Gilmar foi acompanhado pelo ministro Luis Roberto
Barroso que afirmou a inexisténcia do direito adquirido a um quantitativo de
representacao eleitoral. Para ele, a resolugdo do TSE ndo impede que o Congresso
Nacional exer¢ca a sua competéncia mediante edicdo de lei complementar. “A falta
de consenso no Congresso n&o pode congelar a representagdo politica e produzir
uma desproporcionalidade que viola, a meu ver, claramente a Constituicao”,

completou. Nesse mesmo sentido, também votou o ministro Dias Toffoli.
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Na argumentacdo dos ministros vencidos, mas também dos
vencedores, é possivel notar qualquer despreocupac¢ao com a interferéncia da
funcdo legiferante na mudancga repentina das regras do jogo eleitoral. Alguns, os
pertencentes a tese vencida, vao mais além, afirmando que € fungao da Corte atuar
nos casos em que o Congresso esta dividido. Ora, o Parlamento estar dividido é
algo bom a democracia. A discussao de ideias, os debates acerca de posigdes
valorativas das mais diversas ordens aumenta a participacdo, mesmo que indireta,
do povo. O debate de ideias e de posicdes € o espirito do Legislativo.

Trazer essas questdes para o julgamento de 11 pessoas que nao
representam a sociedade, nem seus valores, € minimizar a relevancia do
Parlamento para a democracia. Por 6bvio, que o STF deve atuar no controle de
constitucionalidade, impedindo que abusos aos direitos fundamentais sejam
realizados. Mas, tomar para si o monopdlio da ultima palavra em assuntos que sao
propicios aos debates politicos é transformar o Judiciario em legislador, afetando a
triparticdo dos poderes e contribuindo, de maneira significativa, para um decréscimo
democratico no pais.

A terceira forma de judicializagdo identifica-se com a analise da
ampliagdo do controle concentrado de constitucionalidade, através do exame da
propositura de ADIl's, ADC’s e ADPF’s. Isso ocorre porque o controle de
constitucionalidade esta diretamente ligado a atuagcédo do Legislativo, pois o objeto
da agao sera sempre a analise em tese de uma norma juridica. Ademais, segundo
Vianna (1999) essas agbes permitiram o maior protagonismo dos tribunais em
virtude da ampliagdo dos instrumentos de protegédo judicial, e que teriam sido
descobertas por minorias parlamentares, governos estaduais, associagdes civis e
profissionais. Aqui ha inclusive uma interrelacdo com a primeira acepcdo da
judicializagéao.

Observando o grafico abaixo, € possivel verificar um acréscimo na

interposicdo dessas demandas perante o Supremo Tribunal Federal.



30

200 7
180 -
160 -
140 -
120
100 -
80 -
60
40 v |
20 v

“ADI
S ADPF

2010 o
2011 o
2012

2013

fonte: Relatorio de Atividades do STF (STF, 2014).

Embora o estudo, nessa primeira analise, ndo examine as causas da
judicializagdo, faz-se necessaria a informagdo de que a ampliagdo do controle
concentrado de constitucionalidade se deve também a uma atuacdo mais incisiva do
Ministério Publico Federal, através do Procurador Geral da Republica. Segundo
dados obtidos junto a Assessoria de Gestdo Estratégica do Supremo Tribunal
Federal, o maior litigante em termos de propositura de ag¢des constitucionais é o
Ministério Publico.

Por fim, a quarta forma de judicializagdo da politica trata da
implementagéo de politicas publicas pelo Judiciario brasileiro. Trata-se da utilizagédo
da tutela jurisdicional para a concretizagdo de direitos fundamentais n&o
assegurados pelo plano nacional de politicas publicas. O recorte metodolégico para
a analise dessa faceta considera as agbes de arguicdo de descumprimento
fundamental (ADPFs) e os recursos extraordinarios (RE’s) que tramitam perante o
Supremo Tribunal Federal, pois nesses estdo contidos o maior numero de casos de
decisdes acerca das politicas publicas e, também, dada a impossibilidade de exame
dos dados de todo o Judiciario brasileiro. Nesse sentido, segundo dados obtidos
junto a assessoria de gestao estratégica do Supremo Tribunal Federal, as agdes de
medicamentos, vagas em hospitais, escolas e creches tiveram um aumento
acentuado, corroborando com a afirmagéao anterior.

Os dados sobre a s ADPF’s ja foram apresentados no grafico anterior.
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Neste, comprovar-se-a 0 aumento da interposicdo de recursos extraordinarios!® no

Supremo Tribunal Federal.

Distribui¢do por Classe - 2001 a 2013*

@%Al/Total Distribuido @ %RE/Total Distribuido ~ M%ARE/Total  ©% Outras Classes Distribuidas
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A partir do grafico é possivel avaliar a diminuigdo de interposigdo de
Recursos Extraordinarios a partir de 2008. Isso ocorreu a partir da introdugdo do
instituto da repercusséo geral no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que, com
a adocao dessa técnica processual sobem ao STF somente dois ou trés casos

(leading cases), ficando os demais sobrestados nos Tribunais de origem.

13 Sa0 quatro as hipéteses constitucionais de cabimento do RE que estdo previstas no inciso lll, do
art. 102 da Constituicdo Federal. A primeira hipétese trata da decisdo que contrariar o texto
constitucional, ou seja, é a decisdo que esta em desconformidade com o sentido da norma. Como o
STF é o guardido da Constituicdo Federal ele possui o monopdlio de sua interpretacdo, dando a
Ultima palavra. Essa desconformidade deve ser direta, pois caso esteja relacionada com a norma
infraconstitucional, cabera REsp e ndo RE. A segunda hipotese trata da andlise da
constitucionalidade de lei federal ou tratado internacional. O controle de constitucionalidade podera
ser concentrado ou difuso. E ainda, abstrato ou concreto. Por concentrado entende-se o controle
exercido por um ¢6rgdo do Poder Judiciario. No Brasil, o STF é responsavel pelo controle da
Constituigdo Federal enquanto que os Tribunais de Justiga dos Estados sdo competentes para avaliar
a constitucionalidade tendo como parametro a Constituicdo Estadual do seu respectivo Estado. O
controle difuso pode ser exercido por qualquer 6rgdo do Poder Judiciario, sendo em ultima instancia,
o STF competente para analisa-lo, em regra, através do Recurso Extraordinario. A terceira situagéo é
aquela em que o STF se manifesta nas alegacao de inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, na
alinea “c” a decisédo recorrida julgou vaélida lei ou ato de governo local contestado em face da
Constituicdo. A quarta e ultima forma de interposicdo de RE foi inserida pela Emenda Constitucional
45/2004 e trata das decisdes que tenham julguem valida a lei local em face da lei federal.
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Segundo o Supremo Tribunal Federal:

E instrumento processual que possibilita ao Supremo Tribunal
Federal selecionar os recursos extraordinarios que analisara, de
acordo com critérios de relevancia juridica, social, politica ou
econdmica. O uso dessa ferramenta resulta em diminuicdo do
numero de processos encaminhados a Suprema Corte. (STF,
Relatério de atividades, 2013, p.30)

A analise ndo pode se restringir a aspectos meramente quantitativos.
Por isso, necessaria a avaliagdo dos conteudos das decisdes judiciais proferidas
pelo STF para a concretizagao de direitos fundamentais n&o assegurados pelo plano
nacional de politicas publicas.

Em 2004 foi julgada prejudicada, por perda do objeto, medida cautelar
em Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 45 proposta
pelo PSDB (Partido da Social Democracia Brasileira) contra veto do Presidente da
Republica do § 20 do art. 55 convertido na Lei 10.707/2003 (LDO). O dispositivo
vetado possuia a seguinte redagao:

Para efeito do inciso Il do caput deste artigo, consideram-se agoes e
servigcos publicos de saude a totalidade de dotagdes do Ministério da
Saude, deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, os servigos
da divida e a parcela das despesas do Ministério financiada com
recursos do Fundo de Combate a Erradicacado da Pobreza.

O Partido sustentava que o veto desrespeitava a garantia minima de
recursos (EC 29/2000) a serem aplicadas nas agdes e servigos publicos de saude.
Embora se tenha decidido pela perda superveniente de objeto, ja que o Presidente
da Republica encaminhou, junto com o veto, projeto de lei ao Congresso
restaurando integralmente o paragrafo anteriormente citado.

A par dos critérios formais do julgamento, o ministro Relator Celso de
Mello avaliou a possibilidade ou ndo do Judiciario de implementar politicas publicas
através de ADPF.

Da mesma forma, no agravo regimental em recurso extraordinario n.
639.337, também relatado pelo ministro Celso de Mello, avaliou-se a omissao do
Municipio de Sdo Paulo em oferecer vagas em creches para criangas com até 05
(cinco) anos de idade.

Nos dois casos, a discussdo ocorreu sobre a efetividade dos direitos
fundamentais possibilitada através da propositura de politicas publicas que
contemplassem esta efetivacao.
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Alguns pontos foram recorrentes nestas duas decisdes: categorizagao
dos direitos fundamentais, descumprimento das politicas publicas determinadas por
ordem constitucional, controvérsia entre minimo existencial, reserva do possivel e a
proibicdo do retrocesso.

O primeiro ponto a ser discutido refere-se categorizagao e divisdo em
status dos direitos fundamentais a fim de delimitar a area de atuacédo no tocante as
politicas publicas.

O ministro Relator Celso de Mello avalia esta concepgao ao citar a
doutrina exposta por Holmes e Sunstein (The cost of rights) admitindo um custo
maior aos direitos prestacionais e adotando a premissa na qual ha um limite para a
imposi¢ao de gastos. Essa ideia traz a tona outro argumento recorrente: a reserva
do possivel. Em suas palavras:

Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas,
significativo relevo ao tema pertinente a ‘reserva do possivel’ [...],
notadamente em sede de efetivagdo e implementagdo de (sempre
onerosas) dos direitos de segunda geragdo (direitos econbémicos,
sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impbe e
exige, deste prestacbes estatais positivas concretizadoras de tais
prerrogativas individuais e/ou coletivas. E que a realizagdo dos
direitos econbmicos, sociais e culturais — além de caracterizar-se
pela gradualidade de seu processo de concretizagcdo depende, em
grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as
possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade do econdémicafinanceira
da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir,
considerada a limitagdo material referida, a imediata efetivacdo do
comando fundado no texto da Carta Politica.

Continua sua sustentacido afirmando que né&o ¢é licito ao Poder Publico
fraudar suas contas a fim de obstaculizar a efetivacdo dos direitos fundamentais.
Assim, em sendo a dotagdo orgamentaria uma contingéncia do momento historico e
gue nao pode ser esquecida, ao seu lado persiste a funcdo da arrecadacgao: a de
propiciar um minimo existencial para a populagcdo. Ao se estabelecer padrbes
minimos, o Estado deve convergir seus esforgos financeiros para concretiza-los.

Assim, surge o impasse da reserva do possivel com outra abordagem
dada aos direitos fundamentais: o minimo existencial. A prote¢cdo do minimo
existencial obriga o Poder Publico a garantir condigdes adequadas de existéncia
digna, com acesso aos denominados direitos de liberdade e também aos direitos
prestacionais.

Sendo necessaria a observancia da reserva do possivel e do minimo
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existencial, pode o Judiciario implementar politicas publicas no caso de omissao do
aparato estatal?

O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou por diversas vezes no
sentido de que nido cabe ao Judiciario a total implementagdo da politica publica, ou
seja, sua criagao, avaliagdo e execugdo. Todavia, nos casos em que a necessidade
de atuagao do Estado é dada pela Constituicao e existindo omissao do Estado, pode
o Judiciario determinar que aquele cumpra com sua fungao constitucional.

No caso julgado recentemente pela 2a Turma do STF sobre a
necessidade de oferta de vagas escolares para criancas de até 5 anos, a
manifestagéo foi no seguinte sentido:

Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos poderes
Executivo e Legislativo, a prerrogativa de formular e executar
politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder
Judiciario, ainda que em bases excepcionais, determinar,
especialmente nas hipoteses de politicas publicas definidas pela
prépria Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre que os
orgados estatais competentes, por descumprirem o0s encargos
politicos-juridicos que sobre eles incidem em carater impositivo,
vierem a comprometer, com sua omissao, a eficacia e integridade de
direitos sociais e culturais impregnados de estrutura constitucional.

Entende-se que a posicdo adotada nos dois julgados aqui trazidos
contempla duas facetas desta questdo: a primeira na efetivacdo dos direitos
fundamentais pelo Judiciario. Este é reconhecimento o érgao protetor das minorias e
daqueles que tiveram seus direitos negados pelo Poder Publico. Ndo pode o
Judiciario se eximir desta funcdo. Da mesma forma, ha que se avaliar a ingeréncia
ou interferéncia nos outros dois poderes.

De todas as possibilidades de avaliacdo do fenbmeno, o recorte
escolhido para a tese abrange dois aspectos da judicializagdo: a jurisdicao
constitucional e sua interferéncia processual na implementagao de politicas publicas

e alteragao das regras do jogo eleitoral, via Supremo Tribunal Federal.

2.2 A judicializacao da politica no Supremo Tribunal Federal brasileiro.
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A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 adotou o
modelo de Constituicdo rigida concedendo superioridade a lei constitucional e
possibilitando a existéncia do controle de constitucionalidade.

O Brasil possui um sistema complexo, abrangente e misto de controle
de constitucionalidade, em seu aspecto jurisdicional. Assim, a analise de validade
das normas juridicas pode ocorrer de maneira concentrada, de competéncia
especifica do Supremo Tribunal Federal, ou de maneira difusa, alargando a
competéncia desse controle para todos os Magistrados brasileiros.

O primeiro analisa a validade da norma juridica de forma abstrata, ou
seja, desvinculada de qualquer caso concreto. Pode ser exercido através de agdes
especificas, como a Acgao Direta de Inconstitucionalidade, Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omiss&o, a Ac&o Declaratéria de Constitucionalidade, a
Acédo Direta Interventiva e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental.14

Ja o controle difuso, de raiz estadunidense, qualquer juiz ou Tribunal
(judicial review) pode afastar a aplicagdo de uma lei ao caso concreto por considera-
la incompativel com a Constituicdo?s.

A utilizacdo do controle de constitucionalidade para alteracdo de regras
eleitorais e politicas e a implementacao de politicas publicas constitui formas de
judicializagao da politica.

Conforme o grafico trazido anteriormente nesta pesquisa, € possivel
acompanhar um aumento gradativo do numero de ADI’'s e ADPF’s. Esse dado nao
significa, isoladamente, um processo de maior judicializagdo da politica, posto que
necessaria a verificagdo do objeto discutido, mas é capaz de demonstrar uma maior

procura pelo STF e sua interferéncia no tocante ao controle da atividade legislativa.

14 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢cao,
cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a agao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acéo
declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 3, de 1993)

15 Conceitua Mauro Cappelletti (1984, p. 67):

[...] a) o “sistema difuso”, isto &, aquele em que o poder de controle pertence a todos os 6rgdos
judiciarios de um dado ordenamento juridico, que o exercitam incidentalmente, na ocasido da decisao
das causas de sua competéncia; e

b) o “sistema concentrado”, em que o poder de controle se concentra, ao contrario, em um unico
orgéo judiciario.
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De acordo com os dados obtidos junto a Assessoria de Gestédo
Estratégica do Supremo Tribunal Federal, das 4.613 (quatro mil seiscentas e treze)
ADI's cadastradas no STF, 882 (oitocentas e oitenta e duas) foram propostas por
Partidos Politicos, fazendo desse legitimado o maior litigante no caso das ADI’s. O
segundo lugar é o do Procurador Geral da Republica com 838 (oitocentos e trinta e
oito) agdes propostas.

Esse dado revela a utilizacdo do Supremo Tribunal Federal pelos
partidos politicos. Infelizmente o Tribunal ndo possui dados sistematizados e
confidveis a respeito da discussao nas referidas ADI’'s, o que contribuiria ainda mais
para a analise da judicializagdo. Em pesquisa interna, utilizando o sistema de
cadastramento do STF, via assessoria de gestdo estratégica, os dados sobre o
objeto das agdes foi inconsistente. Assim, impossivel apontar qual o objeto mais
discutido, mas é possivel examinar o conteudo de algumas das decisdes, para se
inferir se o STF tem adotado uma postura de maior ou menor interferéncia nas
regras do jogo politico.

E possivel, no entanto, fazer uma busca com o seguinte filtro:
ELEITORAL. Mesmo sendo impossivel cruzar os dados com um legitimado
especifico, por questdes de seguranga na pesquisa, € possivel identificar que 89
acdes as seguintes agdes ja julgadas pelo STF (de 1990 a 2014), com os mais
variados conteudos atinentes ao processo eleitoral.1¢

Conforme ja tratado, a propositura de agdes, ao retirar o Poder
Judiciario de sua inércia caracteristica, pede que a situagéo trazida seja analisada.
Assim, a propositura de ADI's pelos partidos politicos e demais legitimados com
conteudo eleitoral, abre a possibilidade do Tribunal alterar e regular as regras do
jogo da maneira que entender mais plausivel ao caso. Nesse sentido, a tabela acima
€ de extrema relevancia, pois nos informa todas as alteragdes eleitorais julgadas
pelo STF, como perda de mandato, cassagcdo de registro e diploma, propaganda
eleitoral, questdes que versam sobre as inelegibilidades e a ultima decisao, proferida
no dia 18/06/2014, que julgou inconstitucional a fixagdo do numero de vagas para o
deputados federais via resolugao pelo Tribunal Superior Eleitoral.

O problema vem se agravando. Com a reforma do Poder Judiciario, via
Emenda Constitucional 45/04, foi introduzido na Constituicdo um novo requisito de

' Nos anexos foi disponibilizada a tabela com os dados mais relevantes da pesquisa.
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admissibilidade recursal ao recurso extraordinario: a existéncia de repercussao

geral.

2.2.1 A repercussdo geral como instrumento do incremento da judicializagdo da

politica.

E aqui que se coloca uma das questdes primordiais da utilizagdo do
instituto processual da repercussédo geral para fins de judicializagdo da politica. A
decisdo dada pelo Tribunal atingira todos os processos sobrestados nos Tribunais a
quo, uma vez que o procedimento da analise desse requisito prevé a subida de
apenas dois ou trés processos, que constituirdo o chamado “leading case”. Nas
acdes de controle concentrado a discussao sempre ocorrera em tese, mas aqui a
discussdao se da a partir de questdes trazidas de casos particulares, com
caracteristicas do caso analisado e os demais assemelham-se nos pedidos. Como
usar uma decisdo padrdo para casos que se assemelham? E esse cenario acaba
sendo agravado quando se trata da implementacéo de politicas publicas?’.

Nao se tratam de poucas decisbdes, note-se a pesquisa feita pela
Assessoria de Gestdo Estratégica do STF a respeito do impacto das decisdes de
repercussao geral, ou seja, consideram-se os processos atingidos pelo julgamento

da repercussao e o mérito dos recursos extraordinarios:

Total de Impactados pela Repercussao Geral por Tribunal

. Ult. Data de
Tribunal Atualizagao Qtd. Processos
Juizado Especial Federal do TRF da 22 Regiéo 21/10/2013 6.986
Juizado Especial Federal do TRF da 3% Regiéo 13/09/2011 8.767
Juizado Especial Federal do TRF da 5% Regiéo 13/09/2011 13.060
Superior Tribunal de Justica 05/03/2012 8.389
Tribunal de Justica da Bahia 20/08/2014 9
Tribunal de Justica da Paraiba 10/04/2014 17
Tribunal de Justiga de Alagoas 20/08/2014 20
Tribunal de Justica de Minas Gerais 05/06/2012 2.490
Tribunal de Justica de Pernambuco 20/08/2014 46
Tribunal de Justica de Santa Catarina 16/10/2013 1.098

7 As dificuldades do uso da repercussao geral serdo analisadas no terceiro da tese.



Tribunal de Justica de Sdo Paulo
Tribunal de Justiga de Sergipe

Tribunal de Justica do Acre

Tribunal de Justica do Amapa

Tribunal de Justica do Amazonas
Tribunal de Justica do Ceara

Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios

Tribunal de Justica do Espirito Santo

Tribunal de Justica do Maranhao

Tribunal de Justica do Mato Grosso
Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul
Tribunal de Justica Do Parana

Tribunal de Justica do Piaui

Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
Tribunal Regional Federal da 12 Regi&o
Tribunal Regional Federal da 2% Regi&o
Tribunal Regional Federal da 3% Regi&o

Tribunal Regional Federal da 4% Regi&o
Tribunal Superior do Trabalho

Total Geral

05/08/2014
05/11/2013
20/08/2014
20/08/2014
11/04/2014
20/08/2014

20/08/2014

20/08/2014
05/08/2014
20/08/2014
20/08/2014
20/08/2014
11/04/2014
20/08/2014
20/09/2012
20/08/2014
24/09/2013
20/08/2014
20/12/2011

11/04/2014
20/08/2014

20/08/2014

38

12.429
94
310

92

232

140

3

4

553

940

1

649

44
68.691
3.620
1.209
3.500

22.754
509

156.666

Além desse grafico, ha o impacto sobre o sobrestamento dos

processos que aguardam julgamento (analise da repercussao e/ou do mérito):

Total de Processos Sobrestados pela Repercussao Geral por Tribunal

Tribunal

Juizado Especial Federal do TRF da 22
Regiado

Juizado Especial Federal do TRF da 32
Regiado

Juizado Especial Federal do TRF da 52
Regiado

Superior Tribunal de Justica

Tribunal de Justica da Bahia

Tribunal de Justica da Paraiba
Tribunal de Justiga de Alagoas
Tribunal de Justica de Minas Gerais

Ult. Data de
Atualizagao

21/10/2013
13/09/2011

13/09/2011

05/03/2012
20/08/2014
10/04/2014
20/08/2014
05/06/2012

Qtd. Processos

13.416

28.558

7.676

1.686
4.438
622
496
13.732



Tribunal de Justica de Pernambuco 20/08/2014 2172
Tribunal de Justica de Santa Catarina 16/10/2013 54.856
Tribunal de Justica de Sdo Paulo 05/08/2014 292.561
Tribunal de Justiga de Sergipe 05/11/2013 938
Tribunal de Justica do Acre 20/08/2014 295
Tribunal de Justica do Amapa 20/08/2014 34
Tribunal de Justica do Amazonas 11/04/2014 183
Tribunal de Justica do Ceara 20/08/2014 624
Trlbgrjgl de Justica do Distrito Federal e 20/08/2014 3296
Territorios
Tribunal de Justica do Espirito Santo 20/08/2014 750
Tribunal de Justica do Maranhao 05/08/2014 804
Tribunal de Justica do Mato Grosso 20/08/2014 575
Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul 20/08/2014 3.147
Tribunal de Justica Do Parana 20/08/2014 13.439
Tribunal de Justica do Piaui 11/04/2014 249
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro 20/08/2014 3.328
Tribunal de Justica do Rio Grande do 20/09/2012 793
Norte
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul 20/08/2014 22.267
Tribunal Regional Federal da 12 Regi&o 24/09/2013 11.233
Tribunal Regional Federal da 2% Regi&o 20/08/2014 2773
Tribunal Regional Federal da 4% Regi&o 11/04/2014 167.328
Tribunal Superior do Trabalho 20/08/2014 39.491
Total Geral 20/08/2014 691.690
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Fonte: Portal de Informagdes Gerenciais do STF

Somando-se as duas tabelas, tem-se 837.101 (oitocentos e trinta e
sete mil, cento e um) processos impactados pela repercusséo geral. A respeito
desse numero s&do necessarias algumas consideragdes. A primeira é pelo motivo da
sua utilizagdo. A pesquisa busca comprovar que a repercussao geral esta sendo
usada como instrumento de judicializagdo, embora para isso ndo se faga necessaria
a verificagdo numérica, buscou-se demonstrar a relevancia e utilizagao das decisbes
em sede de repercussao geral no cenario juridico-politico brasileiro.

O segundo ponto ocorre na utilizagdo de dados parciais. A Assessoria
de Gestdo Estratégica, desde a gestdo do Ministro Cezar Peluso, busca criar
mecanismos mais fidedignos de sistematizacdo dos numeros do Poder Judiciario.
Todavia, esse tem sido um trabalho dificil. Primeiro porque os Tribunais nacionais
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nao possuem um sistema eficiente de coleta dos numeros. Assim, se observada a
tabela notar-se-a a auséncia de diversos o6rgdos jurisdicionais motivada pela
incapacidade de gerenciar os dados. Segundo, que muitos Tribunais cadastram
seus processos sobrestados de maneira diversa do cadastramento feito pelo STF.
Ou seja, enquanto, o STF faz seu relatério por temas e os identifica por numeros,
alguns Tribunais identificam os temas diferentemente ocasionando uma distorgdo
numeérica. Mesmo assim, a partir da verificagdo dos numeros, acima identificados, é
possivel se compreender a gigantesca dimensdo que essas decisbes produzem.
Processos que antes tinham seu resultado restrito as partes, agora atingem mais de
100.000 casos e, consequentemente, pelo menos 200.000 pessoas, se nos polos

ativo e passivo da demanda existirem apenas duas pessoas.'®

Periodo Recursos Extraordinarios Distribuidos
Total Com Preliminar de RG Sem Preliminar de RG
Quantidade % Quantidade %
2° Sem 2007 20.002 2.676 13,38 17.326 86,62
1° Sem 2008 15.259 4.405 28,87 10.854 71,13
2° Sem 2008 6.483 2.738 42,23 3.745 57,77
1° Sem 2009 4.729 2.355 49,80 2.374 50,20
2° Sem 2009 3.721 1.724 46,33 1.997 53,67
1° Sem 2010 3.175 1.679 52,88 1.496 47,12
2° Sem 2010 3.662 2.458 67,12 1.204 32,88
1° Sem 2011 3.924 2.992 76,25 932 23,75
2° Sem 2011 2.635 2.134 80,99 501 19,01
1° Sem 2012 1.461 1.236 84,60 225 15,40
Total 65.051 24.397 37,50 40.654 62,50

Fonte: Portal de Informacgdes do STF

Processos | RE
Distribuidos ‘ Distribuidos

18 “A fim de permitir que a pauta de julgamentos de repercusséo geral privilegie temas que impactam
maior volume de processos, foi iniciado levantamento, junto a todos os tribunais, acerca dos recursos
atualmente sobrestados. Esse levantamento proporcionara percepgao mais precisa da situagdo dos
temas que aguardam pronunciamento da Corte, para que sejam direcionados esfor¢cos a solugéo
definitiva dessas questoes.

Percebeu-se, ao longo da pesquisa, que muitos tribunais ndo dispdem de recursos para o
gerenciamento de seu acervo. Paralelamente, o STF iniciou uma parceria com o Departamento de
Pesquisas Judiciarias do Conselho Nacional de Justica - DPJ, para conhecer melhor a realidade de
cada tribunal e as dificuldades que enfrentam no levantamento de dados e no gerenciamento de
processos sobrestados. O objetivo é articular, junto ao Conselho, formas de, em curto prazo, auxilia-
los a superar essas dificuldades.” (STF, Relatério de Atividades, 2011, p. 51)
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41.014 6.735
42.729 8.348
66.873 21.531
112.938 49.708
116.216 54.575

Fonte: Portal de Informacdes do STF

Distribuicdo de Recursos Extraordinarios por semestre

3.721 3455 3.662 3.924

®r 724 @r679

2° Sem 2007
1° Sem 2008
2° Sem 2008
1° Sem 2009
2° Sem 2009
1° Sem 2010
2° Sem 2010
1° Sem 2011
2° Sem 2011
1° Sem 201

& © Total @ © Com Preliminar de RG & @ Sem preliminar de RG

Fonte: Portal de Informacgdes do STF

160000
140000
w 120000
2
§ 100000
E 80000 |
]
=
= 60000
& 40000
20000
0
1 2 3 4 5 6 7 8
¥ 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013
M Originarias| 15.386 | 10.901 | 12542 | 14979 | 16997 | 18.212 | 19.659 | 18.489
M Recursais | 134.615 |118.722 | 99.538 | 85.655 | 73.298 | 49.183 | 47.172 | 48.563
HTotal 150.001 | 129.623 | 112.080 | 100.634 | 90.295 | 67.395 | 66.831 | 67.052

Fonte: Portal de Informagbes Gerenciais.
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Além dos numeros do impacto da repercussdo geral, é necessario o
exame de seus conteudos. Para tanto, o STF classifica os processos a partir da
descrigdo de temas', ou seja, ha uma reunido de processos que se assemelham ao
redor de temas. Atualmente, o acervo da repercussdo geral conta com 755 temas®,
dos quais 118 ja tiveram o mérito julgado. Desses selecionou-se um: o tema 203 que
trata do critério do calculo de renda para fins de concesséo do beneficio assistencial
ao idoso.

Comecemos por esse ultimo. Nos RE 567.985 e RE 580.963, o
Tribunal decidiu pela inconstitucionalidade por omissao parcial, sem pronuncia de
nulidade, do § 3° do art. 20 da Lei 8.742/1993 (Lei Organica da Assisténcia Social),
que prevé como critério objetivo para a concessdo de beneficio a idosos ou
deficientes previsto no art. 203, V, da Constituicdo, a renda familiar mensal per
capita inferior a 1/4 do salario minimo.

O Instituto Nacional de Seguro Social (INSS) interpés Recurso
Extraordinario frente a decisdo da Turma Recursal da Sec¢ao Judiciaria do Estado do
Mato Grosso que assentou que a Sra. Alzira Maria de Oliveira Souza teria direito ao
percebimento do beneficio de assistencial de prestacdo continuada, mesmo nao
preenchendo os requisitos da Lei 8.742/93 (Lei do LOAS).

O recurso teve a repercussdo geral aceita, devido a relevancia e
transcendéncia social e econdémica e teve seu mérito julgado em 06/06/2012. O ali
recorrente (INSS) fundamentou seu recurso nos seguintes fundamentos: (a) que a
Turma Recursal ndo poderia ter adotado critério do estado de pobreza diverso do
previsto na Lei do LOAS, (b) que a lei ja havia sido declarada constitucional pela ADI
1.232/DF.

A recorrida, por sua vez, aduziu em contrarrazdes: (a) a existéncia de
precedentes na Corte e no Superior Tribunal de Justica (STJ) no sentido de
alteragao do critério objetivo previsto na LOAS, (b) informa ainda que a matéria ja
fora objeto de avaliagcédo pela Turma Nacional de Uniformizagdo que culminou com a
edigdo da Sumula 11 do referido 6rgé&o jurisdicional.

¥ “A fim de conferir maior efetividade ao instituto da repercussdo geral pela paulatina desvinculagéo
entre a questao constitucional e o recurso, foi implantada a chamada gestdo por temas. A iniciativa
tem impactos praticos importantes, porque facilita o acompanhamento dos temas submetidos a
sistematica da repercussao geral e, consequentemente, o gerenciamento dos processos que versem
sobre as mesmas questdes no STF e nos tribunais de origem.” (STF, Relatério de Atividades, 2011,
p. 48).

* Conforme , tabela do Anexo 1.
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Foram admitidas as participagao do Defensor Publico-Geral da Unido e
do ANIS — Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género, os quais destacaram:
(a) necessidade do STF rever sua posigdo anterior com base em novos critérios
como os trazidos pelas Leis 9.533/97 e 10.689/03 e pelo Decreto n. 3.997/01 que
trata do Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza, (b) que a passagem do
critério de %4 para 'z salario minimo representaria um custo adicional de 8,9 bilhdes
de reais e que essa quantia n&o chegaria sequer a 3% do orgamento previdenciario
total.

A Procuradoria Geral da Republica manifestou-se pelo nao
conhecimento do recurso e caso, assim ndo entendido, pelo seu desprovimento, sob
o argumento de que a matéria exigiria analise probatoria e que isso se torna
impossivel via recurso extraordinario, conforme dispde a Sumula 279 do STF.

O voto do ministro Marco Aurélio, relator do caso, foi no sentido de
conhecer do recurso e, no mérito, asseverou que o beneficio de assisténcia
continuada aos idosos e portadores de necessidades especiais € um direito
fundamental previsto constitucionalmente que tem como fungdo assegurar a
aplicagdo de outros principios como a solidariedade social (art. 3°, 1) e erradicagéo
da pobreza (art. 3°, 1ll) e concretiza a assisténcia aos desamparados (art. 6°).

Informou ainda que nao participou do julgamento da ADI 1.232/DF que
determinou a constitucionalidade da LOAS que previa o critério de %2 do salario
minimo. Mas, citando Konrad Hesse, entendeu que a Constituicdo sé possuira forca
normativa quando considerar os elementos sociais, politicos e econdmicos
dominantes, mas acima de tudo, quando “incorporar o estado espiritual de seu
tempo”. E continua, citando Hesse: “Isso lhe da de assegurar, enquanto ordem
adequada e justa, o apoio e a defesa da consciéncia geral”.

A partir desse pressuposto, entende que o intérprete ultimo da
Constituicdo € o STF. E assim, parte para a interpretacdo da expressao
constitucional: “ndo possuir meios de prover a propria manutencdo ou de té-la
provida por sua familia.”. Para tanto, trabalha o conteudo do principio da dignidade
da pessoa humana, em suas diversas acepgdes (valor intrinseco, autonomia e valor
comunitario) a partir da concepgao de Luis Roberto Barroso, culminando com a

aplicagcao do principio de minimo existencial.
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Parte ainda, para uma analise concreta tento por base o valor do
salario vigente a época do recurso, o critério do Banco Mundial de renda diaria e o
linha de pobreza e o critério estipulado em lei. Conclui dizendo que se trata de uma
constitucionalidade em abstrato, mas uma inconstitucionalidade em concreto. E
afirma:

Sabe-se que a forma como os dispositivos constitucionais e legais
sdo redigidos encerra decisbes do poder constituinte e do Poder
Legislativo. Tais atos cristalizam acordos sociais a respeito de
dilemas morais ou questdes praticas do cotidiano sobre as quais
recaem disputas. Permitir que sejam reabertas a discuss&o a cada
novo processo judicial € arriscado sob duas perspectivas.

Primeiro, por viabilizar que o Juizo desconsidere solugcbes adotadas
consoante o processo politico majoritario e faca prevalecer as
proprias conviccdes em substituicdo as adotadas pela sociedade.
Sem que haja verdadeiro fundamento constitucional relevante, esse
proceder acaba por retirar a legitimidade da funcao jurisdicional,
calcada, conforme concepcdo classica, no respeito as respostas
moldadas de antemao pelo legislador.

Segundo, por trazer grande margem de inseguranga ao sistema.
Com efeito, as regras tém o objetivo de reduzir a incerteza na
aplicagao do Direito, permitindo que as pessoas pautem as condutas
pela previsao abstrata, além de assegurar que a solugdo do sistema
juridico seja observada de modo isondmico. Na interessante ideia de
Thiago Cardoso Araujo, as espécies normativas formariam uma
‘regra de trés”: “os principios estdo para a justica, assim como as
regras estdo para a seguranga juridica” (Jogando com a
proporcionalidade, dissertacdo de mestrado, 2009, p. 69).

Tendo por base tal posi¢ao, afirmou o relator que impossivel declarar a
regra inconstitucional, pois isso haveria de trazer uma insegurancga juridica maior ja
que, assim, ndo se teria qualquer critério para concessao do beneficio. Assim,
decidiu pela constitucionalidade do dispositivo, concedendo-lhe a interpretacéo de
que caberia aos Magistrados brasileiros avaliar o caso concreto para decidirem
sobre a concessdo ou ndo do LOAS.21

O ministro Gilmar Mendes trouxe uma discussdo relevante e que
demonstra uma clara situagéo de judicializagdo: a opgao dada pelo ministro Marco
Aurélio retiraria do legislador a possibilidade de fixagdo do critério para a concesséo

21 Em sintese, consigno que, sob o angulo da regra geral, deve prevalecer o critério fixado pelo
legislador no artigo 20, § 30, da Lei no 8.742/93. Ante razdes excepcionais devidamente
comprovadas, é dado ao intérprete do Direito constatar que a aplicacdo da lei a situagdo concreta
conduz a inconstitucionalidade, presente o parAmetro material da Carta da Republica, qual seja, a
miserabilidade, assim frustrando os principios observaveis — solidariedade, dignidade, erradicagdo da
pobreza, assisténcia aos desemparados. Em tais casos, pode o Juizo superar a norma legal sem
declara-la inconstitucional, tornando prevalecentes os ditames constitucionais. (STF, 2012, p. 18)
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do beneficio, trazendo essa competéncia para o poder judiciario que poderia criar
diversas desigualdades, pois seriam diversas avaliagbes sob critérios distintos.
Assim, propés a decisdo, pela Corte, de que a norma fosse declara em processo de
inconstitucionalizagao, estabelecendo-se o prazo de dois anos a partir do julgamento
(sugestao da ministra Carmem Lucia) para que o legislador reconformasse o sistema
de assisténcia social, retirando as contradigdes existentes no programa e
fornecendo um novo critério para a concessao do beneficio.

Assim, restou travada uma discussdo entre os ministros acerca da
possibilidade ou n&o da declaragao de constitucionalidade e as opinides passaram a
se dividir entre os apoiadores da concepg¢ao do Ministro Marco Aurélio e os adeptos
a corrente trazida pelo Ministro Gilmar.

O voto discordante foi do ministro Ricardo Lewandowski. Segundo ele,
a declaracao de inconstitucionalidade ou a declaragao de constitucionalidade com a
opgcao do magistrado verificar outros critérios poderia colocar em risco a saude
financeira do INSS. Argumentou, avaliando o aspecto econémico e utilizando de
conceitos da teoria da analise econdmica do direito.

A tese vencedora foi a de inconstitucionalidade, mas sem modulagao
temporal dos efeitos. Ou seja, cabera aos Magistrados na analise do caso concreto
avaliar se o beneficio deve ou ndo ser concedido e estipular critérios para tanto.
Assim, embora n&o tenha sido o Judiciario o criador da politica publica do LOAS, ele
acaba por desempenhar um papel fundamental na concessao ou nédo do beneficio
criando critérios isolados, prejudicando a formag&o de politicas publicas coerentes e
l6gicas.

Com efeito, o controle de constitucionalidade seja concentrado seja
difuso constitui um instrumento de efetivagdo da judicializagédo politica. Buscou-se
demonstrar neste capitulo como a utilizagdo desses instrumentos altera tanto as
regras eleitorais e , consequentemente, o cenario politico, assim como, a
estruturacdo de politicas publicas. Assim, a repercussao geral ao ampliar a
legitimidade a entidades da sociedade civil e a minorias parlamentares (ou partidos
minoritarios), faz do Judiciario uma nova frente de batalha para os derrotados nas
arenas politicas, estimulando a contestacdo em juizo de normas juridicas plurivocas.

Assim, possivel estabelecer um diagndstico da atuagédo do Supremo
Tribunal Federal: seja a partir dos numeros obtidos em relagdo aos casos de
repercussao geral, seja em relagdo ao conteudo das decisdes, € possivel notar a
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existéncia  do fenbmeno da  judicializagdo  politica no  Brasil.
Conforme ja relatado, a pesquisa tem por objetivo a identificagcdo de existéncia
desse fendbmeno a partir da seguinte vertente: analise da judicializagdo no processo
de formacédo de politicas publicas através do controle de constitucionalidade
concreto e, mais especificamente, a partir dos efeitos trazidos coma repercussao
geral.

Se os autores n&o divergiam no tocante a judicializag&o via processo
de controle de constitucionalidade abstrato, no tocante ao Recurso Extraordinario,
agora a sua condi¢cdo admissibilidade, ndo ha uma analise mais direta. A pratica
juridica e a tendéncia legislativa, contudo, determinam cada vez mais ao jurista a
utilizacdo desse método, seja pelos legitimados ativos, seja pela prépria Corte para
a ampliagao do processo de judicializagdo, é o que a pesquisa busca demonstrar. E
para se ter uma compreensao mais apurada de como o fenébmeno afeta a justica
brasileira, faz-se necessaria a verificagdo das condi¢des justificadoras da

judicializagao, o que sera visto no préximo capitulo.
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3 CONDIGOES FAVORAVEIS AO DESENVOLVIMENTO DA JUDICIALIZAGAO
DA POLITICA E SUAS CONSEQUENCIAS.

Analisada a existéncia do fenbmeno da judicializagdo da politica no
Brasil, cumpre examinar as possiveis condi¢cdes favoraveis ao seu desenvolvimento.
Para Vallinder Tate (1995, p. 27-36) elas abrangem: a institucionalizagdo de uma
ordem democratica; a existéncia da separagcdo dos poderes do Estado e a,
consequente, independéncia do Poder Judiciario; a ampliagdo do acesso ao
judiciario; a existéncia de uma Constituicdo que contemple os direitos fundamentais;
a possibilidade de utilizagdo do aparato jurisdicional por minorias para a efetivagao
dos seus direitos; o uso dos tribunais pela oposi¢cdo para frear e controlar as
deliberagcbes majoritarias da arena politica; auséncia e/ou insuficiéncia das politicas
publicas acertadas na arena politica e na debilidade dos partidos politicos em
governar com a maioria do Parlamento, gerando, com isso, uma espécie de crise de
governabilidade e paralisia no processo decisorio, 0 que culmina, quase sempre, em
demandas ao Poder Judiciario; as instituigbes majoritarias que delegam, em alguns
casos, ao Poder Judiciario, o custo politico de uma decisao polémica.

Tais condi¢cbes constituem previsbes genéricas que ndo podem ser
simplesmente transportadas para o cenario nacional, sem qualquer verificagdo do
contexto politico-nacional. No caso brasileiro € impossivel identificar uma ou poucas
condigbes. Assim, a partir de autores como Werneck Vianna, Tate, Boaventura de
Souza Santos, a pesquisa buscou elencar alguns elementos que, agindo em
conjunto, influenciaram a alteragdo paradigmatica da jurisdicdo. Nesse sentido,
entende-se ser possivel dividir as condigbes em duas grandes categorias: (a)
condigdes juridicas favoraveis a judicializagao e, (b) condi¢des politicas favoraveis a
judicializagéao.

Na primeira categoria € possivel identificar: (a) ampliagdo do acesso a
justiga, (b) crise da interpretacéo classica do Direito e, (c) ampliagdo dos efeitos do
controle de constitucionalidade difuso. Ja em relagdo as condi¢gbes politicas,
destacam-se: (a) a promulgac¢do da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (CRFB/88), (b) estrutura tripartite dos Poderes, (c) crise da representagao
politica e, (d) desenvolvimento de novas forgas sociais.
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Embora todas essas condigbes sejam examinadas pela pesquisa, duas
se destacam no sistema juridico brasileiro e em seu processo de judicializagdo: a
crise da interpretagao classica do Direito e a crise da representacdo politica. Tais
condigbes constituem grandes marcos para a expansao da judicializagao pois de um
lado demonstram a interferéncia do aspecto politico e social na construgédo do Direito
e de outro a transformacé&o da prépria ciéncia juridica para acomodar novos

parametros interpretativos.

3.1 Condigoes juridicas favoraveis a judicializagao

A primeira condicao juridica favoravel a judicializagdo a ser analisada € a
universalizagao do acesso a justica, defendido por Cappelletti, trouxe um incremento
da cidadania, pois facilitou a participacdo das pessoas no processo jurisdicional e,
por outro lado, foi ampliada pelo incremento da cidadania . A exata compreenséao do
acesso a justica, que se transformou em direito fundamental do cidaddo nas
modernas democracias, deve abranger tanto a acessibilidade do sistema a todos os
individuos que necessitem da tutela estatal quanto o bom funcionamento da
estrutura judiciaria, proporcionando aos cidaddos a produgdo de resultados
socialmente justos. O efetivo acesso a justica € indispensavel a materializagdo do
fendmeno da judicializagao da politica.

Principio, incorporado pelo texto constitucional de 198822 como direito
fundamental, o acesso a justica foi e ainda é tema de grandes discussdes. De uma
analise meramente formal, com o advento do texto constitucional de 1988 e de uma
maior participacdo do Judiciario na tutela dos direitos fundamentais, o acesso a
justica passa a ser examinado com énfase em seu conteudo, aproximando-o do
conceito de Justica. Assim, o direito processual tem trabalhado para que os poderes
conferidos ao Magistrado para resolver a lide se baseiem em critérios de justica,
aumentando significativamente sua atuacdo inovadora nas fontes do Direito.

Assim, o principio do acesso a justiga, revela-se, a priori, como o direito de

qualquer pessoa buscar a tutela jurisdicional preventiva ou reparatoria relativamente

22 Art. 50, XXXV: “A lei ndo excluira de apreciagéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.”
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a uma pretenséo seja individual, coletiva ou difusa. Nesse sentido, seu primeiro
destinatario, como bem lembra Nelson Nery Junior (2008), € o legislador. Impossivel
a criagdo de normas infraconstitucionais que excluam a possibilidade do
jurisdicionado de acionar o Judiciario.

Todavia, embora o Legislativo seja o primeiro destinatario, ele ndo € o unico.
Tanto o Executivo quanto o préprio Judiciario estdo impedidos de excluir lesdo ou
ameaga do crivo da analise judicante. Assim, a interpretagcdo que se faz aqui é
extensiva e sistematica. Com a redemocratizagdo do pais e a recuperacdo das
garantias dos Magistrados, que se encontram libertos de perseguicdes, estes
passaram a atuar livremente, estando presos somente a fundamentacdo e
constitucionalidade dos seus atos. Essa independéncia politica trouxe maior
participagdo do Magistrado na construgado do Estado e do Direito.

Cabera aos trés poderes instituirem regras para o exercicio deste direito.
Embora, grande parte dos discursos interpretativos sobre o acesso a justica resuma-
se a gratuidade da prestagado jurisdicional ou a exigibilidade de advogado, tais
elementos n&o sdo os unicos.

Tal situagdo ja foi destacada por Cappellletti e Garth (2008) a partir da
evolucao histérica do conceito do principio passando pela crise do modelo liberal.
Preconizaram pela analise dos entraves a efetivagcdo deste principio e com a
propositura de possiveis solugdes ao problema apresentado. A partir dos estudos de
Dinamarco buscou-se, no Brasil, uma aproximacédo do processo ao seu sentido de
efetivacéo de direitos, através da interpretacdo do conceito de instrumentalizagéo. O
processo deve ser usado como instrumento de efetivacdo dos direitos materiais e,
sobretudo, dos direitos fundamentais. Isso se daria através de uma tutela juridica
adequada e de uma “ordem juridica justa”, nas palavras de Kazuo Watanabe.

Tais reflexbes sdo de extrema importdncia para o direito processual,
contudo, ndo se pode colocar em segundo plano a atuagdo do Magistrado. Analisar
somente o aspecto procedimental torna o conceito de acesso a justica restrito e
lanca a responsabilidade pela melhoria no desempenho da fungdo a atuacédo do
legislador (criando normas alteradoras da instauragdo e tramite processual) e ao
Executivo, excluindo o Poder Judiciario de uma atuagdo mais positiva.

Note-se que, a transformacgao sofrida pela interpretagcao do Direito forneceu
elementos para alteragdo deste cenario, fazendo com que o Magistrado passasse a
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atuar positivamente garantindo a efetividade a este principio?3. De uma fungao
meramente declaratoria, na qual o objetivo era simplesmente responder as questdes
formuladas pelas partes, ou seja, aplicar o Direito ao caso concreto de maneira
imparcial, sem qualquer pretensdo de atuagao positiva, o Poder Judiciario se
transformou em agente efetivador dos direitos fundamentais.

O Magistrado conta agora com outros critérios para a interpretagdo dos
casos concretos. Ponderar valores e sopesar a importancia de politicas publicas em
prol de toda a sociedade constituem mais um elemento na aplicagéo do Direito. Este
também nao se encontra mais restrito a legislagao. A utilizagao de precedentes

Assim, por mais que, desde 1973, o Codigo de Processo Civil, ja previsse
que o juiz ndo pode se eximir do seu dever de julgar alegando lacuna ou
obscuridade na lei, a partir da Constituicdo de 1988 ele passa a ter autoridade
constitucional para fazé-lo. Quando o texto constitucional se refere a lesdo ou a
ameaga a direito, ndo o faz exclusivamente ao direito estatal, positivado, mas sim,
em relagdo a diversa gama de valores sociais que pugnam por efetividade. Ha
criacdo e efetivagdo de direitos na atividade jurisdicional. Assim, & possivel aferir
que o Judiciario esta implementando politicas publicas em qualquer decisdo que
reafirme esse seu novo papel. Isso, porque o acesso a justiga constitui além de um
direito e garantia fundamental, um elemento concretizador do programa nacional de
politicas publicas.

Todavia, o aumento de poder jurisdicional, como bem lembra Marinoni
(2011), faz com que se crie um maior controle da fundamentacédo dos Magistrados,
buscando uma “adequada justificagdo de suas escolhas”.

Cappelletti (1999) 24 discutiu a neutralidade e a criatividade dos
Magistrados quando do exercicio da fungao jurisdicional. Acabou por entender que o
grau de criatividade do juiz ndo implicara quebra da imparcialidade. Esta deve
ocorrer em relagdo as partes e a concretizagdo da independéncia do magistrado no
caso, mas n&o na forma de julgar. O juiz podera criar direito, mantendo-se imparcial.
Registre-se ainda, nesse sentido, Friedrich Muller (2005) que afirma que a norma
juridica € somente o ponto de partida para a resolugdo do conflito.

O principio do acesso a justica deve ser encarado pelos operadores do
Direito como ponto de partida para analise do Judiciario em questbes que estao

* A adogado dessa nova pratica de interpretacdo sera objeto de exame posteriormente.
** Cappelletti pode ser visto como adepto da teoria substancialista de judicializago.



51

impregnadas de valores sociais pluralistas. Neste sentido, pode o juiz invocando o
principio descrito no art. 5°, XXXV da Constituicdo de 1988 ampliar as formas de
recepgdo dessas demandas, desde que feitas justificadamente e controladamente
através do conteudo constitucional das normas. A instrumentalidade do processo é
uma das ferramentas para que o juiz possa receber as demandas, determinar a
resolucado de eventuais vicios sanaveis e ja, de plano, quando possivel determinar
atos que efetivem a tutela jurisdicional.

A utilizagdo do processo como mecanismo de judicializagao, reflete por
outro lado, a ampliagdo da cidadania. Os movimentos sociais, as pessoas de
maneira individual buscam a efetivagao de suas pretensdes.25

O segundo ponto de destaque no processo de judicializagdo brasileiro
foi a transformagédo da aplicagdo do Direito atingida pela crise da interpretacéo
classica, ja no final da década de 1990. Em uma interpretacéo classica atribui-se a
caracteristica de entender o Direito dissociado de aspectos morais. O positivismo
juridico, correspondente ao modelo classico, também considera a norma como um
comando e ainda, um comando imperativo, organizado em um conjunto coerente,
denominado ordenamento juridico.

A interpretacdo do Direito, para o positivismo juridico, € mecaniscista,
prevalecendo o elemento declarativo sobre qualquer forma de criagdo ou producao.
Esta caracteristica vai de pleno encontro a outra, traduzida pela chamada teoria da
obediéncia, que se traduz na exigéncia de se obedecer a lei, enquanto tal,
atendendo a maxima gesetzt ist gesetzt, isto é, lei é lei! (BOBBIO, 1995)

De uma forma geral, as construgbes baseadas eminentemente na
expressao da vontade do Estado soberano; na norma pressuposta, com papel de
reconhecimento do que eventualmente tenha um pedigree de Direito, divorciaram-se
das demandas da sociedade e seu politeismo valorativo. A realidade contemporanea
se mostrou mais complexa que a visado de Direito proposta pelo positivismo.

De acordo com Ferrajoli, por um lado o colapso da amplitude e
capacidade reguladoras da lei e, por outro, uma quebra da unidade e coeréncia das
fontes, dentro de um universo de ordenamentos concorrentes, levaram a uma crise
do marco positivista. (FERRAJOLI, 1995) 26 27

O terceiro capitulo da tese avaliara a questdo da cidadania e judicializago.
*® Segundo Roesler, sdo caracteristicas do paradigma liberal do Direito: uma hipertrofia legislativa,
inclusive com sua produgdo fora do parlamento. Ha uma variabilidade de normas, na tentativa
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Verificaram-se limitagdes afetas ao principio da legalidade como norma
de reconhecimento. ldentificou-se um processo inflacionario de regras e, por
consequéncia, uma disfuncdo da linguagem legal, fruto de um processo de
desconcentragdo da atividade legislativa no Poder Legislativo, dando surgimento a
um labirinto legislativo.(FERRAJOLI, 1995)

Ao mesmo tempo, percebeu-se que a complexidade de relacbes
demandantes de normatizagdo ndo poderia ser regulada por normas de conteudo
unicamente fechado.?8 Seria necessaria uma nova ordem capaz de responder as
demandas dos principios constitucionais.

A constitucionalizagdo do Direito, segundo Guastini (2005), é o
processo de transformacdo do ordenamento infraconstitucional através da
impregnagado de normas constitucionais. Fala-se de uma Constituigdo invasora,
intrometida, no sentido de condicionar a legislagdo, a jurisprudéncia, a doutrina, os
atores politicos e as relagbdes sociais. A invasdo desses valores constitucionais
ocorre em diferentes graus, conforme a possibilidade do sistema juridico e da
sociedade a partir de condi¢des minimas, como destaca Guastini (2005):

(a) a existéncia de uma Constituigao rigida, a garantia jurisdicional da
Constituigao;

(b) a forga vinculante da Constitui¢ao;

(c) a ‘sobreinterpretacado’ da Constituigao;

(d) a aplicagéo direta das normas constitucionais;

(e) a interpretagao conforme das leis €;

desenfreada de acompanhar os mais diversificados aspectos da vida social, . Assim, a proliferagdo
tumoral e instavel torna perceptivel a existéncia de problemas de coeréncia interna do ordenamento.
In: ROESLER, Claudia R.. A Constituicdo na Teoria Constitucionalista do Direito: apontamentos a
partir de Theodore Viehweg. In: CADEMARTORI, Daniela M. L. de; GARCIA, Marcos L. (Org.).
Reflexdes sobre Politica e Direito. 2008, p.110.

" Segundo Figueroa, Ndo seria adequado entender o Direito apenas por suas propriedades formais.
Segundo Figueroa: “Debera hallarse algin vinculo del ser del Derecho con su deber ser.” E ainda:
“Hoy en dia, esta vinculacidn ha tenido lugar a partir de una transaccion entre las esferas del Derecho
y la moral en dos sentidos que suponen su paulatina integraciéon en la mas amplia categoria de la
razén practica.” In: FIGUEROA, ALFONSO G. Neoconstitucionalismo(s). p. 159-160. Para o
mesmo, o0 atual momento é de desconfiguragdo da contraposi¢do entre jusnaturalismo e positivismo,
que desaguam em uma nova concepgdo do fendémeno juridico, direcionadas por um certo
neorrealismo e um certo neojusnaturalismo, que convergem-se no processo de constitucionalizagéo
dos ordenamentos juridicos. FIGUEROA, ALFONSO G. Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 161.

*® Segundo Atienza, normas fechadas s&o aquelas cujas razdes de aplicagdo sdo peremptdrias, ou
seja, se se aplicam ao caso entdo funcionam como uma razao para realizar o estabelecido em seu
conteudo, sem depender de um processo deliberativo. In ROESLER, Claudia R. Os Diversos
Enfoques da Teoria Contemporanea do Direito e a Passagem para uma Teoria Constitucionalista do
Direito. In: CRUZ, Paulo Marcio; ROESLER, Claudia R. Direito e Argumentag¢ao no Pensamento de
Manuel Atienza. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007p. 44
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(f) a influéncia da Constituicdo sobre as relagdes politicas.

Ainda segundo o autor, esse novo constitucionalismo é capaz de
moldar as relagbes sociais, pois as normas devem ser interpretadas conforme os
valores trazidos pela Constituicdio e como passam pelo controle material de
constitucionalidade, o Poder Judiciario acaba intervindo na efetivagado dos principios
constitucionais e na execugdo dos programas e reformas tragados pelo constituinte.
Assim delineia-se o0 novo papel do Poder Judiciario.

Autores brasileiros como Luis Roberto Barroso, Ingo Sarlet e Daniel
Sarmento dentre outros se referem a essa modalidade de interpretagdo com a
denominacdo de neoconstitucionalismo, referindo-se a aplicacéo diferenciada da
teoria constitucional nas relagdes juridicas. Assim, o neoconstitucionalismo?® &
usado como termo diferenciador de um conjunto de teorias e movimentos que
buscam refletir as transformacgdes das relagcbes humanas pela constatacdo deste
novo momento diferenciado de compreender o Direito, no qual o Judiciario aparece
como intérprete central.

Comanducci (2005) ressalta as duas acepgdes das expressdes
constitucionalismo e neoconstitucionalismo. Em um primeiro momento revelam uma
forma de interpretagdo do Direito, mas também revelam uma ideologia, ou seja, um
conglomerado de instrumentos normativos e institucionais que limitam o poder
estatal e protegem os direitos fundamentais em determinado sistema juridico,
politico e social.

A base estrutural desse movimento, ainda n&o consolidado e que
contém diversos pontos ainda divergentes, € a ampliagao da efetividade dos direitos
fundamentais (ampliando, consequentemente, as fun¢gdées do Poder Judiciario) e um
maior controle do Estado através das decisdes judiciais.

Assim, a interpretagéo classica, enxerga o Direito como um conjunto de
normas estaticas em um determinado momento. Tais normas sofrem um processo
de mudanga através de procedimentos técnico-formais, muitas vezes distante dos

sujeitos que o observam ou usam. Ha uma supremacia da observagao, posto que a

* Comanducci apresenta um duplo significado ao termo neoconstitucionalismo. Em um primeiro, o de
uma teoria e/ou ideologia e/ou método de analise do Direito. Um segundo, como alguns elementos
estruturais de um sistema juridico e politico. COMANDUCCI, Paolo. Formas de
(Neo)Constitucionalismo: un analisis metatedrico. In CARBONELL, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 75.
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valoragéo se encontra na génese da regra. Mas o que se tem contemporaneamente

€ que o Direito se apresenta como uma realidade social fluida e complexa e o

elemento valorativo esta intrinsecamente conectado com a norma e sua aplicagao.

Aguilé Regla (2008, p. 11-28) enumera as altera¢des de paradigmas na

interpretagcéo do Direito:

Do modelo de regras ao modelo de regras e principios

no Positivismo Juridico
E o modelo de Regras o adequado a
dar conta da realidade social, através do
papel do

regulando as necessidades sociais.

Legislativo, identificando e

Assim, o ideal
TIPICIDADE, e a interpretagdo do direito é

deontoldgica e n&o axiologica. Nao se exige

regulativo € o da

a valoracdo, mas o exercicio de validade
normativa.

Normas de conteudo aberto séo vistas
como um defeito/imprecisdo na atividade
legislativa ou excepcionais delegacdes
legislativas
de certeza e

Ha um nitido ideal

previsibilidade.

no Pés-positivismo
Ha a sublimagdo do modelo de regras
insuficiente

(identificado como para dar

conta das exigéncias de uma sociedade
plural e dinamica). E necessario ir além das
regras, sdo fundamentais os principios.

Essas normas dizem o que deve ser, mas
nao definem um caso, exigem deliberagao
pratica, isto é, uma atividade deliberativa,
aplicando-se a ponderagdo de seus pesos
para o caso concreto.

Os principios também permitem que as
regras se tornem instrumentos de protecao
de valores, pois também sdo vetores
interpretativos de regras e seus proprios

fundamentos de validade.

Do modelo de submissdo ao modelo de subsuncéo e de ponderagcao

no Positivismo Juridico

Na visdo do positivismo juridico, o
caso concreto que a regra busca resolver
deve se ENCAIXAR no caso genérico
descrito na regra.

Se ha desajustes ha problemas de
natureza semantica, isto é:

1) ou ha problemas de qualificagédo, na
perspectiva do caso concreto;

2) ou ha problema de interpretagéo, na

no Pés-positivismo

Regras  exigem  subsungéo, mas

principios, ponderagao.

As normas nao sao meras manifestacbes

de vontade da autoridade que a emana, mas

sim resultado de uma ponderagdo dos

principios relevantes levado a cabo pela

autoridade.

Na atividade da ponderacdo, obtendo-se
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perspectiva da regra.

de situagdes faticas e juridicas obtidas a
partir do caso concreto pode-se realizar a
identificagdo de situagbes de precedéncia
entre um principio e outro para determinada
situacdo, sem tornar o principios preterido

irrelevante ou expurio ao sistema normativo.

Dos juizos formais de validade das normas a distingéao

entre validez formal e material das normas

no Positivismo Juridico

O direito pode ter conteudo, desde que
respeite a forma, isto é, a autoridade, o
procedimento, o respeito a hierarquia. Os
mais variados modelos de positivismo
juridico, mais ou menos préximos ao
formalismo juridico ndo obtem sucesso ao
se afastar da necessidade de prévio
reconhecimento por algum mecanismo de

autoridade (vide Hart)

no Pés-positivismo
Ha normas cuja validez ndo se encontra
em critérios formais, mas também materiais.

Ha a exigéncia de coeréncia valorativa.

Da concentragdo dos modelos

no Positivismo Juridico

Os Tribunais concentram-se em dizer

o direito em wuma correlagdo com o
Ha

correlacéo entre direitos e deveres, ou seja,

estabelecimento de deveres. uma
dizer que um sujeito/luma classe de sujeitos

tem direitos traduz-se em dizer que
outro/outra tem deveres. E mais, a atividade
do Tribunal estda em identificar, no caso
concreto, qual a regra buscara resolver, no
universo de casos genericos descritos nas
regras. Na sua auséncia, utilizara critérios

de preenchimento de lacunas.

no neoconstitucionalismo
Ha concentracéo de importancia na:
a) Constituicdo e o conteudo normativo
constitucional;
de

constitucionais e controle de conformidade

b) mecanismos protecao
constitucionais;

c) niveis de rigidez constitucionais;

d) sistemas de protec&do de minoriais

e) sobreinterpretacdo  constitucional:
identificagdo de previsdes implicitas ao texto
constitucional.

f) identificacdo de uma convivéncia entre
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a dimensdo deontologica e axioldégica das
previsdes constitucionais.

g) distanciamento dos casos
regulados/ndo regulados, para os casos

faceis/dificeis.

Desta forma, as decisdes judiciais brasileiras, construidas em um paradigma
poOs-positivista estdo dentro de uma ordem constitucional que impde ao juiz um papel
mais dindmico e participativo. Tal conjunto forma um todo, que se traduz na
realidade em premissas argumentativas que habitualmente servirdo para
sustentagdo de novas decisbes. Por outro lado, ha uma crescente carga
interpretativa na atividade deliberativa judicial. No atual cenario, em que a realidade
impbe ao juiz a consideragdo de uma polissemia valorativa, com repercussoes
necessarias nos casos concretos, dificuldade nos processos de universalizacdo ou
até mesmo impossibilidade definicbes conceituais estritas.

Enfim, pelo paradigma poés-positivista, segundo Sanchis, a normativa
constitucional deixa de estar adstrita as relagdes entre legislador e um Tribunal
Constitucional para assumir uma fungao diretiva da realidade dos juizes ordinarios
que podem e devem utilizar tal normativa como fundamentagdo de suas decisoes,
reforcando-se novamente o novo papel do Poder Judiciario.

Para Barroso (2009), € possivel confirmar a existéncia desse novo
modelo tedrico, no Brasil, a partir de trés grandes situagbes vivenciadas apos a
Constituinte de 1988: o reconhecimento da forga normativa da Constituicéo,
expansdo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova forma de
interpretacdo do Direito. Note-se que as causas elencadas pelos autores aqui
examinados sdo também justificativas para o processo de judicializagdo da politica.
Assim, a adogao dessa nova formatag&o na praxis juridica esta imbrincada com a
nova teoria do direito. Isso n&o significa que o modelo tradicional deva ser
abandonado, ao contrario. Ha uma coexisténcia dos sistemas, os quais sao

aplicados conforme a necessidade trazida pelo caso concreto.
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O Poder Judiciario brasileiro passou a adotar uma nova forma de
interpretacdo em seus julgados com o argumento de poder efetivar os direitos
fundamentais e assim, aproximar o Direito aos valores morais e de justica.

Nesse mesmo sentindo, Viana (2011, p. 43) ressalta a importancia da
utilizagado de conceitos vagos na instituicdo do instituto juridico da repercusséao geral:
A situacdo que se pde é que a jurisdigdo constitucional — incumbida
institucionalmente e centralizada no Supremo Tribunal Federal — deve estar
instrumentalizada e operacionalizada sem o estabelecimento de
concepgdes aprioristicas e fixas; por aquela estar ligada ao reconhecimento
de expectativas sociais relevantes e da necessidade de sua estabilizagédo
por meio da seguranca produzida nas decisdes judiciais, bem como na

prépria celeridade e na utilidade dos procedimentos judiciais.
Impossivel seria, dentro dessa perspectiva, esperar que o texto da norma
constitucional ou da lei pudesse elencar exaustivamente as hipéteses de
configuragcédo da repercusséo geral. Tal situagédo implicaria a inviabilizagao,

ja no plano normativo, de qualquer possibilidade de sucesso do novel
instituto.

Se de um lado é possivel entender que o legislador constituinte agiu
acertadamente quando da utilizagdo da expressao “repercussao geral’, pois através
dos elementos que a compde, quais sejam, a relevancia e transcendéncia da causa,;
bem como por meio das proprias decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, com o passar do tempo vao consolidando entendimentos e usando a praxis
como fornecedora de conteudo para norma; por outro lado, ha, conforme ja
demonstrado uma atribuicdo maior de poder ao Judiciario, impondo a esse a
determinacdo de conceitos e limites para as normas possuidoras de clausulas
abertas e conceitos indeterminados. Essa utilizacdo do neoconstitucionalismo ou
poOs-positivismo constitui uma das condigbes juridicas mais favoraveis aos
desenvolvimento da judicializagao.

Em maio de 2008 o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou, por
maioria, improcedente agao direta de inconstitucionalidade proposta pela ABRATI —
Associacao Brasileira das Empresas de Transporte Interestadual, Intermunicipal e
Internacional de Passageiros em face da Lei 8.899/1994 que concede dois assentos
com passe-livre para pessoas com deficiéncia.

Alegava a associagéo que o beneficio trazido pela norma federal é uma
acao de assisténcia social e como tal precisa, necessariamente, prever sua fonte de
custeio, sob pena de configuragdo de confisco no dominio privado, caracterizando
flagrante desrespeito a livre iniciativa, aos principios da ordem econémica e ao

direito de propriedade. Por fim, sustentava, a requerente, a existéncia de flagrante
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desrespeito ao principio da isonomia, sobrecarregando economicamente a empresa
com o 6nus de custear um beneficio assistencial que, pela sua natureza, “impde
participagcdo de toda a coletividade” (STF, 2008, p. 32). Tal situagdo inviabilizaria a
manutengdo da empresa e colocaria em risco a continuidade da prestacdo do
servico.

A Ministra Carmem Lucia, relatora da causa, ao proferir seu voto -
seguido por todos os demais Ministros com exce¢do do Ministro Marco Aurélio -
ultrapassados os critérios meramente procedimentais para a propositura da ADI
(acao direta de inconstitucionalidade), avaliou o contexto social e histérico no qual se
encontra inserida a norma protetiva dos direitos das pessoas com deficiéncia.
Ressaltou os termos da Resolug&o aprovada pela Assembleia Geral da Organizagao
das Nacgdes Unidas que em 1975 proclamou a Declaragao dos Direitos das Pessoas
Deficientes, assim como, a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, ambos assinados pelo Brasil.

Entende que os referidos documentos determinam ao Estado o
desenvolvimento de politicas publicas permanentes para a insergao isondmica das
pessoas com deficiéncia nas atividades sociais e laborais, que estdo de acordo com
o texto constitucional e mais, acabam por reforcar os valores de solidariedade e
fraternidade na interpretacdo das normas constitucionais. O primeiro documento
preceitua o alargamento a obrigagdo estatal abrangendo toda a sociedade a agir
conforme a seguinte diretriz: “a cada um segundo sua necessidade”. (STF, 2008, p.
43).

Seguindo a fundamentagao de seu voto, a Ministra procura demonstrar
que o transporte coletivo € servico publico, sendo o Poder Publico o titular de sua
execucao, podendo presta-lo mediante regime de concessdo ou permissao,
conforme artigo 175 da CRFB/88. Caracterizado como servigo publico devera,
necessariamente, obedecer as regras especificas de bem estar da sociedade, nao
existindo, portanto, liberdade ampla, pois € o interesse publico que norteia e delimita
esta forma de prestacio de servicos.

Defende a tese de que o titular (empresa concessionaria ou
permissionaria) ao aceitar prestar tais servigos esta sujeito as mudangas unilaterais
de condigbes pelo Estado e que os riscos do negocio sdo assumidos pela empresa
concessionaria ou permissionaria. Enfim, afirma que a necessidade da sociedade

qgue define o conteudo de tais contratos.
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Quanto a livre iniciativa, nos casos de permissionarios ou
concessionarios, entendeu o Tribunal, que sua incidéncia ocorre somente no
momento de constituicdo da empresa e no da liberdade de contratar ou ndo com o
Estado. Reiterou a disciplina trazida pela Constituicdo relativa ao atendimento das
necessidade sociais no desempenho desta atividade.

Outra questdo levantada na acdo de inconstitucionalidade pela
associagao requerente se deu sobre o desrespeito ao principio da igualdade. Neste
sentido, entendeu a relatora:

O principio juridico da igualdade é o que a sociedade quer que ele
seja. Nao é obra de Deuses, nem de formas heterbnomas, nem de
forcas exdgenas que se impdem a uma sociedade com explicagbes
misticas... A igualdade no Direito € arte do homem. Por isso o
principio juridico da igualdade é tanto mais legitimo quanto mais
proximo estiver o seu conteudo da ideia de justica em que a
sociedade acredita na pauta da historia e do tempo... No sistema
constitucional  fundamentado pelo principio da igualdade
materialmente cogitado, o servico publico é prestado de forma a
assegurar que a prestacdo daquela atividade considere a condigao
subjetiva e mesmo sdcio-econdmica do usuario, a fim de que néo se
chegue a uma situagdo de injustica em que os mais favorecidos,
materialmente, recebam os melhores servigos publicos, enquanto
exatamente os menos aquinhoados sejam despojados de seus
direitos fundamentais por ndo poderem contar com o minimo de
estrutura de servigos para o seu bem estar.[...] (STF, 2008, p. 48-49)

Afirma que o beneficio do passe-livre foi criado com base no principio
da isonomia, inexistindo, portanto, qualquer invalidade quanto ao conteudo das
normas constitucionais.

Por fim, foi examinada a auséncia de custeio para a prestacao deste
beneficio. Segundo entendimento da requerente este beneficio constituiria uma agéao
de assisténcia social necessitando, consequentemente, de indicacdo da fonte de
custeio. O Tribunal entendeu que a determinagédo obrigatdria do custeio refere-se
exclusivamente aos beneficios ou servigos de seguridade social que onerem os
cofres publicos, portanto, com impacto orcamentario, 0 que n&o ocorreria no
presente caso, uma vez que a despesa gerada pela concessdo do beneficio seria
repassada aos demais usuarios do sistema de transporte coletivo.

Discorda neste ponto, sendo voto vencido, o Ministro Marco Aurélio.
Para ele o beneficio constitui agdo de seguridade social e portanto, deveria prever
sua forma de custeio, depois de comprovada a caréncia e a deficiéncia que

autorizem o passe livre. Informa ainda que o Estado n&o pode conceder beneficios



60

gerando despesas somente a terceiros. Em suas palavras: ndo se pode
‘cumprimentar com chapéu alheio”. (STF, 2008, p. 68).

Por fim, avaliando o ultimo argumento, confisco pelo Poder Publico e
ataque ao principio da propriedade, entendeu-se que o demonstrativo dos gastos
com a concessao do beneficio ndo seria da empresa de transporte, mas sim dos
usuarios, nao existindo, portanto, qualquer tipo de confisco ou atentado ao direito de
propriedade. Todavia, permitiu-se a requerente o ingresso de agado adequada para
cobrar, caso fosse necessario, valores de um futuro prejuizo.

Assim, percebe-se a utilizagdo de clausulas gerais e conceitos
indeterminados criados tanto pelo Legislador quanto pelos juristas. A interpretagéo
desses conceitos pode variar conforme a composicdo da Corte e a situacao
econdmica, politica e social do pais. Mas ambas demonstram a maleabilidade dos
conceitos e a fluidez quanto ao significado legislativo.

Nao constitui tarefa facil analisar a possibilidade de fruicdo de direitos
fundamentais em uma sociedade complexa. Tradicionalmente, o Judiciario brasileiro
ao examinar tais casos busca em argumentos exclusivamente juridicos e abstratos,
partindo de universalizagbes, a resolugdo da demanda, marginalizando a
interdisciplinaridade e pouco se importando com as consequéncias de seus atos
jurisdicionais.

A decisdo aqui examinada retrata como ponto central a definigdo do
conteudo do principio da igualdade como base da possibilidade do Estado intervir na
propriedade privada e na atuacdo comercial de empresas. Afasta a liberdade dos
contratos e das regras da livre iniciativa na tentativa de garantir maior estabilidade
social, encaminhando os interesses que emanam dos diferentes grupos sociais a
atingir “Ildeia do Bem”.

Todavia, na tradicdo juridica brasileira ainda s&o encontrados
determinagdes de conteudos a partir de abstracbes generalizadoras, desprezando
qualquer tipo de envolvimento com a pratica social e com os conflitos que ela
desencadeia, faz com que o aparato jurisdicional perca legitimidade e caia no vazio.

A decisao aqui trazida reflete esta tradicional tendéncia. Ao avaliar a
constitucionalidade, a relatora parte da analise do preédmbulo constitucional
indicando os valores eleitos pela sociedade brasileira de maneira abstrata,
afirmando ao final que ha no texto constitucional a previsdo do principio da
solidariedade e que este deve funcionar como canone interpretativo da igualdade.
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Embora o direito possua, como uma de suas fontes, normas gerais e
abstratas, estas devem ao ser interpretadas refletir o momento histérico da
sociedade, sua economia, suas possibilidades governamentais e suas
precariedades sociais privilegiando a fruigao real de direito, enfim, atuando de forma
a diminuir a concentragao de poder e nao mantendo-a.

A insercdo da categorizagdo dos principios no ordenamento juridico
brasileiro como normas abertas e maleaveis, com alto grau axioldgico, poderia ter
sido usada como forma de identificacdo do direito com a realidade, mas n&o o foi. O
Judiciario passou a abstrair cada vez mais, universalizar suas ideias, embora o
discurso oficial ndo seja este. Este é o grande problema a ser destacado neste
ensaio: a decisdo aqui examinada embora afirme que analisara o caso com olhos
voltados a praxis, o faz somente formalmente. Dizer, por exemplo, que nado ha
confisco porque provavelmente a empresa ird repassar os custos aos usuarios é
alegar superficialmente uma das facetas do problemas.

Pde-se, assim, uma controvérsia deste tipo na decisdo aqui trazida: o
discurso usado pelo Judiciario brasileiro € incompativel com suas decisoes. Isto
significa que ao disciplinar o conteudo do principio da igualdade como algo
composto pelo ideal de justica, que por sua vez, deveria ser construido
empiricamente pela sociedade, o Judiciario deveria buscar de maneira
interdisciplinar os elementos que compdem esse arcabougo. Mas nao, analisa dados
singulares, a partir de um viés juridico abstrato e generalizador, desprezando
elementos empiricos na analise do caso concreto.

Por fim, o ultimo critério de justificagdo trata da ampliacdo dos efeitos do

controle de constitucionalidade difuso.3? Essa dimensao da capacidade dos tribunais

30 E possivel inserir como causa de justificacdo a ampliagdo do rol dos legitimados para a propositura
das acdes de controle concentrado de constitucionalidade. A ampliagcdo do rol dos legitimados ativos
a propor a agdo direta de inconstitucionalidade (ADIn) e a agir em defesa de direitos coletivos em
sentido lato (direitos individuais homogéneos, direitos difusos e direitos coletivos em sentido estrito).
As recentes reformas processuais estdo cada vez mais permitindo o alargamento das hipéteses de
legitimagédo para agir nas agbes coletivas, possibilitando aos cidadaos amplo acesso a defesa de
seus direitos individuais e coletivos.

A ampliacdo da legitimidade ativa a propositura da acédo direta de inconstitucionalidade propiciou um
consideravel acréscimo na importancia do papel desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal. Tal
ampliacdo de legitimidade, especialmente a concedida aos partidos politicos para requererem o
controle e a revisdo de atos politicos deliberados na arena majoritaria, proporcionou um processo de
fiscalizagdo na elaboragcédo e na execugédo de politicas publicas pela oposicéo politica ao governo.
Verifica-se, nesse contexto, a insergcdo do Poder Judiciario na arena politica, na medida em que as
oposigdes partidarias judicializam o processo legislativo e executivo a fim de limitar e/ou bloquear as
politicas governamentais do Estado, incompativeis com a Constituigao.

Todavia, essa atuacao dos partidos politicos no controle de constitucionalidade dos atos normativos
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de efetuar o controle de constitucionalidade das leis é de fundamental importancia
no que se refere & insercdo do Poder Judiciario no sistema politico (MAUES;
LEITAO, 2003, p. 7).Trata-se de um importante indicador da relevancia atribuida ao
Poder Judiciario no interior do sistema politico de poder.

No Brasil, tanto os juizes de primeiro grau, por meio do controle difuso de
constitucionalidade (de inspiragdo norte-americana), como o Supremo Tribunal
Federal, com o controle concentrado de constitucionalidade (de inspiragao austriaco-
kelseniana), estdo autorizados, constitucionalmente, a intervir, quando solicitados,
no controle das leis e no processo de elaboragao e de implementacédo de politicas
publicas, a partir de uma atuagao limitadora da agao dos outros poderes do Estado.

O controle concentrado de constitucionalidade, por sua vez, exercido
exclusivamente pelo Supremo Tribunal Federal, tera eficacia erga omnes, ou seja,
validade universal, fazendo com que a lei declarada inconstitucional seja afastada do
ordenamento juridico. O controle difuso de constitucionalidade, ou controle por via
de excegcdo, € aquele em que todo e qualquer juiz pode declarar a
inconstitucionalidade das leis no julgamento do caso concreto. Nesse modelo de
controle, a lei declarada inconstitucional tem eficacia inter partes e continua a
integrar o ordenamento juridico, sendo afastada, apenas, no caso especifico
submetido a apreciagdo do Poder Judiciario. Trata-se de um sistema hibrido de
controle de constitucionalidade que outorga ao Poder Judiciario, especialmente ao
Tribunal Constitucional, uma posicdo de destaque a efetivacdo dos direitos
fundamentais constitucionais dos cidadaos, propiciando condi¢des facilitadoras ao
surgimento do fendbmeno da judicializagdo da politica no Brasil. A existéncia de um
efetivo controle de constitucionalidade, inevitavelmente, favorece a existéncia de
politicas judicializadas, na medida em que efetua um controle judicial das leis e de
politicas publicas, a luz da Constituicdo e da interpretagdo que os juizes fazem de

seu sentido normativo. A identificacdo desse fundamento constitucional atinente ao

tem limites. Os partidos politicos sdo autorizados, constitucionalmente, a propor ADIn perante o
Supremo Tribunal Federal contra atos do Executivo e Legislativo violadores da Constituicao;
entretanto, ndo estdo autorizados a converter o Tribunal Constitucional em uma terceira "Casa
Legislativa", capaz de reverter as decisbes tomadas na arena majoritaria, mas nado acatadas pela
minoria parlamentar vencida. Esse comportamento seria um ato de violagdo a Constituicdo, uma vez
que implicaria desrespeito "a regra da maioria e uma tentativa de estabelecer limites as decisdes do
legislador democratico em matérias nas quais a Constituigdo ndo os impés" (MAUES; LEITAO, 2003,
p. 7).

Todavia, o objeto da tese é avaliar o controle difuso de constitucionalidade. Assim, optou-se por ndo
examinar profundamente a questao suscitada.
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controle de constitucionalidade €, pois, critério fundamental a insercdo do Poder
Judiciario no sistema politico de poder.

A incidéncia do novo requisito de admissibilidade do recurso extraordinario,
a repercussao geral, ampliou os efeitos do controle de constitucionalidade difuso.
Antes, a decisdo era restrita para as partes e a analise de cada processo era feita
individualmente. Agora com a reforma constitucional, a decisdo em um dos casos
(leading case) serve a todos os demais enquadrados naquele tema.

Isso fez com que o controle concreto passasse a ter efeitos tdo extensos
quase tanto quanto os do controle abstrato de constitucionalidade e, nos casos em
que as decisbes configuram formas de judicializacdo a extensdo do alcance das

decisOes torna-se extremamente vasto.

3.2 Condigoes politicas favoraveis a judicializagao

A promulgacdo de uma Constituigdo social, democratica e compromissaria,
ampliadora do rol de direitos fundamentais, os quais passam a ser invocados em
defesa dos individuos e grupos sociais que se sentem lesados pelo descumprimento
de seus direitos € um marco a justificar um Judiciario capaz de inserir-se na arena
politica (jurisdicizagado dos conflitos sociais e politicos) a fim de proteger os nucleos
substanciais do texto constitucional.

Note-se que a identificacdo das condi¢cbes, embora aqui estudadas de
maneira isolada, sdo interligadas e interdependentes. Impossivel atribuir a uma
delas uma superioridade sobre as demais. Mas por questdes organizacionais tentar-
se-a examina-las individualmente tecendo as interligacées necessarias.

Assim, a promulgacdo da CRFB/88, esta imbrincada em todas as condigbes
juridicas. Mas aqui busca-se identificar a riqueza do texto constitucional na
ampliacdo detalhada dos direitos fundamentais e a adocdo de principios
constitucionais que passaram a ser interpretados com for¢a normativa. Essa € uma
condicdo que coexiste na esfera politica e juridica, pois trata-se da Carta politica
com consequéncias no modo de interpretar o Direito.

A forga normativa da Constituicdo, segundo Konrad Hesse(1983), sera mais
palpavel quando seu conteudo for proximo da manifestagdo individual e social. Ou
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seja, ela deve agregar as circunstancias sociais, politicas e econbmicas mas
também dos ideias de justica de determinada sociedade. Agrega-se a este fator a
necessidade de existéncia de uma praxis constituticional , ou seja, uma vontade de
que a Constituicdo consiga delimitar um estado justo e digno, englobando questbes
de todas as ordens (tanto as pequenas quanto as grandes).

Segundo Luis Roberto Barroso (2005), a grande mudancga paradigmatica do
século XX foi a incorporagéo do status de norma juridica a Constituicdo. Deixou ela
de ser um mero instrumento politico, uma carta de intengdes condicionada a vontade
do legislador e do administrador e passou a ser obrigatoria, imputando também ao
Judiciario, papel relevante na realizagao do conteudo da Constituicdo. A conquista
de efetividade pelas normas constitucionais, a queda dos contornos programaticos
de principios para o reconhecimento de sua normatividade e o desenvolvimento de
uma nova interpretacéo constitucional passaram a ocupar um papel de destaque nos
debates juridicos. A normatividade antes dessa interpretacdo estava assentada em
duas grandes premissas: a primeira referente ao papel da norma que abstratamente
deveria responder a todos os problemas juridicos e, a segunda contempla a fungao
do juiz como identificador no ordenamento juridico da norma aplicavel ao problema
juridico.

Deriva desse status normativo uma tensao permanente entre realidade e
norma, impondo limites e possibilidades do direito, principalmente constitucional,
como forma de atuagéo social (HESSE, 1983).

A segunda condicdo trata da estrutura tripartite de Poder, adotado pela
CRFB/88, com o reconhecimento da independéncia e autonomia de funcionamento
a cada um dos poderes, 0 que propicia maior respeitabilidade as suas decisdes e/ou
atuagdo. Nessa concepgao contemporanea, o Judiciario ganha destaque em relagao
aos demais poderes, pois acaba por fiscalizar e julgar todos os seus atos e impor
tarefas requeridas pelos atores sociais.

Essa preponderancia aumenta com a crise da representagao politica,
outra condigdo propicia ao fendbmeno da judicializagdo. A estrutura democratica de
modelo ocidental baseada na representacdo politica acaba por revelar-se pouco
distante do exercicio das fungdes de integragdo social, producdo de identidades
coletivas e socializagao da politica (CAMPILONGO, 1997).
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De acordo com Cecilia Caballero Lois e Luiz Magno Pinto Bastos Junior
(ANPOCS, s/p), tanto a democracia quanto a separacéo de poderes, embora nao
sejam as unicas condi¢des favoraveis,

[...] atuam no sentido de fornecer condi¢cdes para que o judiciario
atue de modo independente dos demais poderes e que esteja em
posicdo de igualdade em relagdo aos mesmos. Nas modernas
democracias ocidentais, a independéncia judicial n&do se resume ao
ambito interno do judiciario, mas também é necessaria diante das
pressdes econdmicas e sociais, as quais os juizes estdo expostos.

A democracia representativa, apesar de todas as transformacgdes sofridas
apo6s a ascensio do Estado Moderno, continua a fundamentar-se nos principios da
propriedade privada, igualdade e liberdade tendo, as duas ultimas, carater
meramente formal, ou seja, concretiza-se no peso atribuido a cada voto e na
liberdade de escolha3! do cidadao frente ao Estado.32 Esse modelo de democracia
€ excludente, pois retira do cidad&o o direito de participar diretamente nas decisdes
politicas e, consequentemente, de auxiliar na condugao da coisa publica; por ser de
baixa intensidade e marginalizando a participagdo, acaba por restringir-se ao direito
de votar periodicamente.

Apos a sua adocdo pelo Estado Moderno e expansdo pelo mundo
ocidental, a representacdo acabou sendo ajustada para equilibrar o capitalismo e
alguns anseios populares. A principal alteragdo na estrutura da delegacdo de
poderes foi atribuir a natureza universal ao voto, o qual antes era privilégio de uma
minoria, geralmente pertencente a classe dos proprietarios.

Todavia, essa adaptagao néao foi suficiente para resgatar nos individuos sua
preocupacao e responsabilidade com os caminhos escolhidos pelo Estado. Ao
contrario, acabou por desenvolver uma apatia politica na maioria dos cidadaos,
fazendo com que esses se sintam imobilizados diante de seus representantes
eleitos, os quais praticam atos contrarios até mesmo ao programa partidario e
projetos desenvolvidos durante a campanha eleitoral. Com isso, apos o “deposito”
do voto do cidaddo na urna eleitoral, a principio, nada mais podera fazer a nao ser

esperar a proxima eleicio.

I A liberdade de escolha dos representantes acaba por se transformar no mero exercicio do direito
de opgao entre os candidatos apresentados pelos partidos politicos. Ndo ha uma escolha
propriamente dita porque a maioria dos cidaddos nao participa ativamente da atividade politica
partidaria e ndo possui mecanismos capazes de influenciar até mesmo na vontade do partido.

2 De acordo com a Constituicido da Republica Federativa do Brasil em seu art. 14, “a soberania
popular sera exercida sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos”.
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O comprometimento com o Estado, como existia na concepg¢ao de
Constant, presente entre os antigos cede lugar ao consumismo, ao individualismo e
ao desinteresse pela politica. Esse cenario de marginalizagdo da participagédo é
gerador de uma inércia no cidad&o, o qual ndo consegue identificar mecanismos de
emancipagao através da politica.

As ideias de liberdade para os modernos, segundo Constant, era
identificada com a submissdo as leis e ndo a vontade arbitraria dos governantes,
seja ela refletida na esfera privada. Como exemplo, tem-se a liberdade de
expressdo, de associagdo, de ndo ser detido, de trabalhar e assim por diante; seja
na seara publica, refletindo o direito de influir sobre a administragdo do governo, seja
pela nomeagédo de todos ou de certos funcionarios, seja por representagoes,
peti¢cdes, reivindicagdes, as quais a autoridade € mais ou menos obrigada a levar em
consideragao. Ou seja, a liberdade se identificava com as garantias institucionais e
suas fruigdes.

O aumento da extenséo territorial contribuiu inversamente a importancia
atribuida ao individuo, assim como a abolicdo da escravidao retirou dos individuos
livres os periodos de lazer e de dedicagao as coisas publicas. E ainda, a adog¢ao do
comércio criou no individuo uma necessidade de manutencdo da sua liberdade
privada, a fim de atingir os seus objetivos através da negociagdo. A vida privada
passa a ocupar quase que inteiramente o individuo.

A compensacgdo e o sentimento de satisfacdo que o antigo possuia no
tocante ao exercicio politico e a sua participacdo na administracdo das coisas
publicas foram substituidas pela liberdade privada. “O objetivo dos antigos era a
partilha do poder social entre todos os cidaddos de uma patria. Era isso que eles
denominavam de liberdade. O objetivo dos modernos é a seguranga dos privilégios
privados; e eles chamam de liberdade as garantias concedidas pelas instituicdes a
esses privilégios.” (COSNTANT, p. 16).

No entender de Luis de Gusméo (2001, p. 44), “a liberdade entre os
modernos pode ser percebida como a reivindicacdo de um direito a privacidade, ao
recolhimento pessoal, a indiferenca, sobretudo, ante aquilo que se passa no ambito
da vida social e pacifica.”

Constant afirma que n&o pretende minimizar ou retirar a liberdade politica
dos cidadaos. Para ele, essa € garantia daquela. E afastar a liberdade individual
para aumentar a politica, para o autor, poderia ser um atentado as duas, pois
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qualquer forma de intervencdo na liberdade individual que ndo se refira a
salvaguardar as condi¢des de liberdade de outros individuos, constituira despotismo
e opressao.

Com esse acumulo de trabalho e com o direito de liberdade individual
privado exercido ao extremo, o cidaddo moderno nao dispunha de tempo para cuidar
das coisas do Estado, comegando assim, a delegar essa fungdo a determinadas
pessoas, seus representantes.

Tem-se que o sistema representativo € uma procuragao dada a um certo
numero de homens pela massa do povo que deseja ter seus interesses defendidos e
nao tem, no entanto, tempo para defendé-los sozinho.

Esse sistema deve possuir um forte controle por parte dos representados
em relagdo aos seus representantes, pois somente dessa forma, a liberdade
continuara assegurada. O afastamento de representantes corruptos e nao
cumpridores de suas promessas deve ser possivel aos cidadaos periodicamente.

Segundo Constant, esse seria o sistema ideal, pois a liberdade individual
estaria garantida fornecendo ao individuo o tempo necessario para cuidar de seus
negocios, enquanto que representantes escolhidos por esses individuos seriam
competentes para cuidar das coisas publicas. O controle por parte dos
representados seria, contudo, fundamental.

E do conceito de liberdade individual que deriva a necessidade de
controle do poder politico, uma vez que o direito individual deve ser resguardado de
qualquer abuso, mantendo-o dentro de certos limites, “preservando uma area
inviolavel de atuagdo do individuo, uma area na qual este ndo possa ser
legitimamente impedido de fazer o que deseja, nem forgado a realizar o que nao
quer.”(GUSMAQ, p. 40).

Esse modelo de representagdo necessita, portanto, de uma divisdo de
poderes e de um mecanismo de controle que, segundo Elena Garcia Guitian (p.
123), seria a opinido publica. Esta se desenvolveu a partir da organizagdo da
sociedade civil e com a inveng¢ao da imprensa, permitindo o debate politico na classe
intelectual e a educacao das classes menos favorecidas.

O voto censitario ganhou relevo com a teoria de Constant, pois quem n&o
detém o titulo de proprietario deve investir seu tempo na aquisicdo de meios para
sua sobrevivéncia, ndo possuindo a educacido necessaria para agao politica e nem

condigbes de busca-la. Portanto, para Constant, segundo Chatelet (p. 108), “a
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condigdo necessaria para o exercicio politico é o lazer” sendo este assegurado pela
propriedade.

Constant, todavia, acredita que essa liberdade e suas consequéncias
padecem de um perigo iminente: a desvinculagdo e despreocupacédo do individuo
em relacao ao direito de exercitar e participar do poder politico.

A preocupacao individual estaria concentrada apenas no acumulo de
riquezas, uma vez que a liberdade politica e 0 seu exercicio ndo trariam nenhum
beneficio pecuniario direto para o cidaddo. Ao longo do tempo, esse cenario
conduziria a uma sensagao de desprezo pela politica ou ainda, acabaria por
desvincular totalmente a vida privada da politica, gerando uma apatia pelas coisas
publicas.

Atualmente, n&o é rara tal situagéo. A existéncia e divulgagédo de grandes
escandalos de corrupcdo e o afloramento do sentimento de impoténcia frente aos
desmandos dos representantes atingem a sociedade de forma geral. O momento de
maior liberdade do cidaddo que € o momento de escolha de representantes somente
€ exercido, por muitos, por causa da obrigatoriedade, sem nenhuma
responsabilidade e comprometimento. O relevante € acumular bens, pois a vida
privada gira em torno do consumo.

N&o se deseja com isso negar a relevancia do sistema representativo na
sociedade contemporanea, mas demonstrar que as formas de controle e de
participacdo popular devem ser aprimoradas, para que o individuo n&do exerca
apenas sua liberdade individual com responsabilidade, mas também sua liberdade
politica. Segundo Constant (p. 25): ndo se deve “renunciar a alguma das duas
espéecies de liberdade de que vos falei, € preciso aprender a combina-las.”

Dessa forma, ele demonstra por que o sistema representativo encontrou
abrigo na sociedade moderna. A divisao da liberdade em politica e privada, tendo
essa maior relevancia, obrigou a populagdo a procurar mecanismos uteis para o
exercicio regular da esfera politica. Ressalta-se ainda o carater excludente da
posicao de Constant em relagcdo aos individuos néo proprietarios, os quais, assim
como para Locke e Burke, ndo possuiam condi¢cdes para exercitar de forma ativa de
sua liberdade politica, pois essa era dependente do exercicio de outros direitos
como o lazer.

Essa laténcia na cidadania proporciona um afastamento cada vez maior do

cidadao dos centros decisérios, colocando-o como sujeito descomprometido e ainda
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acaba por remeter a parcela de responsabilidade do cidaddo na conduc¢éo do Estado
ao seu representante. Nesse sentido, o representante € responsavel, mas o cidadéo,
por outro lado, é incapaz de fiscaliza-lo e de controlar seus atos.

A dindmica da democracia ofertada pela participacdo direta dos cidadaos
na tomada de decisdes e na expresséo de suas posi¢des politicas surge como forma
alternativa de superar essa crise promovida pela expansao da delegagdo de poder
de cunho liberal.

Desenvolve uma reestruturagdo democratica possivel e plenamente
alcancavel, no Estado contemporaneo, possuidor de instrumentos de comunicacao
em massa e no qual a sociedade civil comega a se organizar de forma a reivindicar
seus direitos pacificamente, através dos novos movimentos sociais, dos conselhos e
até mesmo através das formas postas no ordenamento juridico.

A representagdo surge no cenario do Estado Moderno como um
instrumento revolucionario de alteragdo da politica, até entdo vigente, tendo por
objetivo a luta contra o Antigo Regime através do fortalecimento e da defesa dos
interesses individuais da burguesia e das classes menos abastadas.

Todavia, com o decorrer do tempo, a burguesia assume o poder politico
consolidando seu controle econdmico. Esse carater inicialmente revolucionario pode
ser encontrado nas teorias propostas pelos autores liberais. Nesse sentido,
Benjamin Constant, possuia a preocupagéo em conter o avango do poder tiranico.
Outros, como Stuart Mill fundamentaram a defesa da representagcdo na qualidade
técnica dos representantes os quais, por sua vez, eram superiores aos eleitores. O
povo dessa forma nao estaria mais sob o jugo de governantes tirdnicos e incapazes
de decidir corretamente o futuro do Estado.

O cenario politico, imposto pela adogédo da representagado, planejado pela
burguesia e implementado com o auxilio das camadas mais baixas deve ser
analisado pela teoria politica contemporanea a partir das transformagdes sofridas
nas relagdes soécio-politicas e econbmicas atuais, aliadas ao contexto de
globalizagao.

Segundo Wolkmer (2001, p. 27):

Na verdade, a crise da representagdo vem acompanhada de uma
crise maior da propria politica expressa pela perda de eficacia e
confiabilidade nos partidos politicos, na administragcao estatal, no
legislativo e no poder judiciario. Tendo em vista a realidade
periférica como a dos paises latino-americanos, pode-se encontrar
uma primeira explicagdo (conjuntural) no fato de que a democracia
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existente ndo é realmente representativa, mas uma delegacéo
engendrada e manipulada por liderancas de tradigdo
caudilhesca.[...]

Para Campilongo a crise da representagao classica reflete um desequilibrio
entre as formas politicas e econdmicas. De um lado estaria a representacgao politica,
baseada em critérios formais, e de outro eclodem os movimentos transitorios
desafiadores dessa estrutura, trazendo em seu bojo uma participagdo popular de
maior consisténcia, baseando-a na identificacdo desses movimentos com a
realidade econémica dos seus integrantes e, até mesmo, de toda a sociedade. As
demandas sociais que nao encontram espaco nos partidos politicos acabam por
fundamentar as organizagdes sociais que se estruturam de forma a defendé-los,
pacifica ou violentamente.

De acordo com Campilongo, existe uma reciprocidade, que nao pode ser
ignorada pela teoria politica, entre a esfera politica e a econémica. Para ela a crise
da representacdo ocorre em trés dimensdes: a crise dos partidos, a irrupcdo dos
movimentos sociais e o neocorporativismo.

Corrobora com esse entendimento, Solange Gongalves Dias (2001, p.
64), ao afirmar que a necessidade de disputar a campanha eleitoral com reais
condigbes de éxito desenvolveu nos partidos uma “desradicalizagdo” ideoldgica de
seus programas. Ha uma indeterminagédo nos programas politicos através da adi¢gao
de expressdes que contém diversas interpretacdes como “democracia”, “interesse
social” entre outras. Todos os partidos utilizam-nas sem a devida explicagcdo. A
consequéncia € a ‘indistingdo programatica dos partidos, impossibilitando a
assimilagcdo desses agrupamentos como veiculos de exigéncias populares
especificas.”

Por outro lado, os partidos ndo conseguem cumprir os programas de
governo propostos, nao passando, esses programas, de meras promessas
eleitorais. E como ndo ha instrumento juridico capaz para vincular o candidato eleito
aos projetos desenvolvidos pelo seu partido, o povo acaba por desacreditar na
politica partidaria, conduzindo-o a uma apatia politica.

Campilongo também compreende dessa forma, afirmando que os partidos
politicos ndo sdo capazes de, atualmente, transformar os anseios populares em
demandas politicas. Ou porque eles fracassaram no tocante a producdo de
identidades coletivas ou ainda, porque os novos protagonistas e as demandas
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populares nao encontram acomodag¢do nas estruturas partidarias tradicionais,
originando e desenvolvendo os movimentos sociais € 0 neocorporativismo.

Dessa mesma forma entendem Antonio P. Nadales e Pedro de Vega
Garcia: a crise do sistema representativo ocorre em trés ambientes diferenciados,
sendo que o primeiro compreende a relacdo desse sistema com a sociedade civil.
Nesse sentido o problema se encontra na incapacidade dos partidos politicos para
determinar em seus programas partidarios “[...] elementos suficientes de diagndstico,
racionalizagdo, processamento e resposta ao conjunto crescente e disperso de
demandas emanadas das modernas sociedades complexas.”

Os movimentos sociais surgem a partir dessas necessidades sociais n&o
acomodadas, ou previstas, mas n&o concretizadas politicamente, nos programas
partidarios, construindo identidades politicas em torno de problemas inacessiveis as
instituicoes tradicionais.

A transformacado das estruturas partidarias em verdadeiras oligarquias,
devido a burocratizagdo e ao alto grau de hierarquia internas, é outro ponto a ser
analisado no tocante a crise dos partidos politicos, uma vez que sdo responsaveis
pela diminuicdo de atuagcdo das bases militantes, tornando-as impessoais e
transformando-as em oligarquias partidarias.

Aliado ao oligarquismo partidario surge a necessidade de financiamento
das atividades desenvolvidas pelos partidos, principalmente em periodos de disputa
eleitoral. Essa captacéo de recursos acaba por gerar vinculos de comprometimento
no direcionamento das politicas publicas, apos a eleicdo. Cargos sdo compostos e
atos do governo sado praticados visando a retribuicdo doada durante os periodos
eleitorais. (DIAS, 2001)

A impossibilidade de participagdo popular nas discussbes politicas
desenvolvidas no interior dos partidos constitui também uma das causas de
afastamento dos cidadaos da politica. O partido se tornou um espaco pertencente
apenas aos “politicos de carreira” e ndo um local de debates, de exposigdo e
amadurecimento de ideias e sugestdes, cumprindo assim com 0s objetivos de sua
criacao.

Os partidos politicos se encontram como uma instituicdo fragil e com
pouca credibilidade na sociedade. Sua verdadeira fungdo, quando conhecida pela
populagdo, foi manipulada, desenvolvendo com isso uma descrenga na sua

estrutura, uma vez que mais do que portador de um programa politico tem se
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caracterizado como organizagao limitada a gerir a maquina administrativa do Estado.
Como a democracia representativa e, principalmente, a existente no século XX, e
agora no século XXI, € impossivel sem a existéncia de partidos politicos, uma crise
na estrutura desses partidos afeta incisivamente a democracia representativa, pois
baseada na delegacao de poderes através dessas instituicdes. (CAMPILONGO)

Por fim, as praticas neocorporativas “democraticas” abrangem
corporagcbes desenvolvidas de forma autbnoma e espontaneamente, sendo a
participagdo popular incentivada em seu interior. Elas podem ser relacionadas com
as atividades organizadas por associagdes a fim de defenderem interesses
especificos através da influéncia ou contestagao das politicas publicas criando um
espaco de intermediacdo de seus membros e locutores, o qual pode implicar, muitas
vezes, troca de beneficios entre os governos e as elites.

Daniel Garcia Delgado (1998) aponta seis causas possiveis da crise da
representacdo classica: (a) descumprimentos dos programas partidarios; (b)
corrupgéo politica; (c) declinio de setores sociais; (d) complexidade nas demandas e
nas técnicas; (e) crise dos discursos de legitimagao e; (f) influéncia dos meios de
comunicacgao.

O primeiro compreenderia o descumprimento dos programas eleitorais
prometidos durante os periodos de campanha eleitoral. Conforme colocado,
anteriormente, as promessas eleitorais e a impossibilidade de cumprimento desses
programas geram na sociedade uma descrenga na classe politica. Alie-se a esse
primeiro elemento, a corrupgéo existente na classe politica (Legislativo e Executivo)
e a impunidade desses atos.

Um terceiro fator, apontado pelo autor, refere-se a marginalizagao de
grande parte da populagdo e um consequente aumento da exclusédo social, sendo a
classe politica responsabilizada por essa situagdo e geradora de um clima de
incerteza no futuro.

O quarto aspecto colocado é a dificuldade em responder os complexos
problemas que se colocam atualmente. Nesse sentido, o sistema classico nao
possui mecanismos ageis para a resolugcédo dos problemas e ainda na dimensao em
que estes sdo apresentados. Some-se a esse fator o esvaziamento ideoldgico’,
legitimador da forma atual de governo.

Por fim, destaca-se a crise proporcionada pelos meios de comunicacéo,

0S quais, a principio, seriam livres e, portanto, desvinculados dos grupos sociais.
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Todavia, conforme entende o autor, a maioria dos meios de comunicagdo acabam
sendo instrumentos legitimadores das agdes dos detentores de poder.

Outro ponto abordado por Dias € a expansao burocratica e autoritarismo
do Poder Executivo retirando do Parlamento, 6rgao responsavel pela representagao
dos anseios populares, a real capacidade de decidir, sob o pretexto da adogao de
uma racionalidade técnica na tomada de decisdes politicas.! Nesse sentido, utiliza-
se do argumento de que, por muitas vezes, os parlamentares n&o possuiriam o
conhecimento técnico exigido para a elaboragdo de determinada norma. Até mesmo
porque, conhecimentos especificos ndo se enquadram como condicdo de
elegibilidade, cabendo ao Executivo legislar sobre determinado assunto.!

Destaca-se, também, que a concentracdo de poderes no Executivo é
privilegiada, ampliando-se ainda mais no sistema presidencialista, o qual constitui no
mundo contemporédneo a grande maioria. Nessa modalidade ha uma rigida
separacao de poderes, traduzida pela formula sistematizada por Montesquieu, que
se baseia na harmonia e independéncia das trés fung¢des - legiferante, executiva e
judicial (MONTESQUIEU, 2002). O Executivo acaba por concentrar as fun¢des de
Chefe de Estado e Chefe de Governo nas méos de uma so pessoa.!

Nesse sentido, tem-se que uma vez adotado o sistema presidencialista, o
“[...] Chefe do Governo e seus ministros sdo responsaveis, apenas, criminalmente.
Por ndo terem responsabilidade politica, ndo podem ser destituidos pelo Legislativo,
como ocorre no sistema parlamentarista.”(GOULART, p. 31).

De acordo com o Cldvis de Souto Goulart, essa irresponsabilidade politica
constitui o grande problema do presidencialismo. Com isso, mesmo atuando de
forma contraria ao programa partidario responsavel pela sua eleigdo e obtendo
baixos indices de popularidade, o Presidente ndo podera ser retirado do seu cargo,
contribuindo de forma incisiva para o distanciamento do programa de governo e das
linhas programaticas do partido politico que o elegeu.

A quantidade de atribuicio de competéncia para o Executivo
desencadeou uma vasta expansao burocratica que tinha como objetivo a busca por
uma maior neutralidade nas decisdes politicas, ja que elas passaram a ser
competéncia de especialistas. Contudo, essa despolitizacdo da burocracia é
impossivel, ja que € o proprio Executivo quem nomeia e propde alteragées no
funcionamento de muitos 6rgdos. A burocracia aumenta a distancia entre a

participagéo através do controle e da fiscalizagdo popular sobre o governo, impondo
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diversas barreiras de acesso a informagdes, documentacdes e a postulacbes a
serem realizadas pela populagdo organizada.

Victor Olea e Abelardo Marifia Flores também identificam uma das causas
da crise na representacao politica. Para eles:

[...] o Estado democratico liberal, além de suas virtudes que tém
permitido relativamente frear a centralizagao e a arbitrariedade dos
poderes do Estado, e a garantia (limitada) dos direitos publicos e
privados, nos ultimos tempos tem sofrido e até mesmo avassalado
por duas forcas e realidades que o colocam em crise: por um lado o
poder das companhias e do capital financeiro, do mercado e dos
sistemas mundiais da comunicagdo que Vviolentam suas
caracteristicas de unidade politica (o direito e a soberania), que n&o
afetam unicamente suas funcbes e limites tradicionais, mas que
condicionam poderosamente sua vida cultural, os direitos
comunitarios de seus grupos e também (as vezes freando e as vezes
estimulando) o papel de seus grupos de interesses.

Para outros autores, como Antonio Carlos Wolkmer, a crise do modelo
liberal de representacdo encerra duas perspectivas: uma analisada através do ponto
de vista interno e outra vista pelo dngulo externo.

Do ponto de vista interno, referindo-se ao Brasil, ela surge como:

[...] uma crise maior da prépria politica expressa pela perda de
eficacia e confiabilidade nos partidos politicos, na administragao
estatal, no legislativo e no poder judiciario. Tendo em vista a
realidade periférica como a dos paises latino-americanos, pode-se
encontrar uma primeira explicagdo (conjuntural) no fato de que a
democracia existente ndo € realmente representativa, mas uma
delegagdo engendrada e manipulada por liderangas de tradigdo
caudilhesca.(WOLKMER, p. 87).

Ja em relacdo ao ponto de vista externo, Wolkmer destaca que a
democracia representativa passa por uma crise estrutural de “caracteristicas
universais”.

Paul Hirst aponta algumas contradi¢des entre a doutrina democratica
representativa e a pratica governamental. O primeiro deles reside no fato de que a
legislacdo esta a cargo de Parlamentos, mas as decisbes politicas sdo de
competéncia dos governos e ndao do povo. Nesse sentido, as eleicbes nao
constituem a “expressdo da vontade do povo’, mas uma escolha dentre os
candidatos e partidos politicos concorrentes em um processo eleitoral.

A segunda contradi¢do repousa na situagdo de que cabe ao Legislativo
criar leis abstratas e gerais e que nado firam direitos individuais, cabendo ao
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Executivo apenas aplica-las. Contudo, o Executivo acaba por diversas vezes
legislando de forma a prejudicar ou beneficiar determinadas pessoas ou grupos em
detrimento de outros, ressaltando-se aqui a posi¢ao ja colocada acerca do sistema
presidencialista.

Por fim, o autor evidencia mais uma contradicdo: a impossibilidade
existente de avaliacdo de um sistema representativo sem compara-lo a outro. A
verificagcdo do grau de representatividade de um pais pode ser aferida somente a
partir de comparagdes com outros paises que adotem, da mesma forma,
mecanismos politicos de representagcdo. Todavia, os sistemas podem ser
extremamente diferenciados, ocasionando dificuldades e até mesmo
impossibilidades de comparagdo. Nao ha, consequentemente, como avaliar o grau
de representatividade em um determinado Estado.

Segundo Antonio P. Nadales e Pedro de Vega Garcia (1996, p. 56), a
crise do sistema representativo ocorre em trés ambientes diferenciados, sendo que o
primeiro compreende a relagdo desse sistema com a sociedade civil. Nesse sentido
0 problema se encontra na incapacidade dos partidos politicos para determinar em
seus programas partidarios elementos suficientes de diagnéstico, racionalizagao,
processamento e resposta ao conjunto crescente e disperso de demandas
emanadas das modernas sociedades complexas.

Em segundo lugar a crise aconteceria em relagao ao proprio welfare state,
ou seja, o Estado do bem-estar social. O éxito politico conseguido pelos partidos fez
com que as elites partidarias conquistassem um grande espaco estatal “colonizando”
as esferas administrativas, impondo, simultaneamente, uma instrumentalizagao
entre burocracia e politica afetando os fundamentos do Estado de Direito e
ampliando significativamente os casos de corrupgdo. De outro lado criou uma
relagcdo de clientelismo entre os eleitores e os candidatos, fazendo com que o
comportamento dos primeiros seja diferenciado conforme a “oferta de
candidatos”.(NADALES)

O terceiro ambito dessa crise ocorre em relacdo a opiniao publica. Como
a democracia representativa prega uma disputa entre os candidatos, os quais para
conseguir éxito devem angariar um numero maior de eleitores que os demais, 0
marketing e a publicidade eleitoral minimizaram o conteudo instrumental da

representacao.
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Nesse sentido, cumpre ressaltar que o marketing politico apresenta um
perfil conveniente dos candidatos aos eleitores e n&o necessariamente sua
verdadeira imagem, fazendo com que a relagdo pessoal entre candidato e eleitor
fiqgue carente de significado.

Varios séo os fatores desencadeantes da crise da representagdo, conforme
apontado. Muitos deles surgiram concomitantemente com o sistema de natureza
excludente e autoritario, agravando-se com a adogao de determinados valores
contemplados pela sociedade.

Boaventura de Souza Santos coloca a crise da representacdo como uma
das facetas de uma crise de amplitude maior: a do proprio contrato social. O contrato
social, para o autor é: “[...] expressao de uma tens&o dialéctica entre a regulacdo e
emancipagao social que se reproduz pela polarizacdo constante entre a vontade
individual e vontade geral, entre o interesse particular e o bem comum.”33

Assenta-se, o contrato social, em critérios de inclusdo e de excluséo
simultaneamente, como consequéncia da propria modernidade carregada de
antinomia.3* Esses critérios compreendem em uma primeira analise a inclusdo dos
individuos e consequente exclusdo da natureza, ja que o contrato social € o marco
de separagao entre o estado de natureza e a sociedade civil.

Outra caracteristica contratual € a cidadania territorialmente fundada, ou
seja, somente os cidadaos de determinado local tém a possibilidade de participar da
atividade politica, os demais, porém, n&o originarios daquela determinada
localidade, ndo possuem o mencionado direito, por isso, acabam excluidos para o
estado de natureza.

A Ultima caracteristica € o comércio publico de interesses, revelando que
apenas os interesses expressos pela sociedade civil devem constituir o objeto do

contrato social.35

33 Cabe ressaltar ainda que o poder do Estado assenta-se, para Boaventura, no consentimento dos
cidadaos livres e autbnomos e na obediéncia que resulta da “obrigacdo auto-assumida’que é o
contrato social. (SANTOS, 1995, p. 237).

34 Boaventura sustenta essa posi¢cdo fazendo remissdo aos tedricos contratualistas, alguns dos
exemplos dessas contradicdes ocorre entre liberdade e igualdade, coercdo e consentimento e
soberano e sudito. (SANTOS, 1998, p. 6).

35 Segundo Boaventura :"A abrangéncia das possibilidades de contratualizagdo tem com o
contrapartida uma separacgao radical entre incluidos e excluidos. Embora a contratualizagao assente
numa légica de inclusdo/excluséo, ela s se legitima pela ndo existéncia dos excluidos. Para isso
estes Ultimos sao declarados vivos em regime de morte civil.” In: (SANTOS, 1998, p. 7).
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O contrato social teria sua gestdo controlada por trés pressupostos
metacontratuais: (a) um regime geral de valores, assentado no bem comum e na
vontade geral, os quais permitem que a sociedade reflita a unido entre interesses
autbnomos e contratuais; (b) um sistema comum de medidas legitimando o sistema
representativo em que cada cidadao corresponde a um voto; e (c) o espago e tempo
privilegiados, “é o espago-tempo estatal, nacional.” E o espago onde acontecem as
deliberagdes politicas, o processo judicial, enfim onde se definem as obrigagbes do
Estado para com seus cidadaos e desses para com o Estado.3¢

No tocante ao sistema comum de medidas, a linearidade e a
homogeneidade cederam seus lugares para os conflitos e as turbuléncias existentes
na sociedade atual. H4 uma “situacdo de instabilidade sistémica em que uma
mudanga minima pode produzir de modo imprevisivel e caotico, transformacdes
qualitativas”, ou seja, fatos triviais ensejam uma resposta do outro até mesmo fatal,
sendo que o autor exemplifica afirmando que se tornou corriqueiro que um mendigo
gue assina uma pessoa por ela se recusar a lhe dar esmola. Essa “[...] turbuléncia
das escalas destroi sequéncias e termos de comparacdo e, ao fazé-lo, reduz
alternativas, e cria impoténcia ou promove a passividade”. (SANTOS, 1998, p.19).

Por fim, em relagdo ao espago e tempo privilegiados, a crise se apresenta a
partir da perda de primazia do espago-tempo nacional para os espagos-tempo global
e local, os quais colidem diretamente com a temporalidade politica e burocratica do
Estado.37 Além disso, tornam-se cada vez mais relevantes outras temporalidades e
ritmos distintos e incompativeis com o espago-tempo nacional. Entre esses, pode-se
destacar a fluidez e instantaneidade do mercado financeiro, inviabilizando qualquer
regulagéo.

Nesse sentido também colocam Nadales e Garcia (1996, p. 21):

[...] a tendéncia ao incremento e a propria complexidade das
demandas repercutidas sobre o processo representativo, unida a
exigéncia de um tipo de respostas instantdaneas cujo circuito

* A crise da representatividade, para Boaventura, seria apenas umas das facetas de uma crise do
contrato social e, portanto, do préprio Estado. Ela seria deflagrada a partir de uma fragmentagéo do
regime geral de valores através de sua crescente e diversificada polarizagdo conduzida por
interesses sociais, econdmicos, culturais e politicos. “Os valores da modernidade - a liberdade, a
igualdade, a autonomia, a subjectividade, a justiga, a solidariedade — e as antinomias entre eles
permanecem, mas estdo sujeitos a uma crescente sobrecarga simbdlica, ou seja, significam coisas
cada vez mais dispares para pessoas ou grupos sociais diferentes, e de tal modo eu o excesso de
sentido se transforma em paralisia da eficacia e, portanto, em neutralizagdo.” (SANTOS, 1998, p. 18).

70 autor analisa o contrato social a partir da concepgdo rousseauniana, para o qual o contrato teria
sido estabelecido entre os homens livres e para “maximizar” essa liberdade.
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habitual de proje¢cdes devem ser os meios audiovisuais, configuram
um conjunto de exigéncias problematicas de reordenagdo do
sistema de representacao politica [...].38

Essa crise, portanto, existe devido a atual predominancia dos processos de
exclusdo sobre os de inclusdo. Revela, entretanto, em uma analise mais apurada, a
prépria consagracédo do contratualismo, o qual segundo o autor jamais as relagdes
contratuais obtiveram, tanto espago e importancia.

Nesse sentido, Boaventura propde que as estruturas estatais sejam
reformuladas a partir dos fatos ocorridos nesses ultimos séculos e que influenciaram
diretamente o modo-de-ser do Estado. Propde que esses fatos ndo sejam negados,
mas incorporados aos mecanismos de revisdo e reestruturagdo da forma
democratica contemporanea, a fim de que seja desenvolvida uma nova teoria
democratica, a partir de novos pressupostos, dentre os quais, destaca o referido
autor, que na ampliagdo da participacdo popular encontra-se o grande desfio dessa
nova ordem democratica.

Tal sistema representativo, acaba gerando um elevado potencial de
ingovernabilidade, empobrecendo as vias de representatividade popular e o
crescente déficit de cidadania e inclusdo social, deslocando, ao Poder Judiciario,
atribuicbes e responsabilidades proprias da arena politica, com o objetivo de a fim
de propiciar uma via a mais de acesso as instancias de poder, a cidadania, a
inclusdo e a igualdade.

E ainda algo paradoxal. Se por um lado a crise da representagédo politica
reduziu a cidadania neste tocante, ela foi ampliadora da cidadania através da
criacdo de novas forcas sociais representadas por importantes movimentos,
organizagdbes e grupos sociais que passaram a se mobilizar e a recorrer ao Poder
Judiciario em busca do reconhecimento e da concretizacdo dos seus direitos, o que
demonstra a ampliagdo da participagao politica dos atores sociais e o engajamento
da sociedade civil organizada, especialmente apds a democratizag&o do pais.

Assim, nesse cenario de condi¢gdes juridicas e politicas favoraveis ao
desenvolvimento da judicializagdo no pais, destacam-se a crise da representagao
politica que marginalizou o debate e participacdo popular, minimizando a

¥ 4...] la tendencia al incremento y la propia complejidad de las demandas repercutidas sobre el

proceso representativo, unida a la exigencia de un tipo de respuestas instantaneas cuyo circuito
habitual de projeccion deben ser los medios audiovisuales, configuran um conjunto de exigéncias
problematicas de reordenacion del sistema de la representacion politica [...]"
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identificacdo do cidaddo com os representantes e reduzindo o interesse aos
periodos eleitorais e, por outro lado, a alteragdo paradigmatica na interpretacdo do
direito contemporaneo, concedendo maior liberdade e poder aos magistrados para
decidirem sobre temas antes destinados aos outros poderes.

4 JUDICIALIZAGAO E REPERCUSSAO GERAL: o que esperar do futuro?

Conforme ressaltado, a judicializagdo é um fenbmeno das democracias
contemporaneas derivado de amplas causas de justificagdo. Todavia, suas
consequéncias para o regime democratico podem alterar o fluxo continuo de
participagdo, minimizando a relevancia dos outros dois poderes (Legislativo e
Judiciario). Essa interferéncia e sua possivel minimizagao constituem o objeto deste

capitulo.

4.1 Judicializagao: principais criticas ao modelo e o problema da repercussao

geral.
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Conforme  destacado  anteriormente, com o0 processo de
constitucionalizagdo do Direito houve movimento de interrelacionamento do Direito
com a Justica, situagao insustentavel no marco de uma interpretacéo classica do
Direito. Desta forma, a dicotomia privado-publica, guiada pelo principio da autonomia
privada para o primeiro e pelo principio da supremacia do interesse publico para o
segundo, passaram obrigatoriamente a ter que dividir espago com o elemento de
justica, com a protecdo do desigual, das minorias, a promogao da dignidade, da
igualdade substancial, a concretiza¢ao de direitos fundamentais.

Dessa forma, passou o Poder Judiciario a uma destacada atividade:
controlar a agenda igualitaria e exercer a jurisdicdo. O Judiciario, como indica Luiz
Werneck Vianna (1999), desponta com a alternativa para solugdo de conflitos
coletivos, para a agregacao social e para o incremento da cidadania.

A fim de avaliar as consequéncias desse fendbmeno nas democracias
contemporaneas € possivel filiar-se a uma de duas correntes: a substancialista e a
procedimentalista.

Muito embora procedimentalistas e substancialistas discordem
fundamentalmente quanto aos efeitos das relacbes entre Direito e politica,
marcadamente sobre as consequéncias sobre a liberdade e cidadania, assim como
quanto ao espacgo da judicializagdo no ambiente democratico, destaca Vianna, que
os dois eixos teriam como ponto em comum o reconhecimento, face a ampliacéao
das funcdes da Justica em decorréncia do desenrolar histérico do Welfare State, da
Judicializagdo da Politica como um fenémeno nas democracias contemporaneas.

No Brasil, apés duas décadas da promulgacado da Constituicdo, pode-se
perceber, semelhante a um processo de passagem por uma lente, que o
pensamento positivista, fundamento, inclusive, de um regime autoritario, foi
superado por uma nova visdo constitucional estruturante de uma festejada politica
democratica, que ainda sofre, contudo, algumas importantes distorgdes,
hipertrofismos, desvirtuamentos e reagdes.

Como a superagédo historica do positivismo juridico kelseniano, o Poder
Judiciario, em harmonia aos valores e propdsitos inspiradores da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), vem, da inacessivel e distante
periferia, em um processo de aproximagao com as preocupag¢des da agenda publica
e dos atores sociais, buscando ocupar a posi¢cao central na democracia que esta se
edificando.
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Impensavel que este deslocamento nao justificasse tensdes ou excessos,
até mesmo porque no pano de fundo desse processo estdo presentes todos os
fendmenos da modernidade complexa e pluralista.

A democracia, meramente posta como representacido da maioria, tem em
seu processo de desenvolvimento muitos cenarios de tirania da maioria e, nesse
contexto, o Judiciario comeca a atuar mais decisivamente frente as crises
sistematicas que desnudam a fragilidade representativa do Legislativo e do ativismo
legiferante do Executivo. (VIANNA, 2009).

Neste novo processo institucional a denominada Judicializagao da Politica
tem se tornado, de uma maneira geral, novo espacgo de tensées. De um lado, uma
demanda por formas de se oportunizar uma protecao individual e coletiva, muitas
vezes impondo-se limitagdes a vontade da maioria, que nem sempre traduzem uma
sociedade fraterna (solidaria), pluralista e sem preconceitos, como idealizada pela
Constituicao brasileira; de outro, o ativismo judicial arbitrario, puramente intimo,
desarrazoado, irracional.

Para a corrente substancialista a interligagcdo entre Direito e Politica,
destacadamente pela criagdo jurisprudencial, s&o inevitaveis e favoraveis ao
enriquecimento da igualdade, sem a diminuicdo da liberdade. Em uma perspectiva
pragmatica entendem que:

[...] a positivacdo do ideal de justica nas Constituicdes modernas
estariam configurando um territério cognitivo e valorativo em que se
reporia a perspectiva de uma transformacdo progressiva das
sociedades e de suas instituicbes, desde que o Judiciario, um dos
seus principais portadores, se comporte como guardido dos
principios e valores fundamentais.(VIANNA,1999, p. 32)39

Representante deste eixo, Dworkin (2003) destaca-se pela concepgao de
Direito como fruto de uma construgao interpretativa, baseada na sua teoria de Direito
como Integridade. O Poder Judiciario tem como escopo importante a garantia de
grupos marginais, até mesmo porque, conforme Vianna (1999, p. 34): “[...] os direitos
e liberdades fundamentais ndo tém sido respeitados pela vontade da maioria,

importando graves ameacas as liberdades e aos direitos das minorias.”

* Ainda mencionado extrato do pensamento de parcela do eixo substancialista, Vianna esclarece que
o Poder Judiciario, nesse eixo, é tido como elemento de contribuicdo para o aumento da capacidade
de incorporagéo do sistema politico, inclusive aos ‘grupos marginais’. In: VIANNA, Luiz Werneck. A
judicializagao da politica e das relag6es sociais no Brasil. 1999.p. 34
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Constata Dworkin que todos sao suditos do império do direito e, portanto,
surge a importancia de se responder a pergunta: o que € o Direito? Para ele, a
resposta estanque positivista ndo da conta desse desafio. Constréi, também, critica
a norma de reconhecimento positivista também pela sua incompletude em explicar o
que € Direito%0.

Como mecanismo de solucédo de casos praticos em que a solugéo nao é
dada pela simples subsungdo do fato a regra, mas pelo conceito inicial de “teia
inconteste”, posteriormente amadurecido e denominado de “romance em cadeia”,
ganha robustez pela atividade qualitativa do Juiz, traduzindo o Direito como
Integridade. Sua teoria tem como objetivo aprimorar, expandir e ilustrar a
concepcgao interpretativa construtiva do Direito.

Surge também uma questdo comum ao se tratar do tema, no marco do
pos positivismo: se os juizes, ao decidir, descobrem (se entender que o Direito ja
existia, mesmo antes de ser declarado) ou inventam o Direito (se o juiz muda o
direito com sua decisdo)? Para a teoria de Dworkin essa € uma discussao que indica
um erro tedrico ao se abordar a questao do Direito, posto que, para ele, o juiz ndo
descobre (como num fiat divino) ou inventa o Direito. A pergunta tem sua resposta
em um outro plano. O Direito surge como desenvolvimento de um processo em
cadeia, para o qual se exigem qualidades, tais como a adequagao, fruto do conceito
central — integridade.

No seu conceito de Direito como integridade, esta fundamentado o Direito
como uma pratica social, fruto de etapas de interpretagdo, possibilitando a
identificacdo e aplicagdo com coeréncia da melhor justificativa pratica. De forma

40 Segundo Kelsen: “La justicia es esencialmente un valor absoluto y lo absoluto en general,
especialmente los valores absolutos, estdn mas alla de conocimiento cientifico racional. La teoria
pura del derecho es positivismo juridico, es simplesmente la teoria des positivismo juridico; y el
positivismo juridico esta intimamente vinculado con el relativismo. Es decir, que cuando se plantea la
cuestion del valor de un derecho positivo, o sea, la cuestiéon de su justicia, la respuesta solo puede
ser que es relativo, es decir, que soélo es justo presuponendo un determinado valor supremo y que por
lo tanto, no se excluye la posibilidad de que pueda ser considerado injusto si se presupone un valor
supremo diferente. La aceptacion de un valor surprem se apoya siempre en un juicio de valor
subjetivo emocional.” In: HANS, Kelsen. Qué es la Teoria Pura del Derecho. p. 31.

Ainda sobre Direito e Justi¢ca para o positivismo: “Asi como el positivismo juridico tiene que distinguir
entre derecho y moral, como dos 6rdenes sociales diferentes, tiene que distinguir también entre
derecho vy justicia, y por ello sostener la posibilidad de un derecho positivo justo, esto es, conforme a
una moral determinada, como también la de un derecho positivo injusto, esto es, contrario a una
moral positiva determinada. Por lo tanto, no puede hacer dependiente la validez del derecho positivo
de su relacion con la justicia, proque tal dependencia solo puede existir si la justicia es un valor
absoluto, si se presupone la validez de una norma de justicia que excluye la de toda otra norma
contraria” In: KELSEN, Hans. Contribuciones a la Teoria Pura del Derecho. 1995. p. 131.
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construtiva, presentes coeréncia e consisténcia como substratos haveria, em ultima
analise, integridade. O desenvolver desse processo interpretativo € que Dworkin
denomina de “romance em cadeia”. Tal conceito, em contornos gerais, significa que
cada operador do Direito, ao escrever seu “capitulo”, partiia com uma série de
informacédo, limites, légicas e acontecimentos dos “capitulos” anteriores e
expectativas para com os “capitulos” futuros, de modo que o romance tenha uma
coeréncia em seu conjunto. Nesse processo interpretativo seria fundamental para
Dworkin uma distingdo capital feita ao modelo positivista. Ao contrario do modelo de
regras positivista, formalmente elaboradas/reconhecidas, Dworkin defende o modelo
de regras e principios.

Assim, como ressalta Vianna (1999, p. 34), para este eixo representado
por Dworkin, “a criagdo jurisprudencial do direito também encontraria o seu
fundamento na primazia da Constitui¢ado, [...]". Assim, através do movimento ativo do
Poder Judiciario prevaleceriam as praticas de protecao das minorias, tendo o Direito
a abrangéncia de um conjunto indivisivel de principios e valores sedimentados
historicamente e compartilhados socialmente.

Assim, para o eixo substancialista, participacdo do Poder Judiciario é
muito mais direta e decisiva na prépria conformagao do Direito, ou seja, nas palavras
de Vianna (1999, p.37):

[...] a partir de estratégias diversas e diferentes inspiracbes
doutrinarias, mas sempre com referéncia a histéria e ao mundo
empirico, como no caso crucial das relagdes maioria-minoria,
concede-se ao Poder Judiciario uma nova inser¢gdo no ambito das
relagbes entre os trés Poderes, levando-o a transcender as funcdes
de checks and balances, tdo proprias ao argumento republicano de
Tocqueville.

Em relacdo a segunda corrente, com a consequente ampliagdo dos
direitos pela atuagdo dos magistrados, pode-se retomar as discussdes sobre
previsdes de que o incremento da igualdade (pelo for¢a positiva da ampliacéo e
protecdo fornecidas pelo Direito) poderia levar a um esvaziamento da liberdade, na
medida que a cidadania se desestimularia na sua praxis reivindicatoria. Nesta linha,
desenvolveram as teses procedimentalistas, buscando sustentar a interpretagao de
que se deve conduzir a uma cidadania ativa acompanhada de uma igualdade
virtuosa, através do aperfeicoamento dos procedimentos democraticos, zelados pelo
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Direito. Isto se processaria pela abertura, a todos, da possibilidade de intervencao
na formacao da vontade da maioria.
Segundo Vianna (1999, p. 23)

Desse eixo viria a compreensdo de que a invasdo da politica pelo
direito, mesmo que reclamada em nome da igualdade, levaria a
perda da liberdade, ‘ao gozo passivo de direitos’, ‘a privatizagao da
cidadania’, ao paternalismo estatal, na caracterizagdo de Habermas,
e na de Garapon, ‘a clericalizagdo da burocracia’, ‘a uma justica da
salvagao’, com a redugado dos cidaddos ao estatuto de individuos-
clientes de um Estado providencial.

Vianna (1999, p. 25), expondo sobre a visdo procedimentalista, afirma:

Tal processo ndo seria conjuntural nem de base local, mas universal
e inteiramente articulado a prépria dindmica das sociedades
democraticas, [...]. A valorizacdo do Poder Judiciario viria, pois, em
resposta a desqualificacdo da politica e ao derruimento do homem
democratico, nas novas condi¢cbes acarretadas pela decadéncia do
Welfare State, fazendo com que esse Poder e suas instituicbes
passem a ser percebidos como a salvaguarda confiavel das
expectativas por igualdade e a se comportar de modo substitutivo ao
Estado, aos partidos, a familia, a religido, que n&o mais seriam
capazes de continuar cumprindo as fungbes de solidarizacao
social.

Para Habermas, o direito pds-convencional, fundamenta-se na
reflexidade, ou seja, na existéncia de uma postura critica. Dentre suas
caracteristicas, podem ser destacadas: a formalidade, positividade, legalismo e
universalismo, obrigando-o a ter uma fundamentagdo em termos de uma moral pés-
convencional que acaba por conduzir a uma legitimagao procedimental capaz de
criticar os principios juridicos a partir de uma racionalidade discursiva abrangente.
(NEVES, 2008)

Se em Habermas a autonomia do sistema juridico ocorre através dos
procedimentos institucionalizados para a legislacéo e para a aplicagdo do Direito que
garantam uma formagdo imparcial da vontade, enfim, uma racionalidade
procedimental de tipo moral, talvez a atuagdo do Judiciario proporcionado pela
adogao dos critérios neoconstitucionais ndo seja a mais adequada.

O Judiciario deveria estar restrito a criagdo de uma jurisprudéncia
constitucional que garantisse a autenticidade democratica capaz de garantir a
aplicacdo dos procedimentos e uma ampla deliberagdo (reflexividade), o que o

Judiciario ndo conseguiria.
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Essa ideia tem como ponto de apoio a teoria da evolugao da consciéncia
moral a sociedades, usada por Habermas. O autor divide a sociedade em trés
niveis: (a) arcaicas (pré-convencional), (b) culturas avangadas (convencional) e (c)
modernas (pos-convencionais). Nas primeiras ndo ha distingdo entre mundo
objetivo, social e subjetivo; assim como, entre cultura e natureza, normativo e
cognitivo, individuo e sociedade. Nas culturas avangadas ha diferenciacdo entre
mundo objetivo, social e subjetivo e os sujeitos diferenciam na agdo comunicativa as
trés posturas pragmaticas fundamentais. Ha uma desvinculagdo, na acéo
comunicativa, do contexto particular, embora ela ainda esteja circunscrita as nhormas
de acdo baseadas na tradicdo. Por fim, na era moderna, no plano profano, tem-se
uma diferenciagao plena das pretensdes de validade tanto no plano da acdo quanto
no discurso. Ha um desacoplamento do mundo da vida e do sistema, gerando uma
concepgao diferenciada dos paradigmas do materialismo histérico e do racionalismo
weberiano, com o modelo criado pelos predecessores da Escola de Frankfurt e com
o modelo sistémico e pés-moderno (NEVES, 2008).

Habermas, constitui assim, um dos defensores do eixo procedimentalista.
Segundo ele, para a criagao do Direito € central a participagdo de uma livre e ativa
cidadania. Dessa maneira, a democracia nao seria compativel com a judicializagao
da politica. A competéncia legislativa que vem sendo exercida pelo Judiciario ndo
teria amparo racional dentro dos processos democraticos comunicativos.

Assim, para tal eixo, a comunidade de intérpretes da Constituicdo atuaria
por meio de praticas comunicativas de autodeterminacao, através de uma cidadania
ativa. Para este modelo, na democracia, uma Corte Constitucional deveria restringir-
se a uma compreensao procedimental da Constituicdo. Desta forma, o papel do
Judiciario seria de estabelecer elementos de protecdo do processo de criagao
democratica do Direito.

Assim, segundo Vianna (1999, p. 31): “No paradigma procedimentalista,
portanto, a relagao estratégica se manifesta na formagéo da opinido e da vontade,
supondo, entdo, uma rede de articulacdo entre a democracia deliberativa e a
representativa.”

Para Habermas (p. 326),

[...] a constituicdo determina procedimentos politicos,
segundo os quais os cidaddos, assumindo seu direito de
autodeterminacdo, podem perseguir cooperativamente o
projeto de produzir condi¢des justas de vida (o que significa:
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mais corretas por serem equitativas). Somente as condi¢bes
processuais da génese democratica das leis asseguram a
legitimidade do direito. Partindo dessa compreenséo
democratica, € possivel encontrar um sentido para as
competéncias do tribunal constitucional, que corresponde a
intencdo da divisdo de poderes no interior do Estado de
direito: o tribunal constitucional deve proteger o sistema de
direitos que possibilita a autonomia privada e publica dos
cidaddos. [...] Tal compreensdo procedimentalista da
constituicdo imprime uma virada tedrico-democratica ao
problema de legitimidade do controle jurisdicional da
constitui¢ao.

Nesse sentido, a ideia de um constitucionalismo democratico
necessita de uma jurisdigdo constitucional compromissada com a democracia, capaz
de garantir as condigbes processuais para o exercicio da cidadania. Assim, a Teoria
do Discurso assume, inegavelmente, uma fungdo importante no atual estagio do
Estado Democratico de Direito, podendo estabelecer, de fato, a emancipagao social,
atribuindo ao Direito (via Judiciario) um novo e proficuo papel: o de garantir os meios
procedimentais de participagcdo democratica na génese democrata das leis,
garantindo a legitimidade do direito moderno.

A maior atuagado do Poder Judiciario nas sociedades contemporéneas
e o0 encolhimento da democracia € objeto de estudo de uma autora que acaba por
agregar outros dados relevantes a teoria procedimental de Habermas. Trata-se da
autora, também alema, Ingeborg Maus, para quem a questdo que se propde € o
principio da soberania popular. A partir disso, o controle jurisdicional da
constitucionalidade das leis deve ser analisado sob parametros de uma perspectiva
radical de democracia. Para Maus, no momento em que a Justica ascende "a
condicdo de mais alta instdncia moral da sociedade, passa a escapar de qualquer
mecanismo de controle social — controle ao qual normalmente se deve subordinar
toda instituicdo do Estado, em uma forma de organizagédo politica democratica". E
complementa: "n&o sera a Justica, em sua atual conformacéo, além de substituta do
imperador, o proprio monarca substituido?"

A analise da autora circunscreve-se ao Tribunal Federal Constitucional
Alemao e, principalmente, ao seu postulado de ponderacdo de direitos. Afirma que
para essa técnica de solugcdo de conflitos ser usada os Magistrados acabam por
suar valores n&o previstos no texto e que nado foram objeto de discusséo pela
populagao.

Em suas palavras:
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A transformagcdo da Constituicio em uma ‘ordem concreta de
valores’ confere as determinagdes constitucionais individuais (por
meio da ‘abertura’ de suas formulagdes) uma imprecisédo tal que é
capaz de suprir e ampliar voluntaristicamente os principios
constitucionais positivados. No sopesamento de valores do TFC
[Tribunal Federal Constitucional] manifestam-se varios critérios
6bvios de eficiéncia que ndo encontram no texto constitucional o
menor ponto de apoio: o controle de constitucionalidade das leis e a
relevancia constitucional de processos sdo exercidos, por exemplo,
por meio da verificagdo da ‘aptidao funcional das empresas e do
conjunto da economia’, da ‘capacidade funcional do Exército’ ou
especificamente da ‘manutencido da capacidade operativa das
instituicdbes penais’, enquanto as disposicbes constitucionais
especificas que Ihes dizem respeito podem ficar em segundo plano.
As garantias constitucionais escritas sdo contrapostas deste modo a
reserva das idiossincrasias n&o-escritas dos aparatos econdémicos e
politicos. (MAUS, 2000, p. 200)

Segundo a autora, o Poder Judiciario, atuando como um terceiro
neutro, assegura, em contrapartida ao déficit democratico, a protegcdo dos valores
sociais e morais na sociedade contemporanea. Esta fungao da Justica €, na visao de
Maus, extremamente prejudicial ao principio da soberania popular e,
consequentemente, a autonomia dos sujeitos, sendo a ascensao da Justica a ultima
instadncia de consciéncia da sociedade. A partir da leitura de Maus € importante
esclarecer, entretanto, que sua critica ao Poder Judiciario se faz especificamente ao
Tribunal Constitucional Alemao e, lembrando entdo, ndo ao contexto brasileiro.
Contudo, metodologicamente, nao é dificil transpor tal realidade da Justica alema ao
mesmo processo de judicializagado do judiciario brasileiro, no qual a maior parte de
seus ministros estuda e defende a aplicacdo da concepcédo alema de Direito
aplicada pelo Tribunal Federal Alemao.

Assim, é possivel afirmar, de acordo com a autora, que "a eliminacéo de
discussdes e procedimentos no processo de construgcdo politica do consenso, no
qual podem ser encontradas normas e concepgdes de valores sociais, € alcangada
por meio da centralizagdo da consciéncia social na Justica". Aqui, € possivel
interrelacionar tal situacdo com a tese habermasiana na qual os procedimentos de
criacdo democratica do direito, garantindo a participacdo de todos nas discussdes,
levantando argumentos do tipo contrafactuais, naquilo que denomina de
"comunidade ideal de comunicacao", torna-se imprescindivel para a necessaria
legitimidade do controle jurisdicional das leis.

Desta forma, para o eixo procedimentalista, afirma Vianna (1999, p. 32):
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Ao Poder Judiciario somente caberia um papel ‘ofensivo’ — como em
Habermas — para a criacdo de uma jurisprudéncia constitucional que
venha a garantir autenticidade democratica aos procedimentos e
uma ampla deliberagdo, sem exclusdes sociais, que devem estar
presentes na formacao politica da opiniao e da vontade do soberano.

A igualdade, como utopia politica e juridica, somente pode dar bons frutos
como diretiva quando acompanhada de uma cidadania ativa lastreada em outras
diretrizes de solidariedade e de democracia, cuja maturagao atravessa um continuo
processo de aperfeicoamento.

Para Boaventura (1998) faz-se necessaria a reconstrugdo de um espago-
tempo que promova uma maior deliberagdo democratica. Essa reinvengao ou
reconstrugdo necessita que alguns principios sejam cumpridos. O primeiro
compreende um pensamento alternativo de alternativas, ou seja, as alternativas até
agora propostas ou sao irrealizaveis e, por isso, abandonadas ou entdo sao
possiveis e, por esse motivo, sdo excluidas por aqueles que teriam seus interesses
atingidos. O autor propde que se passe de um “conhecimento-como-regulagao” para

um “conhecimento-como-emancipacao”. Nesse sentido sao suas palavras:

[...] Tenho vindo a propor uma epistemologia que, ao contrario da
epistemologia moderna, cuja trajectoria € de um ponto de
ignoréncia, que designo por caos, para um ponto de saber, que
designo por ordem (conhecimento-como-regulagéo), por uma outra
epistemologia para qual o ponto de ignorancia é o colonialismo e o
ponto de saber ¢é a solidariedade (conhecimento-como-
emancipacgao). (SANTOS, 1998, p.44).

Outro principio seria a adogao da “agao rebelde” no lugar de uma “agao
conformista”. Esta compreende toda a acdo que reduz o realismo aquilo que ja
existe, enquanto que aquela impde criatividade e movimento espontaneo. Isso faz
com que, em um momento de turbuléncia de escalas, o pensamento sobre essas
também se torne turbulento, indicando aos incluidos que a reducdo da ansiedade
somente existira quando essa for reduzida também para os excluidos.

O terceiro principio que podera orientar uma reinvengdo democratica é a
prépria reinvencao de espagos-tempos que promovam a deliberacdo democratica.

A partir desses principios, segundo Boaventura, podera ser construido uma
nova estrutura social, a qual diferentemente da estabelecida pela modernidade, sera

mais inclusiva, pois abrange tanto os grupos sociais quanto a natureza mais
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conflitual, abraga tanto as igualdades quanto as desigualdades e, com maior
deliberacdo democratica, uma vez que incluira os espagos-tempos global, regional e
local.

Um dos momentos para a reconstrucao € a transformagdo do Estado em
‘novissimo movimento social”. Para Boaventura, o Estado vem perdendo
paulatinamente seu poder regulatério e em seu lugar surge uma forma inovadora de
‘organizacao politica mais vasta que o Estado, de que o Estado é o articulador e que
integra um conjunto hibrido de fluxos, rede e organizagbes em que se combinam e
interpenetram elementos estatais e ndo estatais, nacionais e globais.” (SANTOS,
1998, p. 59-60).

A democracia nesse novo Estado devera ser redistributiva, transformando o
espaco estatal em um espaco publico ndo estatal. O Estado passara adotar outras
caracteristicas, como, por exemplo, no campo da organizagdo politica cabera ao
Estado coordenar diferentes organizagdes e interesses oriundos da diminuigdo da
regulagcédo social. Ha entdo, uma democratizagdo do monopdlio da regulagdo, que
antes era estatal.

Assim, é possivel entender e tentar superar o problema destacado por
Ingeborg Maus (2000, p. 195-196):

Embora o0s interesses materiais da administragdo judiciaria
continuem a se fazer valer, o Parlamento aparece agora como
simples representante do entrechoque de impulsos e energias
sociais, cujo excesso tem como censor a Justica. O suposto déficit
de conhecimento juridico do Parlamento; a estrutura consensual de
suas leis, nas quais se reproduz o antagonismo dos interesses
sociais; o confronto entre as particularidades das diversas matérias
juridicas, que pde em questdo a unidade e coeréncia do sistema
juridico — tudo isso exige da Justica um senso de clareza que lhe
possibilite organizar a sintese social, distante de disputas partidarias,
e garantir a unidade do direito, independentemente de interesses
envolvidos na producéo legislativa. Desta maneira, o juiz torna-se o
proprio juiz da lei — a qual é reduzida a "produto e meio técnico de
um compromisso de interesses" —, investindo-se como sacerdote-
mor de uma nova "divindade": a do direito supra- positivo e nédo-
escrito. Nesta condicao é Ihe confiada a tarefa central de sintetizar a
heterogeneidade social.

A repercussao geral desponta justamente na ultima ponderagao realizada
pela autora. No caso em que se identifica um recurso como paradigma para 0s
demais, o magistrado esta por sintetizar a heterogeneidade social.

Conforme discutido no primeiro capitulo da tese, o requisito da

repercussao geral reduziu as discussdes travadas sobre fato e direito nos recursos
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extraordinarios para a analise de uma interpretacdo especifica sobre o caso, qual
seja, a de um recorrente. As tabelas trazidas no primeiro capitulo demonstram que
ha temas englobando, no minimo, 40.000 (quarenta mil) processos. Todos com
argumentacgdes especificas. Por 6bvio que para serem enquadrados no tema objeto
de decisao pelo Plenario Virtual do STF eles devem ser “idénticos”, conforme a
propria determinacédo da Corte. A questdo colocada € a discussdo do que pode ser
enquadrado como idéntico e como isso é feito.

A triagem feita pelos Tribunais de segundo grau e pelo proprio STF é feita
de maneira superficial, pois verifica apenas se existe ou ndo indicagdo da matéria
levantada. Nao se verificam aspectos especificos, nem interpreta¢des diferenciadas,
mas apenas o objeto contido na demanda. Assim, se um recorrente esta pleiteando
determinado medicamento de alto custo para a cura de um cancer grave e outro um
medicamento de alto custo que ainda passa por testes, mas que pode, em
determinados casos, proporcionar a cura, ambos sao tratados da mesma forma,
provavelmente incluidos em um tema denominado: fornecimento de medicamentos
de alto custo.

Nao se despreza aqui o conteudo da Sumula 279 do STF, na qual
impede-se a Corte de analisar questbes de fato na decisdo do Recurso
Extraordinario, restringindo o reexame da matéria apenas em relagdes a questdes
de direito. Mas, n&do se pode tentar criar a falsa impressédo de que, por tratarem do
mesma matéria de direito, todos poderiam ser encaixados na mesma modalidade
de tema. Isso gera uma imensa abstragdo capaz de inserir questdes até antagbnicas
no mesmo julgamento.

Ademais, impossivel separar totalmente questdes de fato e questdes de
direito, pois essas levam em consideragdo o suporte fatico que as delimitam no
espaco e tempo. S&do os fatos que conferem (ou deveriam) conteudo as normas
juridicas. Dai a ideia de jurisdicao de Chiovenda: aplicar o direito ao caso concreto.

Se ao analisar questdes de fundo dos Recursos Extraordinarios, os
ministros desconsideram tais posicionamentos descaracterizam o préprio Direito. E €
isso que se esta a fazer.

O processo de judicializagdo desenvolvido no STF através da analise da
repercussao geral além de todos os problemas levantados pela corrente
procedimentalista, traz algo mais perverso: a possibilidade de serem criadas
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interpretacbes (normas) gerais (pois direcionadas a todos o0s processos
sobrestados) em um processo de controle concreto e difuso de constitucionalidade.

Voltando ao caso dos medicamentos de alto custo, o STF reconheceu sua
repercussao geral examinado o leading case RE 566471. Trata-se de um recurso
extraordinario interposto pelo Estado do Rio Grande do Norte contra decisdo que
determinou a concessao de medicamento de alto custo para o ali recorrido que sofre
de miocardiopatia isquémica e hipertensao arterial pulmonar.

Ocorre que segundo a Assessoria de Gestédo Estratégica da Presidéncia
do STF#1, esse tema gerou aproximadamente42 35.000 (trinta e cinco mil processos)
sobrestados nos demais tribunais. Avaliando os processos sobrestados no Tribunal
de Justiga do Estado do Rio Grande do Norte (Estado recorrente — leading case) a
classificacdo das doencas e o pedido de medicamentos é diferente em cerca de
75% dos processos.43

Assim, o suporte fatico é distinto na maioria dos processos, o custo dos
medicamentos diferencia-se na maioria dos processos, a viabilidade de cura e
manutengdo de uma vida digna é diversa na maioria dos casos; como o STF
conseguira interpretar abstratamente essa situagéo?

Quando o fizer, certamente estara interferindo diretamente no sistema de
politicas publicas adotado pelos governos. E além de interferir nas decisdes politicas
estara a criar uma normativa especifica para casos diferenciados. Esse € um dos
maiores maleficios trazidos pela repercussdo geral nos processos de controle
concreto de constitucionalidade. Houve uma total abstrativizacdo dessa modalidade,
mas que geram efeitos nos casos concretos trazidos para analise da Corte.

E esse é s6 um dos exemplos dos temas nas quais se foi reconhecida a
repercussao geral em matéria de politicas publicas. Em nome da celeridade,
economia processuais e suposta efetividade ampliou significativamente os poderes
da mais alta Corte nacional, provocando uma avalanche verdadeira judicializagdo de
questdes eminentemente politicas.

A tendéncia € que a repercussao geral ganhe mais forca e se espalhe

inclusive ao STJ, principalmente pelo efeito de diminuigdo do acervo dos Tribunais.

*I' A pesquisa foi realizada com base no banco de dados mantido pelo STF para acompanhamento
dos processos sobrestados nos Tribunais Nacionais.

*2 Ha varios Tribunais que nao disponibilizaram seu acervo ao STF.

* Dados obtidos junto a presidéncia do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Norte.
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Assim, questiona-se: como minimizar os efeitos da judicializagdo, uma vez que ela
constitui um instrumento processual da contemporaneidade no Brasil?

Entende-se que com uma maior participagdo popular e consequente
ampliagdo na efetividade dos direitos fundamentais isso seja possivel, pois o numero
de demandas seria reduzida. Para isso, € necessario um novo arranjo democratico
capaz de gerar uma aproximagao dos anseios sociais com a tomada de decisbes

politicas.

4.2 Um novo desenho de democracia contemporanea: o fortalecimento da
participagdao como procedimento de equacionar a judicializagao.

Rearranjar a democracia contemporanea é essencial para a minimizagao
do processo de judicializagdo. Aproximar a democracia representativa dos grupos
sociais é necessaria para a diminuicdo da busca de tutelas juridicas causadoras
desse fendmeno. E esse o fundamento da democracia redistributiva.

A democracia redistributiva ndo se exaure na representacio. Ela deve ter
a participagdo do povo tanto na atuagcado estatal de coordenagdo assim como em
relagdo aos agentes privados coordenados pelo Estado, “[...] ndo faz sentido
democratizar o Estado se simultaneamente n&o se democratizar a esfera nao
estatal. S6 a convergéncia dos dois processos de democratizacdo garante a
reconstituicdo do espaco publico de deliberagdo democratica.” (SANTOS, 1998, p.
62).

Além da democracia redistributiva, Boaventura propde que o Estado passe
a ser um espaco de experimentacgdes, pelo fato de que o espaco estatal encontra-se
em um periodo de transicdo. Torna-se complicado, portanto, abandonar o velho
modelo para que surja 0 novo, assim como €, muitas vezes, contraditorio o novo
nascer enquanto o velho ainda existe. Propbe Boaventura (1998, p. 66), diante
dessa constatagao:

Sendo imprudente tomar nessa fase opg¢bes institucionais
irreversiveis, deve transformar-se o Estado num campo de
experimentacgao institucional, permitindo que diferentes solugdes
institucionais coexistam e compitam durante algum tempo, com
carater de experiéncias-pilotos, sujeitas a monitorizacéo
permanente de colectivos de cidaddaos com vista a proceder a
avaliagdo comparada dos desempenhos.
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Para que esse novo estado democratico de experimentagdo possa surgir,
dois principios devem ser seguidos. O primeiro refere-se a igualdade de condigbes
de desenvolvimento nas diversas solugdes institucionais. Apenas dessa forma é que
sera estabelecida uma forma democratica de buscar uma nova democratizagdo. O
segundo principio relaciona-se com a garantia de padrbes minimos de inclusao,
tornando possivel a uma maior cidadania ativa a ser desempenhada no controle dos
projetos alternativos existentes.

Note-se que o Estado como novissimo movimento social, proposto por
Boaventura, tem como fungdo a coordenacdo e a articulagédo dos entes privados,
trata-se de uma “meta-governagao”. A instabilidade nessa forma é& de grande
proporgao, uma vez que o espaco estatal antes detentor do monopdlio da regulagéo
passa a desempenhar o papel de coordenador dos mais diversos projetos politicos
alternativos.

Desse cenario, surge a importancia do desenvolvimento da democracia
participativa a ser estabelecida no espago-tempo global, nacional, regional e local.
Nesse sentido:

[...] compete ao campo da democracia resdistributiva transformar o
Estado nacional em elemento de rede internacional destinada a
diminuir ou neutralizar o impacto destrutivo e excludente desses
imperativos e se possivel inverter o sentido destes na busca de uma
redistribuicdo equitativa da riqueza globalmente produzida.
(SANTOS, 1998, p. 68-69).

Boaventura, propde que os fatores existentes da crise da democracia liberal
nao sejam excluidos, mas analisados e reestruturados a fim de contribuir para uma
nova teoria democratica.

Assim, faz-se necessaria a criagcdo de novos mecanismos capazes de
reverter a inefetividade do quadro até agora apresentado, fazendo com que a
populagdo participe com responsabilidade das decisdes politicas e controle
eficazmente os atos politicos praticados pelos seus representantes.

Continuar com o sistema representativo classico ndo é possivel, uma vez
que se encontra deteriorado e nao responde significativamente as novas demandas
sociais, conforme exposto. Nesse viés, entende Antonio Porras Nadales e Pedro de
Vega Garcia que o primeiro ponto que deve ser pensado € se o sistema

representativo contemporaneo € capaz de responder as novas demandas sociais,
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vinculadas aos novos movimentos sociais, ou se faz necessario buscar novos e
melhores sistemas para responder tais questdes.

Sobre essa questio, entende-se que a posicao a ser adotada € a busca pela
reestruturacdo da democracia representativa, e ndo sua superagao, a partir de
novos mecanismos promotores de uma maior e mais efetiva participagao.

Esse também é o posicionamento de Antonio C. Wolkmer (2000, p. 90):

a radicalizagdo do processo democratico para a sociedade nao
implica descartar o paradigma da representacdo, mas reconhecer
sua crise e redefini-lo em fungdo de uma nova cultura politica,
fundada na participagdo dos sujeitos coletivos emergentes,
corporificadores de uma cidadania comunitaria.

Da mesma forma defende Bobbio ao afirmar que até esse momento
ninguém conseguiu desenvolver uma instituigdo apta para substituir a representagao
mantendo as liberdades publicas dos cidaddos. Afirma também que € impossivel a
substituicdo da representagdo por alternativas diretas de participagdo a partir do
modelo adotado pelo Estado contemporaneo: ou pelo seu tamanho territorial ou
ainda pelos altos custos que causaria.

Entende-se que o problema da representagao concentra-se na insuficiéncia
das instituicdes existentes em relagdo as novas demandas sociais que surgem a
cada momento.

Boaventura de Souza Santos também propde que a democracia
representativa seja reestruturada a partir de uma maior participagéo politica que nao
restringe simplesmente ao ato de votar. E afirma que, para isso ser possivel, o
campo do politico deve ser redefinido e ampliado, desocultando as formas de
opressdo e de dominagdo e criando novas formas de democracia e cidadania.
Havera com isso uma repolitizagédo global da pratica social e do campo politico.4

Uma das solugbes propostas pela teoria politica é a utilizacdo da
participacdo popular como fonte reestruturante da democracia representativa.
Aproximar os cidadaos do poder decisorio podera contribuir de forma efetiva para a
emancipagao cidadd de cada individuo. Perceber-se como membro de uma
comunidade, participando ativamente dela e assumindo a responsabilidade de suas

decisbes aproximara o individuo da concepgao antiga de liberdade pregada por

44 “Politizar significa identificar relagdes de poder e imaginar formas praticas de as transformar em
relacdes de autoridade partilhada.” (SANTOS, 1995, p. 270-271).
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Constant e conduzira a democracia representativa a um panorama mais aberto e
flexivel aos anseios populares.

Problemas; até entdo n&o enfrentados pela teoria politica tradicional; terdo
seu espago assegurado nas deliberagdes e tomada de decisbes. Nesse sentido,
explica Teixeira (2006, p. 28):

Exercita-se assim uma outra légica — a da solidariedade e busca de
um consenso normativo em relacdo a questdes basicas, tais como
meio ambiente, exclusdo social, cooperagdo internacional,
possibilitando-se o surgimento de novos tipos de participacédo, mais
ampla, inclusive de conteido mais contestador, formando-se uma
nova cultura politica que se valorizam a ac&o coletiva, a construcéo
de identidades, a criacao e efetivacdo de direitos, o enfrentamento
dos problemas cotidianos.

Dessa forma, questdes pertinentes aos cidaddos nao abordadas pelos seus
representantes encontrardo abrigo e auxiliardo na emancipagao do cidaddo, atraves
de sua participacao efetiva na condugdo das coisas publicas. Mas para que isso
ocorra de forma efetiva deve-se compreender o real significado de participacéo.

A expressdo participagcdo € uma das palavras mais utilizadas no
vocabulario politico, sendo muitas vezes associada a outros termos como a
democracia. Frente a isso acaba por enfrentar o mesmo problema que esta, pois é
aplicada com varios sentidos, implicando utilizacdo diametralmente oposta de um
autor para o outro.(GOHN,2003).

Participar tem como pressuposto dois significados semaéanticos
fundamentais: tomar parte de um ato ou processo, e ser parte de um érgéo, de uma
regidao, de uma comunidade. Essas duas dimensdes se interligam e interdependem,
uma vez que “toma-se parte enquanto se é parte”. Nesse sentido, o segundo
significado constitui uma “pré-condicdo ao exercicio das prerrogativas dos
participantes a uma atividade em uma dada coletividade”.(RANIOLO, 2002, p. 12-13)

Em termos amplos, entende-se que a participacao consiste na escolha livre
daquilo que é disponivel na situacdo presente e comportamentos coletivos de
associacao e de promoc¢ao de recursos. Dessa forma € possivel participar no interior
das organizagbes sociais das mais diferentes naturezas, constituindo, até mesmo,
uma forma de arrecadagao de prestigio: aquele que participa com maior intensidade

€ premiado e visto como uma pessoa comprometida.
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Ja a auséncia de participagao confunde-se com a incapacidade de assumir
responsavelmente a vida social e politica, atribuindo ao povo a incapacidade de
deliberar, votar, decidir e escolher, justificando, assim, a auséncia ou o desinteresse
pelo social e pelo politico. A fim de preservar o elitismo, visando a conservagéo das
classes dominantes, constréi-se uma ideologia em que as classes desprovidas de
poder, subalternas, sdo incapazes de decidir o seu préprio destino e o destino de
toda a sociedade, de forma autébnoma.

No campo politico, especificamente, a participagado popular constitui o

processo politico concreto que se produz na dindmica da sociedade,
mediante a intervengcdo quotidiana consciente de cidadaos
individualmente considerados ou organizados em grupos e
associagdes, com vistas a elaboragdo, a implementacdo ou a
fiscalizagcdo das atividades do poder publico. (DIAS, p. 79)

Elenaldo Teixeira(2003, p. 27-28) entende que participagdo é processo, ou
seja, baseia-se na “interagdo continua entre os diversos atores que sdo ‘partes’, o
Estado, outras instituicbes politicas e a propria sociedade.” Propde ainda uma
diferenciagao entre participacao popular e participacao cidada. A primeira referindo-
se a atuagdo de movimentos que tém por objetivo o atendimento das necessidades
sociais tanto de forma violenta, ou seja, realizada contra o Estado (“posicionamento
anti-Estado”), assim como a adogdo de uma posi¢cdo negligenciadora do Estado,
atuando como se ele ndo existisse.

E referindo-se ao termo participagao cidada*s, explica que;

Ao referir a “participacao cidada” tenta-se, portanto, contemplar dois
elementos contraditorios presentes na atual dindmica politica.
primeiro, o “fazer ou tomar parte”, no processo politico-social, por
individuos, grupos, organizagcbes que expressam interesses,
identidades, valores que poderiam se situar no campo do
“particular’, mas atuando num espaco de heterogeneidade,
diversidade, pluralidade. O segundo, o elemento “cidadania”, no
sentido “civico”, enfatizando as dimensbes de universalidade,
generalidade, igualdade de direitos e responsabilidades, a
propensdo ao comportamento solidario, inclusive relativamente
aqueles que, pelas condi¢bes econbmico-sociais, encontram-se
excluidos do exercicio dos direitos, do “direito a ter direitos”.

% O autor destaca que a participacdo cidada ndo se confunde com a “participacdo social e
comunitaria”, pois ndo se identifica com a participacdo isolada ou a prestagdo de servigos
comunitarios, muito menos com a defesa de interesses especificos ou “expressao de identidades”;
também néo se identifica com a participagdo popular, pois ndo tem como objetivo o atendimento as
demandas sociais ou a realizagdo de protestos contra o Estado ou de “costas para o Estado”.(
TEIXEIRA, 2002, p. 31).
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Pedro Demo (1999, p. 18), seguindo na mesma corrente, afirma que
“participacdo é conquista”, ou seja, € um processo sem fim e que busca a
autopromocgao. Também €& um processo de conquista, uma vez que nao pode ser
entendida como concesséo ja que nao é algo secundario, mas principal. Além disso,
ela ndo pode ser entendida como preexistente, “porque o espaco de participacao
nao cai do céu por descuido, nem é o passo primeiro.”

A forma mais utilizada de participacdo ocorre através do voto. Alias, na
democracia representativa ela ¢ uma das Unicas formas possiveis. E a partir do
exercicio do direito do voto que se cumpre o papel de participacdo dos cidadaos na
vida politica de sua comunidade. Ampliar essa participacdo pode constituir um
problema para o governo, uma vez que o desenvolvimento de uma aprendizagem
que conduza os individuos a fazer parte do processo pode propiciar
questionamentos acerca do préprio governo e da propria vida social vigente,
surgindo a concepgao de que participagao € “liberdade com responsabilidade”.

De acordo com Pedro Demo, a participagéo esta interligada a outra questao
histérica que € a dominagdo e esta, por sua vez, interliga-se com o poder. A
sociedade sempre gravitou ao redor do poder e a teoria da participagdo ndo pode
ignorar esse fato, sob pena de se tornar ingénua e indcua. Nesse sentido, adverte o
autor, que possiveis defensores da participagao ao assumirem o poder podem se
tornar seus inimigos, pois ela conduz as criticas e a divisdo de possiveis privilégios.

A participacéo implica, na teoria democratica, na resposta a pergunta: quem
e como participa do processo de tomada de decisdes politicas? Para responder a
essa indagagcdo faz-se necessaria a exposicdo acerca dos varios modos
participacao.

Juan E. Diaz Bordenave (1983, 27-31) acentua que ela podera ocorrer de
diversas formas: (a) participagao de fato, ou seja, na execugado material de tarefas
que auxiliem dada comunidade como a pesca, a caga ou o culto religioso; (b)
participagdo espontanea — é aquela que conduz os individuos a formarem grupos
sem objetivos definidos, mas tendentes a satisfagdo de suas necessidades
psicologicas de pertencer a um grupo ou de expressar-se; (c) participagdo imposta;
nesse caso o individuo é obrigado a se integrar em determinado grupo ou realizar

atos, é por exemplo o caso da obrigatoriedade do voto prevista no ordenamento
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brasileiro; (d) participagdo voluntaria, na qual os membros que criam determinado
grupo definindo sua organizagao, estabelecendo objetivos e os métodos de trabalho,
€ o caso por exemplo dos sindicatos e partidos politicos; (e) participagao voluntaria
provocada por um agente externo; nesse caso 0s integrantes sao provocados por
agentes externos a realizarem seus proprios objetivos ou entdo, daqueles que
criaram os agentes externos; (f) participacdo concedida, aqui a participacdo é uma
parte do poder considerada legitima de influéncias tanto dos representantes como
dos representados, é o caso do orgamento participativo.

Maria da Gléria Gohn (2003, p.16) acrescenta que a participagdo assume
diversas formas, desde a liberal, passando pela revolucionaria e autoritaria, até
chegar a democratica. Na primeira a participagdo atua de forma a privilegiar a
sociedade civil a fim de que o Estado n&o possa interferir na vida dos individuos.
Note-se que essa forma nao implica participacdo do cidadao na vida estatal, mas, ao
contrario, existe meramente para controla-lo. Sdo derivantes dessa forma: a
participagdo corporativa, a qual fundamenta-se em um objetivo maior que os
interesses pessoais: o0 bem-comum; e a participagdo comunitaria, que “concebe o
fortalecimento da sociedade civii em termos de integragdo, dos orgaos
representativos da sociedade aos orgaos deliberativos e administrativos do Estado.”
E a busca da unido entre o publico e o privado.

A segunda forma, participagcéo autoritaria, tem como objetivos a integracéo
e também o controle social em relacédo a sociedade e a politica. Pode se transformar
em participacdo cooptativa em regimes que utilizem a representacdo. Nesse caso,
ha um estimulo vertical de cima para baixo, promovendo programas que amenizem
os problemas sociais através da implementagao de politicas publicas.

Na forma de participacdo democratica a soberania popular é privilegiada
determinando a ocorréncia da participagao tanto na sociedade civil como nas
instituicées politicas. Segundo Gohn (2003, p. 17-18);

Alguns vicios existentes na concepc¢ao liberal, que explicam a
constituicdo de redes clientelisticas movidas pelo poderio
econdbmico ou de prestigio politico, ndo ficam ausentes na
concepcgao de participacdo de participacdo democratica, porque o
principio basico € o da delegacdo de um poder de representacéo,
nao importando a forma como foi constituida essa representagao.
Defende-se o ideal liberal da competicdo no interior da sociedade
civil e afirma-se que, no interior do Estado, as hierarquias devem
ser respeitadas.



99

Na revolucionaria a participagao estrutura-se em coletivos organizados para
lutar contra as relacbes de dominacdo e pela divisdo do poder politico. Essa
organizagdo podera ocorrer no ordenamento juridico vigente ou em “canais
paralelos”, dai a importancia dos partidos politicos responsaveis pela formacao de
quadros para que a participacdo se torne um instrumento qualificado. Ja na
participagédo radical busca uma substituicdo do regime da representagao classica
para o da democracia participativa, na qual o controle seria de responsabilidade da
sociedade, mas essa forma implica uma redistribuicido do poder nas diferentes
camadas e setores sociais.

A democratico-radical, unido das ultimas duas, tem como fundamento o
pluralismo, pois fortalece a sociedade civil para que essa transforme as realidades
sociais. Os movimentos sociais assumem uma relevancia maior que os partidos
politicos, uma vez que os entes participativos sdo considerados como “sujeitos
sociais” e os individuos como “cidadaos”. Nesse sentido, “participar € visto como
criar uma cultura de dividir as responsabilidades na construgdo coletiva de um
processo, € dividir responsabilidades com a comunidade. Esta ultima é vista como
parceira, como co-responsavel permanente, ndo apenas como ator coadjuvante em
programas esporadicos.” (GOHN, 2003, p. 19).

Para Bordenave (1983) a participacao € inerente ao ser humano, fazendo
parte de sua natureza.*¢ Isso € demonstrado através das bases complementares
que formam a participacéo. A primeira base ele denomina de afetiva, porque traduz
o prazer que o individuo sente em fazer determinadas coisas com outros individuos;
e uma base instrumental reveladora de que fazer as coisas com outras pessoas é
mais eficaz que fazé-las sozinhas, no entanto essas duas bases devem se
complementar e harmonizar.

Esclarece John Randolph Lucas (1985) que o tema nao deve ser tratado de
forma tdo complexa, afirmando que a participagdo assume, basicamente, duas
formas, quais sejam: o conhecimento das decisdes a serem tomadas assim como 0s

seus motivos; a outra, por sua vez, refere-se a uma postura mais ativa em que o

*“Em sintese, a participagdo é inerente & natureza social do homem, tendo acompanhado sua
evolugado desde a tribo e o cla dos tempos primitivos, até as associagdes, empresas e partidos
politicos de hoje. Nesse sentido, a frustragdo da necessidade de participar constitui uma mutilagdo
do homem social. Tudo indica que o homem s6 desenvolvera seu potencial pleno numa sociedade
que permita e facilite a participagao de todos. O futuro ideal do homem sé se dara numa sociedade
participativa.”(BORDENAVE, 1983, p. 17).
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cidadao participa no sentido de prestar auxilio. Ou ainda, a simples presenca do
individuo ou a atividade, quando ele se empenha em decisbes e atos politicos.

Para esse autor alguns aspectos da participagdo devem ser ressaltados. De
um lado encontram-se os arduos defensores da participagdo e seus argumentos,
assim como de outro lado, os contrarios a esse posicionamento.

Na corrente defensora da participagdo defende-se que € mais facil a
compreensao dos motivos pelos quais uma decisdo é tomada se o individuo fizer
parte da discussdo, a troca de experiéncias e de percepcdes sobre determinado
tema torna a discussdo mais proveitosa e com mais possibilidades de resolugédo dos
problemas que afligem a sociedade. Isso porque essa forma de participagdo nao
acredita que todos os individuos s&o iguais, mas que € a partir da diferenga que sao
estabelecidas novas redes de contato.

A liberdade era premissa do modelo classico de representagdo, na qual
uma das principais dicotomias se estabelecia entre o publico e o privado. Com a
participagdo, a distingdo ocorre entre interesses préprios e interesses comuns, que
podem coexistir na esfera do publico e do privado. A liberdade assume, com isso, a
feicdo adotada pelos antigos, na concepgao de Constant; ou seja, ndo se limita a
determinadas classes e nem ao politico mas circunda todas as esferas de poder,
principalmente o econémico e o cultural.

Dessa forma para Comparato (1989, p. 34):

O principio da participagao implica, pois, a realizacdo mais concreta
da soberania popular. Soberano é o povo, nao apenas
periodicamente, quando os cidadios se deslocam para manifestar o
seu voto, mas também e sobretudo quando eles exercem
diretamente fungdes publicas no interesse coletivo. Protetor das
liberdades é o Poder Publico que interfere na vida econdmica
privada, corrigindo desvios ou impedindo que a concentragdo de
pode em maos de particulares se faca em detrimento do bem
comum; quando exerce efetivamente as fungdes de servigco publico,
de educacdo e de saude, por exemplo, que a iniciativa privada
negligencia. O Estado ai ndo apenas pode, mas tem o dever
constitucional de agir, sem que isso represente invasao do territério
particular, apropriado pelos individuos ou classes na sociedade civil.

Acredita-se também que a participagdo é capaz, segundo Lucas, de frear a
tirania, uma vez que exerce um poder controlador direto dos atos do governo.
Enquanto o governo usar o seu poder de forma correta, esse permanecera, caso

contrario, a participagdo sera uma mola acionada no caso de uso incorreto do poder
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e quando atuar de forma a atingir o bem-comum, a partir das decisées tomadas pelo
povo.

Dessa forma, um dos papéis desempenhados pela participacéo popular é o
controle social que pode ocorrer, na concepgao de Teixeira (2003), ou através da
prestacdo de contas pelo Poder Publico aos cidadaos - accountability-, ou entdo, na
responsabilizacdo dos atores politicos pelos atos que praticaram durante seus
mandatos. A soberania se externaria ndo sé através da eleicao de representantes,
mas também com a forma de controle sobre os mesmos.

Paralelamente a essas vantagens, a corrente defensora da manutengao do
sistema representativo classico proclama diversos argumentos para eliminar a
participacdo do cenario das disputas politicas. A primeira seria o enfraquecimento
dos partidos politicos e de suas liderangas, assim como, o do proprio Poder
Legislativo e, consequentemente, da propria democracia. (BENEVIDES, p. 44-110)

Sob esse aspecto, entende-se que uma analise mais aprimorada revela
uma possivel debilidade desse argumento. A participacdo popular, no sentido de
intervencao direta do povo na formacdo da vontade estatal, atua como forma de
controle do Parlamento e dos partidos politicos. Ndo ha uma substituicdo dos
representantes pela convocacao dos cidadaos para que se reunam, deliberando e
votando os assuntos de interesse publico. Ha, todavia, uma maior discussdo e
fiscalizacdo acerca de assuntos de relevancia impar para a populacdo. A
participagcdo dos cidaddos dessa forma tende a fortalecer os institutos da
representacdo, uma vez que aproxima diretamente a sociedade civil da sociedade
politica.

Essa talvez seja uma das grandes barreiras encontradas pela participagéao
politica. Ha um certo temor dos representantes de que surjam novas liderangas
politicas que auxiliardo no controle e fiscalizagdo dos atuais representantes eleitos.
Da mesma forma esse medo se dissemina pelos partidos politicos, uma vez que os
partidos menores, sem cadeiras suficientes no parlamento, podem atuar diretamente
nas deliberagbes populares com o objetivo de implementar projetos do seu
programa de governo.

Entende-se, que constitui premissa da democracia representativa a
existéncia de partidos politicos. Esses corresponderiam a forma possivel de
estabelecimento de um elo entre a sociedade civil e a esfera politica. Ademais,
acredita-se que a delegagdo de poderes nao deve ser substituida, mas sim
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reestruturada, no entanto passa pela reformulacdo, através dos mecanismos
propostos pela participacdo dos partidos politicos, mas ndo de sua exclusao do
cenario politico.

Ressalte-se paralelamente que a participacédo politica ocorre internamente
nos partidos politicos, a partir da discusséo de ideias e programas condizentes com
a pratica partidaria. Assim, para a teoria da democracia partidaria a participacao
deveria ocorrer dentro e a partir dos partidos politicos.

Outra critica a adog¢ao da participagcado popular seria que essa resultaria na
lentiddo ou, até mesmo, paralisacdo do processo de tomada de decisdes politicas
pelo Parlamento e de sua implementacdo. Nesse caso, os beneficios trazidos pela
participagdo séo totalmente contrarios a essa posigdo. Caberia ao povo decidir as
questdes mais controversas desafogando o Legislativo. Tem-se como exemplo a
unido civil de homossexuais, aborto e as diversas reformas propostas pelo Executivo
entre outras. Cabe ressaltar ainda que Maria Victoria Benevides entende que, dessa
forma, haveria uma maior liberdade dos partidos e de seus membros para tratarem
desses assuntos polémicos deixando a decisdo para a maioria dos cidadaos.

Na mesma esteira, outra critica reside na argumentagao de que a atividade
plebiscitaria pode conduzir a uma manipulacdo do povo e uma consequente
implementagao da tirania. Contudo, a competéncia para convocacgao para utilizagcao
desse instrumento seria do préprio povo ou do Parlamento e ndo do Executivo.
Ressalte-se ainda que a deliberagdo sobre o assunto deveria ocorrer com plena
liberdade de expressdo, com a divulgacdo de todas as informagdes necessarias
para que os individuos decidissem conscientemente.

A mais antiga critica de todas € a de que o homem comum n&o teria
capacidade técnica suficiente para conduzir politicamente o Estado. Ha duas
questbes a serem analisadas em relagdo a esse ponto. A primeira € a de que a
simples obtencido de capacidade técnica nao € capaz de por si sé transformar um
individuo em um bom governante, mas os cidaddos também podem se cercar de
informacdées e de meios alternativos para alcancar o conhecimento técnico
supostamente exigido para determinada questdo politica. E a segunda, e mais
contundente, é a de que a propria democracia representativa ndo exige nenhuma

qualificagéo técnica especifica como condigao de elegibilidade dos candidatos.*”

70 art. 14, § 4° da Constituicdo Federal do Brasil dispde que serdo inelegiveis os alistaveis e os
analfabetos, ndo impondo nenhuma condigao técnica especifica para a disputa eleitoral.
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Della Porta coloca ainda mais dois pontos que merecem ser analisados: a
existéncia de um descontentamento politico gerado pelo aumento de participagao e
responsavel pela criagdo de diversos riscos para a democracia, entre eles a
desintegracdo da ordem civil, o enfraquecimento dos lideres e um aumento da
alienacao dos cidadaos; e as baixas taxas de participacéao.

Em relagdo ao primeiro, ha autores, como Huntington (1997), que
defendem a ideias de que haveria um excesso de democracia e, consequentemente,
de participacdo, sendo que a primeira somente traria beneficios para o Estado se
trouxesse em seu bojo uma certa dose de apatia popular. Para ele a vulnerabilidade
da democracia norte-americana derivava do fato das dinamicas internas da
democracia numa sociedade altamente instruida, mobilizada e participativa.

Ja de outra monta, existem estudos que revelam a baixa taxa de
participagédo popular, entretanto ela diminuia de forma inversamente proporcional, a
medida que aumentava a exigéncia de dedicagao, tem-se como exemplo o fato de ir
votar ao invés de interessar-se pela politica.4®

Esse panorama traz para o aspecto politico uma desigualdade de
participagdo. Segundo Della Porta, os mais instruidos sdo os que mais participam
politicamente, assim como os provenientes das classes meédias, os homens, os
individuos com fase de idade intermediaria, os casados, os que residem em cidades,
os integrantes das maiorias étnicas e aqueles que se encontram empenhados
socialmente ou em organizagdes de diversos tipos.#? Nesse sentido a desigualdade
social refletiria também o desencadeamento de uma desigualdade politica. Dai a
existéncia de alguns autores que condicionam a participagéo a alguns fatores, quais
sejam, a mudanca na consciéncia popular e a diminuigdo das desigualdades

econdbmicas e sociais.

48 Della Porta descreve uma pesquisa realizada em 1965, nos Estados Unidos, sobre a quantidade de
participacdo. Nesse sentido: “os ‘gladiadores’, muito activos em politica, eram apenas 7% dos
cidadaos; os ‘espectadores’, empenhados em um nivel minimo, 60%; e os ‘apaticos’ totalmente
desinteressados, 30%. Verificaram-se resultados similares, no mesmo pais, numa pesquisa de Verba
e Nie [1972], que, distinguindo também o nivel de participagdo, apuraram 22% de cidadéos,
totalmente passivos, a que se juntavam 21% que se limitavam a votar, enquanto aos outros, 20%
eram ‘localistas’ que s se interessavam pelas questdes locais e 4% ‘paroquianos’ que apenas se
ocupavam do que lhes dizia respeito directamente, 15% ‘contendentes’, que se mobilizavam em
campanhas especifica; e somente 18% ‘acivistas globais’, envolvidos por todo o arco das questdes
politicas.” In: PORTA, Donatella Della. Introdug¢do a Ciéncia Politica. Tradu¢do Eduardo Sald.
Lisboa: Editorial Estampa, 2003, p. 89.

* Pesquisa realizada nos Estados Unidos por Milbrath em 1977. In: PORTA, Donatella Della.
Introdugédo a Ciéncia Politica. Tradugdo Eduardo Salé. Lisboa: Editorial Estampa, 2003, p. 87-88.
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Em contrapartida encontram-se os autores defensores da participagao
colocando-a como propulsora da crise da democracia, determinando sua expanséo,
uma vez que os cidadaos utilizam todas as formas de participagcao para obterem
suas metas politicas e demonstrando que ndo estdo concordando com os rumos
tomados pelo governo.

De acordo com Dias, € o viés politico que desmascara ao individuo a sua
posicdo de submisséo e desigualdade na sociedade. A partir da participagdo é que
os cidaddos possuirdo mais condigdes para participarem de uma melhor forma
conseguindo transformar sua condi¢ao social e politica.

Nesse sentido, também entende Paulo Freire, ao afirmar que somente
através da conscientizacdo do individuo das pressbes e das condi¢gdes de
submissao em que vive € que ele podera alterar essa realidade.

Para Demo (p. 1999, p. 79) o aspecto mais importante da participagao é o
desenvolvimento de uma cultura democratica, ou seja, marca e caracteristica de sua
[do povo] organizag&o e sobrevivéncia. Trata-se de uma cultura construida como um
valor comum, ndo sendo tolerados niveis exorbitantes de desigualdade e ainda,
“[...]a naturalidade do funcionamento de processos participativos, marcados pelo
acesso aberto ao poder, seu controle, pela burocracia comprometida com o servigo
aos interessados, pelo exercicio constante das regras comuns do jogo, pela
negociagdo como forma primordial de tratamento das divergéncias [...]".

Nesse sentido, explica Demo que a constatacdo da existéncia da
dominacao e do impedimento da participacdo € meramente o ponto de partida para
o desenvolvimento dessa nova cultura democratica. Isso porque participagcédo implica
compromisso e envolvimento, ndo sendo, porém, coerente com a desisténcia
perante as dificuldades.

Ressalta ainda que a participacdo nédo é auséncia de poder, mas sim outra
forma de poder, uma nova forma de intervir na realidade passando pela “autocritica”,
reconhecendo os limites e as possibilidades de suas propostas e intervencdes e o
didlogo realizado de forma aberta com os interessados, reconhecendo nos
individuos participantes ndo um objeto ou uma clientela, mas sim membros de uma
comunidade que conhece seus problemas e busca conjuntamente por solu¢des. Por
isso a maioria das politicas sociais propostas, ou melhor, “impostas pelo Estado”,

constituem meramente assistencialismos.
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Adotando a concepg¢ao de que a partir da utilizagdo da participacao podera
ser reestruturada a democracia representativa, surge a teoria da democracia
participativa. Essa engloba as formas classicas de representagdo, isso é, com a
continuidade da delegagdo de poder, mas acrescentando instrumentos de
participacao direta dos cidadaos na conducao das coisas publicas.

De acordo com Souza Santos e Avritzer, a democracia percorreu diversos
estagios durante o ultimo século. A primeira grande discuss&o tedrica a esse
respeito tinha como objeto a analise da desejabilidade da democracia, durante a
primeira metade do século XX.

Isso porque durante o século XIX perdurou a ideias negativa de
democracia, a qual consistiria num perigo as demais instituigdes, pois poderia
colocar no poder alguém despreparado para assumir tamanha responsabilidade. E a
ideias pregada por Mill quando afirma que somente os especialistas possuiam
capacidade para governar de forma adequada.

Esse debate foi vencido pela corrente defensora do regime democratico, no
entanto atualmente ha uma expansao deste regime por todo o planeta. Contudo,
junto com a vitéria democratica foi propagado o consenso de que a representagao
seria a melhor forma de exercicio da democracia.>® Com isso, reduziu-se a
democracia ao simples procedimento eleitoral, as regras do jogo no entender de
Bobbio (2000), restringindo-se a participagao e soberania popular. Disseminou-se no
entender de Boaventura a hegemonia democratica da representagéo.

Essa ideias hegemodnica foi aprimorada e influenciada por um outro debate
surgido na ultima década do século XX: as variagbes adotadas pela democracia. A
partir de sua analise, funda-se concretamente a concepg¢ao de democracia baseada
na contradicdo existente entre a mobilizacédo e a institucionalizagéo, na valorizagao
positiva da apatia politica, ou seja, aos cidadados caberia somente escolher os
representantes e n&o decidir diretamente; na forma eleitoral adotada pelas diversas

¥ “...] as sociedades capitalistas, sobretudo nos paises centrais, consolidaram uma concepgao

hegemoénica de democracia, a concepgédo de democracia liberal com a qual procuraram estabilizar a
tensdo controlada entre democracia e capitalismo. Essa estabilizacdo ocorreu por duas vias: pela
prioridade conferida a acumulagdo de capital em relagdo a redistribuicdo social e pela limitacdo da
participagéo cidada, tanto individual, quanto coletiva, com o objetivo de ndo ‘sobrecarregar’ demais o
regime democratico com demandas sociais que pudessem colocar em perigo a prioridade da
acumulacdo sobre a redistribuicdo.” In: Santos, Boaventura Souza de; AVRITZER, Leonardo.
Introdugdo: para ampliar o cénone democratico. In: Santos, Boaventura Souza de (Org.).
Democratizar a democracia: os caminhos da democracia participativa. 22 ed., Rio de Janeiro:
Civilzagéo Brasileira, 2003, p. 59.
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democracias; no pluralismo visto apenas a partir da existéncia de partidos politicos,
na discusséo entre as elites e nas teorias minimalistas da participagao popular.>1

O desenvolvimento de uma discussdo a esse respeito, para ele, foi
desencadeado pelos processos de democratizagao sofridos por diversos paises, na
segunda metade do século XX. Essa democratizagdo trouxe ao debate questbes
envolvendo o procedimento e a participagao social, sendo que a ampliagao dessa
participagdo fez com que surgisse uma redefinicdo sobre a adequacéo da solugéao
nao participativa e burocratica ao nivel local, recolocando o problema da escala no
interior do debate democratico e, enfim, trouxe a tona a questdo envolvendo
representacio e diversidade cultural e social.

Esse processo democratizacdo fez com que a democracia participativa
assumisse uma identidade contra-hegemdnica ao colonialismo ou autoritarismo
vivenciado durante o século XX nos paises do Sul.

Exercitada de maneira ainda representativa, os defensores dessa contra-
hegemonia comegcam a conseguir espago para dialogar buscando propostas
possiveis a implementacdo de uma nova teoria democratica que respeite os diversos
tipos de cultura, sem segrega-los, e que promova a emancipagao do cidadéo.

Conforme ja apontado, nem o Parlamento possui capacidade técnica para
deliberar e votar projetos de lei sobre todos os temas. Faz-se necessario, sendo até
mesmo uma das condicdes de implementagdo da democracia participativa, a
educacdo. E através dela que os cidad&os conseguirdo se orientar para escolherem
livremente os caminhos que sejam que o Estado percorra. A propria participagéo ja
constitui um processo de educagdo, uma vez que demonstra aos membros de uma
dada sociedade todas as possibilidades possiveis e os embates e debates tedricos a
respeito de um determinado tema.

Ademais a participagcao do cidadao nas deliberagdes, faz com que esse
passe a se enxergar como membro integrante de uma sociedade, responsavel pelas

suas decisdes e pelas propostas apresentadas.

51 Santos, Boaventura Souza de; AVRITZER, Leonardo. Introdugdo: para ampliar o canone
democratico. In: Santos, Boaventura Souza de (Org.). Democratizar a democracia: os caminhos da
democracia participativa. 22 ed., Rio de Janeiro: Civilzag&o Brasileira, 2003, p. 41-42. Nesse sentido,
pode-se afirmar que “a primeira via de afirmag&o da concepgao hegemdnica de democracia no pos-
guerra € uma via que leva ao pluralismo valorativo a redugdo da soberania e, em seguida, a
passagem de uma discussdo ampla sobre as regras do jogo democratico a identificacdo da
democracia com as regras do processo eleitoral.”, Souza Santos, p. 45-46.
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Isso porque ao povo pertenceria a soberania e o controle de algumas das
decisdes finais do processo politico, ocasionando, de outra monta, a identificacdo
entre governantes e governados. E nesse sentido a exposicdo de Bonavides (2001):
“a chave constitucional do futuro entre nos reside, pois, na democracia participativa,
que faz soberano o cidaddo-povo, o cidaddo-governante, o cidadao-nagéo, o
cidadao titular efetivo de um poder invariavelmente superior e ndo raro, supremo e
decisivo.”

E também a posigéo de Teixeira (2003) quando afirma que:

Assim, ha que priorizar os momentos que € estrategicamente
indispensavel sua participacdo, até porque a sociedade civil ndo
pode substituir o Estado, que deve dispor de agentes capacitados e
legitimados para as diferentes fungdes, responsabilizando-se pelos
seus resultados. O aspecto estritamente decisério da participagao
perde sua énfase para dar lugar ao debate publico das questdes, a
propositura de alternativas, exigéncia de prestacdo de contas dos
atos dos agentes publicos e consequente responsabilizagéo.

Da mesma forma que Teixeira, Bonavides entende que uma nova teoria
democratica somente existira quando o povo detiver o dominio e o controle dos atos
do governo, ou em outros termos, a forma possivel de compatibilizar a
representacdo com a participagdo: accountability e responsabilizacdo. Ou seja, a
prestacdo de contas do governo para a populagdo e sua responsabilizagdo pelos
atos praticados.

A participagcado popular na tomada de decisbes e, consequentemente, a
democracia participativa retiram o cidaddao do seu papel de espectador e o faz
interpretar a atividade governamental como uma forma de acdo, através de
sugestdes para os problemas. O individuo passa da passividade para a agao.

Dessa forma os Estados considerados periféricos podem conseguir manter
uma democracia realizada de forma “democratica”, privilegiando a participagao do
cidaddo na tomada de decisbes e buscando uma melhor integracdo entre os
membros da sociedade.

Nesse sentido, o Brasil, em 1988, ja havia esbogado uma primeira intengéo
de adotar a participacado direta do cidaddo exercida concomitantemente com a
democracia representativa, sendo uma inovacgao constitucional (WOLKMER,1999).
Contudo, embora tenha se destacado com a adogao da democracia participativa ela

foi utilizada pouquissimas vezes, existindo apenas como uma possibilidade formal.
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A utilizagdo dos referidos mecanismos contribuiria drasticamente para a
retirada dos cidadaos brasileiros da inércia politica, influenciando-os positivamente a
participarem ativamente das atividades politicas do Pais.

A partir do estabelecimento de um canal direto de participagdo entre a
sociedade civil e a sociedade politica, poder-se-a redesenhar o Estado brasileiro,

com novas demarcacgdes pautadas na efetividade dos direitos fundamentais.

4.3 A viabilidade de transformagcao da democracia brasileira: para além dos

Tribunais.

O Brasil através do Decreto presidencial n 8.243/14 que institui a politica
nacional de participagao social (PNPS) e o sistema nacional de participagao social
(SNPS) conseguiu avancgar para a formag&o de uma nova cultura de participagédo no
Brasil. Esse decreto foi editado em 23 de maio de 2014, portanto, ainda impossivel
avaliar seus resultados. Mas, o primeiro e importante passo foi dado.

O objetivo da referida norma foi o de buscar uma organizagdo maior e,
assim, uma maior participacdo e aproximacido da sociedade civil e a administracéo
publica federal para a formulacdo, execucdo, monitoramento e avaliacdo dos
programas de politicas publicas. O decreto ndo excluiu qualquer forma de
participagdo social ja existente e nem priorizou qualquer delas, mas ao contrario,
ampliou as formas de interlocu¢do entre sociedade civil e governo.

No art. 4° do Decreto institui-se como objetivo da PNPS “a consolidagéo
da participagdo social como método de governo”. Busca-se, assim, uma maior
participagdo popular na implementagcdo de politicas publicas a partir de nove

instancias®2: (1) conselho de politicas publicas, (2) comissao de politicas publicas,

52 Art. 22 Para os fins deste Decreto, considera-se:

| - sociedade civil - o cidaddo, os coletivos, os movimentos sociais institucionalizados ou néo
institucionalizados, suas redes e suas organizagoes;

Il - conselho de politicas publicas - instancia colegiada tematica permanente, instituida por ato
normativo, de dialogo entre a sociedade civil e 0 governo para promover a participagdo no processo
decisorio e na gestéo de politicas publicas;

lll - comissao de politicas publicas - instancia colegiada tematica, instituida por ato normativo, criada
para o didlogo entre a sociedade civil e o governo em torno de objetivo especifico, com prazo de
funcionamento vinculado ao cumprimento de suas finalidades;

IV - conferéncia nacional - instancia periddica de debate, de formulagédo e de avaliagdo sobre temas
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(3) conferéncia nacional, (4) ouvidoria publica federal, (5) mesa de dialogo, (6) forum
interconselhos, (7) audiéncia publica, (8) consulta publica e (9) ambiente virtual de
participacao social.

Note-se que uma das preocupacdes do Decreto presidencial foi de
aproximar o governo federal das organizag¢des locais, promovendo reafirmacédo do
espaco local como espaco de decisdao mais proximo aos cidadaos, buscando criar e
desenvolver uma participagao corriqueira, transformando os individuos em sujeitos
ativos emancipados; cientes das possibilidades e limites de sua participacao.

Coloca Dowbor (1996) que a aproximagao dos centros decisorios das
pessoas que acabardo por arcar com o0s beneficios ou prejuizos trazidos pela
descentralizagdo democratica e elevagédo de importancia do poder local, ou seja, das
pessoas que estdo diretamente interessadas nos resultados, constitui uma boa
politica administrativa.

Poder local refere-se a influéncias e interferéncias nas politicas publicas
localizadas n&o sendo restrito ao aspecto politico, mas englobando também o
econdmico, social, familiar e até mesmo o poder carismatico dos lideres de
determinada localidade.

Com isso, o

especificos e de interesse publico, com a participagao de representantes do governo e da sociedade
civil, podendo contemplar etapas estaduais, distrital, municipais ou regionais, para propor diretrizes e
acoes acerca do tema tratado;

V - ouvidoria publica federal - instancia de controle e participagao social responsavel pelo tratamento
das reclamagdes, solicitagbes, denuncias, sugestdes e elogios relativos as politicas e aos servigos
publicos, prestados sob qualquer forma ou regime, com vistas ao aprimoramento da gestéo publica;
VI - mesa de dialogo - mecanismo de debate e de negociagdo com a participacdo dos setores da
sociedade civil e do governo diretamente envolvidos no intuito de prevenir, mediar e solucionar
conflitos sociais;

VII - férum interconselhos - mecanismo para o didlogo entre representantes dos conselhos e
comissdes de politicas publicas, no intuito de acompanhar as politicas publicas e os programas
governamentais, formulando recomendagbes para aprimorar sua intersetorialidade e
transversalidade;

VIII - audiéncia publica - mecanismo participativo de carater presencial, consultivo, aberto a qualquer
interessado, com a possibilidade de manifestagcdo oral dos participantes, cujo objetivo é subsidiar
decisdes governamentais;

IX - consulta publica - mecanismo participativo, a se realizar em prazo definido, de carater consultivo,
aberto a qualquer interessado, que visa a receber contribuigdes por escrito da sociedade civil sobre
determinado assunto, na forma definida no seu ato de convocagéao; e

X - ambiente virtual de participacdo social - mecanismo de interacdo social que utiliza tecnologias de
informagédo e de comunicagéo, em especial a internet, para promover o didlogo entre administragdo
publica federal e sociedade civil.

Paragrafo unico. As definigbes previstas neste Decreto ndo implicam na desconstituicao ou alteragédo
de conselhos, comissbes e demais instancias de participacdo social ja instituidos no ambito do
governo federal.
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poder local foi redefinido como sindnimo de forga social organizada
como forma de participagdo da populagdo, na direcdo do que tem
sido denominado empowerment ou empoderamento da
comunidade, isto €, a capacidade de gerar processos de
desenvolvimento auto-sustentavel com a mediacdo de agentes
externos — novos educadores de ONGs do Terceiro Setor. O novo
processo ocorre, predominantemente, nas novas redes societarias,
sem articulagdes politicas mais amplas com partidos politicos ou
sindicatos. (GOHN, 1997, p. 35)

De acordo com Tania Fischer (1993) a nogdo que envolve o poder local
contém, basicamente, duas idéias que se complementam e ao mesmo tempo séo
antagonicas, conforme o sentido a sera adotado pelo intérprete.

Nesse sentido, referindo-se a um espaco territorial delimitado, o poder local
se identifica com as nogdes de “base, territorio, microrregido e outras designagdes
que sugerem constancia e uma certa inércia’(FISCHER, 1993, p.153). Contudo, ha
um outro sentido ndo de espaco territorial, mas sim, de uma delimitacdo abstrata
onde ocorrem as relagbes sociais que se quer privilegiar. Demonstra,
consequentemente, movimento e interagdo dos diversos grupos sociais, 0s quais se
articulam e se opéem em torno de interesses comuns.

Cabe ressaltar que o espaco local conta com um fundamento territorial
inegavel. Todavia, ndo se resume a este. Devem ser refutadas as fronteiras
institucionais a fim de que sejam recriados espagos em fungbes das demandas e
das problematicas que atingem determinadas localidades.

Portanto, quando se fala em local, ndo se esta circunscrevendo ao conceito
a rua, ao bairro ou mesmo a cidade, uma vez que ha sempre um segundo sentido
embutido na questédo territorial, ou seja, o universo de analise é mais amplo e
abstrato, trata-se de uma compilagado de aspectos sociais, culturais e histéricos que
une as pessoas em torno ou nao de um territorio determinado.

Nesse sentido: “Ao se falar em local, alude-se ao conjunto de redes sociais
que se articulam e superpdem, em cooperacao ou conflito, em torno de interesses,
recursos e valores, em um espaco cujo contorno é definido pela configuragcado desse
conjunto.”(FISCHER, 1993, p.154)

Na realidade, conforme ensina Dowbor (1996), a mesma dinamica que nos
levou aos espagos globais nos fornece as tecnologias para a reconstituigdo da
humanidade organizada ao redor das comunidades, as quais passam a se

reconhecer internamente que se reconhecem e a interagir, estabelecendo um
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dialogo com o resto do mundo, participando de forma organizada de espagos mais
amplos.

Um dos beneficios trazidos pelo local € a vivéncia de identidades. O sujeito
se reconhece como integrante daquela determinada comunidade e como proprio
sujeito, com caracteristicas pessoais elevando sua importancia para o grupo no qual
se encontra inserido.53

Contudo, faz-se necessaria uma maior reflexdo acerca da natureza
institucional da participagdo localizada e nao aceita-la como mero apéndice dos
movimentos reivindicatorios ou das associagbes populares, mas sim, como
detentora e propiciadora de uma dimensdo eminentemente democratica. E é isso
que o decreto instituiu como objetivo.

Dessa forma a garantia da participagdo, como uma possibilidade de
canalizar as demandas dos diferentes setores da sociedade e como um instrumento
de dinamizagdo da gestdo, necessita de mecanismos institucionais com fungbes
previamente definidas nas diferentes instancias da gestdo municipal.

Ha, contudo, um impasse no tocante a realizacdo da vontade popular
através desses novos mecanismos, 0s quais, normalmente, possuem natureza
meramente consultiva, ndo obrigando que os representantes cumpram as decisdes
advindas de uma deliberac&o popular.

As formas atuais de efetivacdo dessas determinagcdes mostram-se de
extrema relevancia para o futuro préximo da democracia participagao, pois embora
seus adeptos continuem crescendo, os posicionamentos contrarios angariam cada
vez mais simpatizantes.

Até maio de 2014, ou seja, antes do Decreto 8.243, as unicas formas de
realizacdo da vontade popular ocorre através dos mecanismos de participacao
inseridos no texto constitucional, portanto, vinculantes, ou quando através de um
partido politico que se encontra no governo realiza um projeto de consenso local,
atraves, portanto, da delegacéo de poder.

Acerca da institucionalizacdo entende-se que ela

> “E o préprio conceito de nagdo que tem ser revisto. A expressdo e vivéncia do sentimento de
identidade é absolutamente vital para o ser humano, e esta identidade é com um grupo, com
tradigdes, valores, com uma lingua ou dialeto, com roupas, com cultura no sentido amplo: néo se
materializa necessariamente na existéncia de um exército, de uma policia politica e de guardas nas
fronteiras. E ndo se vé necessariamente afetada pelo tipo de aparelho de musica ou pela marca do
carro utilizado.” In: DOWBOR, Ladislau. Da globalizagdo ao poder local: a nova hierarquia dos
espacos. In: FREITAS, Marcos Cezar de (Org). A reinvengao do futuro. Sdo Paulo: Cortez;
Braganca Paulista: USF-IFAN, 1996, p. 64.
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cria possibilidades de acdo coletiva para o reconhecimento,
efetivagcdo e construgdo de direitos, o que entretanto ndo é
automatico, observando-se ainda que pode também levar ao
imobilismo, pelo envolvimento em regras burocraticas, e a insergéo
na légica do poder, com o uso de artificios para protelar decisdes e
favorecer particularismos.(TEIXEIRA, 2002, p. 173)

Constituia um desafio para os seguidores da corrente da efetivagcdo da
democracia participativa a criagdo de meios que gerem obrigagdes para os poderes
executivo e legislativo de cumprimento das decisbes tomadas popularmente.

Com a efetivacdo vinculante dessas decisdes populares os partidos
politicos também possuem suas fungdes cada vez mais aprimoradas, pois estao
préximos da populagdo a fim de conseguir uma representatividade maior em
determinada comunidade.

Essa participagdo leva os cidaddos a desenvolverem um carater de
emancipagao, uma vez que conseguem visualizar a efetivagdo de seus projetos,
frutos de deliberagdo direta da comunidade e assim comegam a se engajar nos
processos politicos.

A leitura do decreto remonta a uma ideia implementada ha mais duas
décadas pelo Partido dos Trabalhadores nos Municipios e Estados que governaram:
o orgamento participativo. Sus estrutura é muita proxima e a analise dessa forma de
participagéo clarifica o objetivo da participagao previsto na legislagdo. Assim, sua
analise é relevante para dimensionar a forma de participagdo e suas consequéncias
na implementagao de politicas publicas.

O orgcamento participativo € um dos mecanismos de participacdo popular
utilizado em nivel local respondendo as caréncias de setores menos favorecidos
buscando, dessa forma, uma distribuigdo mais justa e igualitaria dos bens publicos
nos municipios brasileiros.>*

Iniciou no cenario brasileiro com a campanha para a Prefeitura de Porto
Alegre, capital do Rio Grande do Sul, através do Partido dos Trabalhadores, que
buscava democratizar as decisdes politicas de sua gestdo a partir da criagdo de

Conselhos Populares. Dessa forma objetivava que cada cidad&o pudesse influenciar

** De acordo com Boaventura de Souza Santos o “orgamento é o instrumento basico do contrato
politico que subjaz a essas relagdes, bem com o das interagdes entre os diferentes organismos
estatais encarregados de executar tal contrato.” In: SOUZA SANTOS, Boaventura de. Orgamento
participativo em Porto Alegre: para um democracia resdistributiva. In: SOUZA SANTOS, Boaventura
de (Org.). Democratizar a democracia: os caminhos da democracia participativa. 22 ed., Rio de
Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003, p. 465.
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e interferir na criacdo de politicas publicas e de questbes relevantes para a
municipalidade, buscando a democratizacdo da representagdo pelos caminhos da
democracia direta.

No entender de Janaina Rigo Santin (2000), o orgamento participativo
constitui um dos maiores exemplos de manifestagdo do poder local e participacéo
democratica, além de criar uma identificacdo de subjetividades através do exercicio
da soberania.

Na sua participagdo concentram-se os mais diversos atores sociais,
destacando-se o cidaddo comum, as associagbes de bairros e organizagdes nao
governamentais. Seu processo de deliberagdo inclui duas formas fundamentais: a
participagéo direta dos cidadaos e a constituigdo de um conselho de delegados. Ou
seja, uma eminentemente de participagdo popular direta e a outra com forma
representativa, demonstrando claramente a possibilidade de coexisténcia dessas
duas formas de exercicio do poder politico.

O orcamento participativo esta sendo utilizado em diversos municipios
brasileiros, entre eles, o de Porto Alegre, capital do Rio Grande do Sul. Nesse caso
especifico a deliberacdo popular ocorre em funcdo das obras prioritarias a serem
realizadas pela Prefeitura. Constitui, dessa forma, um espago publico ndo estatal,
composto por estruturas politicas institucionais ou auto-reguladas (Conselho do
Orgamento Participativo).

De acordo com Leonardo Avritzer (2003, p.577),

esse processo envolve duas rodadas de assembléias regionais
intercaladas por uma rodada de assembléias locais. Em uma
segunda fase ha a instalagdo do Conselho do Orgamento
Participativo, um o6rgdo de conselheiros representantes das
prioridades orgamentarias decididas nas assembléias regionais
(moradores de bairros, portanto, a condi¢do de participagao direta &
a moradia) e locais (exercida de forma representativa, através de
delegados que procurardo priorizar as necessidades mais urgentes
de cada localidade). A elaboracdo administrativa do orgamento
ocorre no Glapan — Gabinete de Planejamento da Prefeitura, 6rgéo
ligado ao gabinete do prefeito.

Para Boaventura (2003) existem trés principios norteadores dessa
modalidade de participacdo direta do cidadao. O primeiro seria 0 de que todos os
cidadaos tém o direito de participar, sendo que as organizagbes comunitarias nao
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gozam de nenhum privilégio em relagdo aos cidaddos. O segundo principio seria
que a participacao € dirigida através de uma combinagédo de regras da democracia
direta e representativa, sendo as regras determinadas pelos proprios participantes. E
por fim, o terceiro € o de que os recursos tendem a ser distribuidos através de
critérios de ordem geral, a partir do escalonamento das prioridades, e critérios de
ordem técnica, definidos pelo Poder Executivo, a partir de estudos de viabilidade
técnica e econémica.

Uma das criticas realizadas pela oposicdo quando da estruturacdo e
modelag¢do do orgcamento participativo foi a de que ele ndo passava de um modelo
simplista para a resolugéo de problemas, com uma dose menor de clientelismo, mas
que primava pela resolugdo imediatista de problemas urgentes. Outra foi a de que
era impossivel manter um didlogo com a cidade toda, pois as discussdes eram
dirigidas para localidades submunicipais, ou seja, os bairros, criando um problema
no arranjo final das prioridades do préprio municipio. E por fim, que a realizagao do
processo de participacdo das camadas mais populares, acabou por excluir a
participacao de outros setores como empresarios, sindicatos e a classe média.

Para resolver tais problemas identificados ndo sé pela oposicdo, mas
também pelo proprio governo, foram organizados o Congresso da Cidade e as
plenarias tematicas. Do primeiro, realizado em 1993, participaram os delegados e
conselheiros do orgamento participativo, as organizagdes da sociedade civil de todos
os tipos, as universidades e os 6rgaos do governo. Teve como escopo primordial a
definicdo das diretrizes do desenvolvimento econémico e urbano que orientariam o
governo na realizagdo dos proximos orgamentos participativos.

Ja as plenarias tematicas passaram a integrar essa modalidade de
participagcédo direta a partir do ano de 1994, objetivavam vincular o orgamento aos
principios integrantes do Congresso da Cidade. Constituem tais plenarias em
mecanismos de associagao em que sdo eleitos delegados, variando seu numero de
acordo com o numero de participantes, e também dois representantes para atuar no
Conselho do Orgcamento Participativo. Nesse caso, qualquer cidadao pode votar,
independente da regido onde reside, ampliando dessa forma as discussbes e a
composicao social dos participantes.

Avritzer aponta que a baixa adesao da populacdo a participacao através da
modalidade do orgamento participativo foi substituida ja no segundo ano de
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realizagao por um aumento no numero de participantes, conforme dados fornecidos
pela Coordenagao de Rela¢gdes com a Comunidade / Prefeitura de Porto Alegre.

Nesse sentido, explica Boaventura que dois problemas sao detectados a
proporgao entre representantes e representados (um delegado para cada dez
participantes) e a qualidade dessa representagdo, no tocante a autonomia dos
representantes em face do governo e da verdadeira defesa dos interesses dos
representados e nao os interesses pessoais do representante. Muitas dessas
questdes continuam a ser debatidas pelos integrantes do orgamento participativo a
fim de buscar solugdes que excluam a possibilidade de criagcdo ou manutencao de
sistemas autoritarios, clientelistas e de baixa intensidade de participagao.

O decreto ja prevé a participagado de todos os setores da sociedade civil
organizada ou ndo e o desenvolvimento de mecanismos de participagdo social
acessiveis aos grupos sociais historicamente excluidos e aos vulneraveis.

Talvez esse seja um dos grandes meéritos da implementagdo do orgamento
participativo, a sua constante discussdo sobre as formas com que é realizado e
implementado. A verificacdo de que, apesar de seus beneficios, esse modelo conta
ainda, com algumas arestas a serem consertadas ou adaptadas ocorre pela quase
inexisténcia de um modelo participativo no Brasil.

Esse é um dos pontos de destaque do decreto presidencial: a introducéo de
uma forma constante de avaliacdo e organizagao interna de forma a minimizar
situagdes de baixa efetividade.

Um ponto positivo a ser destacado é a alteragdo da tecnoburocacia para
uma cultura democratica, uma vez que essa experiéncia possibilitou aos técnicos do
executivo, responsaveis pelo orcamento uma aprendizagem profunda em relagéao a
comunidade na qual se encontram inseridos, uma vez que buscaram utilizar termos
mais acessiveis a populagado que ndo detém conhecimento técnico especifico sobre
todas as matérias. Além disso, nenhuma das propostas trazidas pelos cidadaos
pode ser descartada se ndo for suficientemente comprovada a sua inviabilidade,
reforcando a diretiva de que todas as decisdes devem ser motivadas por essa

comissao técnica.

A cultura politica da participacdo e da solidariedade é uma cultura
de contracorrente nas sociedades em que domina o individualismo
possessivo € mercantilista que o neoliberalismo tem levado ao
paroxismo. Por isso, nao é possivel ficar satisfeito com sua
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reiteracdo pratica por intermédio das instituicdes de participacao,
uma vez que estas, em tal contexto, estdo sempre sujeitas a
perversdo e a descaracterizacdo. Para se manter e aprofundar, a
cultura da participacéo e da solidariedade tem de ser servida pdé um
projeto pedagdgico ambicioso que envolva o sistema educativo no
seu todo, os servigos publicos, e sobretudo o terceiro setor que,
apesar de ter assumido um papel cada vez mais importante na
provisdo das politicas publicas, tém utilizado o seu carater privado
para fugir ao controle publico e recusar a instituicdo de mecanismos
internos de participagédo. (SOUSA SANTOS, 1998)

O decreto da politica nacional de participagdo social prevé em seu art. 5°
que a Administracdo Publica Federal direta e indireta deverdo considerar as
instancias e os mecanismos de participagao social, para a formulacédo, a execucgao,
0 monitoramento e a avaliagdo de seus programas e politicas publicas. Ou seja,
prevé que havera uma total ligacdo entre o deliberado e o executado pela
Administragdo. Assim, a implementacédo de politicas podera se alinhar diretamente
aos anseios populares diminuindo significativamente o abismo gerado pela auséncia
de preocupacao do Estado com a efetivacdo dos direitos fundamentais.

No entender de Rodrigo Stumpf Gonzalez (1998), o orgamento participativo
foi e continua sendo responsavel por uma gradual mudanga na cultura politica dos
municipios em que é adotado. Tal afirmacgao € consequéncia da analise do perfil dos
participantes, a maioria da area urbana e os extratos mais pobres, alterando a
configuracdo dos canais de participagao, antes clientelistas ou fechados ao povo,
para meios abertos de discussao, tornando-se educativo. Coloca ainda o autor que o
reconhecimento da esfera publica de um espaco de participacdo popular € causa,
por um lado, da “possibilidade de representacdo dos interesses dos setores

1]

populares” e, por outro lado, “a institucionalizacdo das formas legitimas de
reivindicagao”.

Esse cenario, portanto, acaba por conduzir o cidaddo a defender e propor
projetos de encontro aos seus interesses e ao mesmo tempo faz com que ele
reconhega o poder estatal, institucionalizado, conhecendo que tais projetos apenas
serdo executados dentro das possibilidades orgcamentarias, contribuindo para a
legitimagao do Poder Executivo.

Contribui ainda, na fiscalizagdo e controle da administragdo. O orgamento
participativo direciona-se nesse sentido, aumentando o grau de accountability,

exemplificada pelo monitoramento dos cidadaos em relagdo ao Poder Executivo.
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Da mesma forma a participagcdo dos cidadaos transforma o processo de
efetivagdo de um projeto mais célere, uma vez que a populagdo ja se encontra
informada a respeito daquela matéria, ampliando seu conhecimento sobre a cidade
e sobre assuntos técnicos, com isso o conhecimento € democratizado.

Trazendo os beneficios da utilizacdo do orgamento participativo para a
implementagao da participagao social prevista no decreto presidencial sera possivel
incrementar a participagdo brasileira corrigido possiveis desvios e ampliando o
canone democratico. Assim, em um cenario de maior aproximagao do governo com
a populacdo a busca pelo Judiciario para a implementagdo de politicas publicas
tende a reduzir.

O exame desse decreto também impdéem uma diferenciagdo entre
participagdo cidada e participagdo social. A primeira coloca como centro da
discussdo a sociedade, ou seja, nao corresponde mais as associagdes de
comunidade ou ent&do originadas pelos marginalizados, mas a de um conjunto de
individuos e grupos sociais com grande gama de diversidades, sejam elas
econdmicas, culturais ou ideoldgicas. “Trata-se de praticas que rompem com uma
tradicdo de distanciamento entre a esfera em que as decisdes sdo tomadas e os
locais em que ocorre onde ocorre a participagao da populagédo.” (GOHN, 2003, p.
56-57)

Com essa tendéncia de institucionalizagao da participacéo, ela passa a ser
planejada periodicamente com o objetivo de implementac&o de politicas publicas. Os
conselhos gestores constituem um dos melhores exemplos dessa forma de
participacao.

Ja na participagdo social, centra-se o conceito de mobilizagdo, ou seja,
quando ha forgas canalizadas para objetivos comuns. Nesse sentido: “a mobilizagao
ocorre quando um grupo de pessoas, uma comunidade, uma sociedade decide e
age com um objetivo comum, buscando, cotidianamente, os resultados desejados
por todos.”(TORO, 2000, p.12)

No conceito de mobilizagdo correspondem as suas premissas aos
programas de gestdo participativa desenvolvidos pelas Organizagbes Nao-
Governamentais, que integram o terceiro setor. De acordo com Gohn, uma das
formas contemporaneas dessa modalidade de participagdo ocorre através do
trabalho voluntario, criando ou reforgando a identidade do sujeito participante. Com
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isso, a identidade € construida a partir de um reconhecimento difuso do eu e do
outro ultrapassando as diferenciagdes de classe, de regides ou de nagdes.

A questao que envolve o terceiro setor levanta criticas e elogios. Defende-
se a ideia que uma sociedade civil organizada em movimentos amplia o canone de
cidadania e participacado, fazendo com que o cidaddo busque modificagcdes das
relagdes sociais que se desenvolvem no cotidiano.

A funcdo desempenhada através dos novos movimentos sociais é de
extrema valia na execucado de tarefas de transformacédo da sociedade civil e do
préprio aparato estatal, através de agdes concretas. Sherer-Warren (1996) destaca
essa relevancia em paises de tradicao autoritaria e pouco participativa, como é o
caso brasileiro. Isso porque eles atuam de forma a estabelecer um equilibrio entre
as forgas estatais [campo de politica institucional] e a sociedade civil [organizacéo a
partir de diferentes classes ou agrupamentos] e ainda, dentro de cada um desses
setores.

Além disso, os movimentos sociais politizam as instituigdes da sociedade
civil através do desenvolvimento da capacidade de participar, criando outros
mecanismos de participagado que ndo os liberais burgueses tradicionais.

Essa distingao é relevante porque cria a instancia dos conselhos de politica
publica, que é instancia colegiada tematica permanente, instituida por ato normativo,
de didlogo entre a sociedade civil e 0 governo para promover a participagao no
processo decisorio e na gestdo de politicas publicas (art. 2°, Il do Decreto 8.243/14).

Os conselhos, por sua vez, sdo associagdes utilizadas na gestédo publica e
nao sao tdo recentes. Seu inicio reside na mesma época que a democracia
participativa.>> Todavia os mais famosos foram a Comuna de Paris>¢, os Conselhos

do sovietes russos®’ e os Conselhos dos operarios de Turim>8,

> Para maiores detalhes ver: GOHN, Maria da Gléria. Conselhos gestores e participagdo
sociopolitica. 22 ed, Sdo Paulo: Cortez, 2003. E também: ESTEVAO, Ana. Poder local nos
conselhos de Oeiras e Alcacer do Sal. Relatério de pesquisa apresentado em seminario do
GEMDEC/FE/Unicamp. Campinas: Unicamp. 1993.

* A Comuna de Paris foi um governo dos trabalhadores, constituindo a maior gestdo operaria por
meio de conselhos populares, ocorrido na Franga no ano de 1871. Teve curta duragdo, com apenas
dois meses de vida. Tinha como proposicdo democratizar e organizar o trabalho de natureza
capitalista, buscando substitui-lo por outro.

°" Originaram-se em S&o Petesburgo em 1905 e recriados em 1917 através da revolugdo socialista.
Eram organismos de classe, compostos por operarios, soldados e intelectuais revolucionarios e que
tiveram como tarefa mais avancada a diregdo de processos de produgdo, além de desempenharem
tarefas publicas nas areas da saude e seguranca.

*¥ Eram os conselhos de fabricas, criando alternativas a participagdo, organizago e encontrando uma
forma possivel de divisdo de trabalho, com a industria e urbanizagdo desenvolvidas.
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No Brasil podem ser verificados, no decorrer do século XX, basicamente,
trés tipos de conselhos: os originados pelo Executivo, para mediar suas relagdes
com os movimentos e com as organizagdes populares; os denominados populares,
originados na sociedade civil organizada para negociar com o poder publico; e os
institucionalizados, com possibilidade de participar da gestdo dos negdcios publicos
criados por leis originarias do Poder Legislativo, surgidos apds pressdes e
demandas da sociedade civil.

Os conselhos comunitarios s&o exemplos da primeira categoria, ou seja,
originados pelo Executivo. Eles foram criados no final da década de 1970, para atuar
junto a administragdo municipal.>®

Os conselhos populares, por sua vez, surgiram ja na década de 1980, por
iniciativa dos partidos de oposigédo ao regime militar, tendo como centro a discussao
por participacdo, mas desempenhavam diversos papéis:

organismos do movimento popular atuando com parcelas de pode
junto ao executivo (tendo a possibilidade decidir sobre determinadas
questdes de governo); organismos superiores de luta e de
organizagdo popular, gerando situagbes de duplo poder;
organismos de administracdo municipal criados pelo governo para
incorporar o movimento popular ao governo, no sentido de
assumirem tarefas de aconselhamento, deliberagdo e/ou execugéo.
(GOHN, 2003, p. 75).

A criacado dos conselhos institucionalizados é de competéncia dos partidos
politicos, responsaveis pela mobilizacdo popular ou incentivados pela propria
Prefeitura para responder as demandas locais.

Por fim, os conselhos gestores s&o responsaveis pela reordenagcdo das
politicas publicas a fim de construir uma maior democratizagdo. Possuem o papel de
mediador entre o Estado e a sociedade no tocante ao exercicio da representacao e
participagdo da populagdo. A Constituicdo Federal de 1988 adotou os conselhos
gestores. Assim como as leis organicas municipais.

Esses conselhos foram muito desacreditados pelos movimentos sociais,
uma vez que surgiram como politica publica em uma época de ascensao do

neoliberalismo, sendo que tais novas estruturas se inserem na esfera publica e, por

** Maria da Gléria Gohn traz alguns exemplos dessa forma de conselho: conselhos comunitérios
criados pelo decreto n. 16.100, em 1979. In: GOHN, Maria da Gléria. Conselhos gestores e
participagao sociopolitica. 22 ed, Sao Paulo: Cortez, 2003, p. 71.
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forga de lei, encontram-se vinculadas ao Poder Executivo, com a fungdo de auxiliar
no desenvolvimento das politicas publicas especificas de acordo com as
necessidades privilegiadas pelo 6rgdo em que atuam. S&o compostos por
representantes do poder publico e também da sociedade civil.60

Esses conselhos criam uma esfera publica ndo-estatal, estabelecendo um
novo padrédo de relacionamento entre o Estado e a sociedade, viabilizando a
participacdo de determinados segmentos sociais no desenvolvimento de politicas
sociais e possibilitando o acesso dos cidad&os aos espagos de decisorios®!, ou seja,
relacionam-se ao processo de formagao das politicas e tomada de decisdes.

Ha, contudo, alguns pontos que sado discutidos pela doutrina acerca da
funcdo desempenhada pelos conselhos gestores. Dessa forma, uma corrente admite
a fungdo de auxiliar do Legislativo, restringindo os conselhos do plano de consulta.
Outra defende um carater fiscalizador do Executivo, implicando adog¢do da
descentralizagao e participagédo pelo governo, nesse caso. Com isso, “se o Estado e
as politicas neoliberais ‘desconstroem’ o sentido publico, retirando sua
universalidade e remetendo para o campo do assistencialismo e da logica do
consumidor usuario de servigos, os conselhos tém a possibilidade de reaglutinarem
esses direitos fragmentados, reconstituindo os caminhos de construgdo da cidadania
que esta, por ora, esfacelada.” (GOHN, 2003, p. 88)

Mas como o decreto e o incremento da participacdo promovida pelas suas
instancias deliberativas poderédo auxiliar na redugcdo das consequéncias negativas
do fenbmeno da judicializagdo nos casos de repercussao geral?

Essa pergunta possui duas respostas: a primeira fora dada até o presente
momento — a existéncia de um projeto nacional de implementagdo de politicas
publicas com alto grau de participagdo podera servir de elemento negativo para a
propositura de demandas que buscam a efetivacao de direitos fundamentais. A outra
resposta se dara diretamente no Poder Judiciario. E que com a abstrativizagdo do

% Sa0 exemplos de Conselhos gestores em ambito federal: Conselho Nacional do Trabalho,
vinculado ao Ministério do Trabalho; Conselho Nacional de Educagdo, Conselho de Reitores das
Universidades Brasileiras; Conselho Nacional de Assisténcia Social, vinculado ao Ministério da
Previdéncia e Assisténcia Social (MPAS); Conselho de Gestdo de Previdéncia Complementar, ligado
ao MPAS; Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana, vinculado ao Ministério da Justica;
Conselho Nacional de Politica Cultural, ligado ao Ministério da Cultura e Conselho Nacional do Meio
Ambiente, vinculado ao Ministério do Meio Ambiente.

o' Apesar desse carater decisério, ‘varios pareceres oficiais tém assinalado e reafirmado o carater
apenas consultivo dos conselhos, restringindo suas agdes ao campo da opinido, da consulta e do
aconselhamento,s em poder de decisdo ou deliberagdo.” In: GOHN, Maria da Gldria. Conselhos
gestores e participacio sociopolitica. 22 ed, Sdo Paulo: Cortez, 2003, p. 88.
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controle concreto de constitucionalidade, passou-se a admitir a presenca do “amicus
curiae” nos julgamentos dos recursos extraordinarios, conforme determinagcdo do
paragrafo 6° do art. 543-A do CPC.

O instituto do amicus curiae enriquece o debate com a admissédo de
terceiro em processo até entdo restrito as partes, pois permite a esse que se
manifeste em agao cuja deciséo a ser proferida acarretara repercussdes nao sé aos
litigantes, mas também a toda sociedade.

O instituto democratiza a fiscalizagdo de constitucionalidade porque
reconhece a representatividade da entidade ou 6rgédo e informa os julgadores sobre
a repercussao politica, social, econdémica, juridica e cultural da decisdo advinda da
analise da acéo.

Assim, os conselhos e demais instancias deliberativas previstas no decreto
poderdo contribuir significativamente para o conteudo das decisdes judiciais, pois
terdo alto grau de expertise sobre o tema.

Na forma em que o Direito e o Poder Judiciario brasileiros se desenham
atualmente no Brasil impossivel falar em eliminacdo total do processo de
judicializagdo. A crise politica, aliada a falta de participagdo de um lado e a nova
forma de interpretagcdo do Direito do outro, conferem aos Magistrados um alto grau
de poder.

Esse poder de “dizer o direito” esta por corroer a estrutura contemporanea
de fungdes estatais, pois vem paulatinamente retirando a relevancia das instancias
de poder e passando-as ao Judiciario. Somente um melhor aproveitamento da
participagdo popular para conferir um destaque maior da cidadania sera capaz de

reverter esse panorama.
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5 CONCLUSAO

A judicializagdo da politca é um fenbmeno das democracias
contemporaneas. Com a sublimagdo do positivismo juridico por uma nova
hermenéutica o Poder Judiciario ganha destaque em relagdo aos outros dois
poderes do Estado.

Partindo da premissa de existéncia desse fenbmeno, a pesquisa buscou
demonstrar em seu primeiro capitulo que a expresséo judicializagdo € plurivoca e,
portanto, usada com diversos significados dependendo dos objetivos dos
interlocutores. Aqui foram estudadas quatro acepgdes. Na primeira questionou-se a
utilizagcdo do termo como sinbnimo de ampliacdo de acesso ao Poder Judiciario.
Embora se tenha comprovado, a partir dos numeros trazidos pelo Conselho Nacional
de Justica, 0 aumento da procura do Judiciario pela sociedade brasileira, buscou-se
aferir que dados estatisticos analisados de maneira quantitativa ndo possuem o
condado de demonstrar a maior participagcdo do Poder Judiciario em matérias que
deveriam estar restritas ao Poder Legislativo e Executivo. Assim excluiu-se essa
acepg¢.ao da presente pesquisa.

A segunda acepgéao trata da interferéncia do Poder Judiciario nas regras

do jogo eleitoral seja por decisbes que alteram as decisdes politicas e os arranjos
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eleitorais, seja pelo uso do Judiciario pelos partidos politicos, parlamentares e
candidatos para buscar divulgar algum ato que prejudique a campanha. Para
comprovar que essa forma de judicializagdo € praticada no Brasil, a pesquisa trouxe
a analise de dois julgados e dados quantitativos da atuagdo do Supremo Tribunal
Federal.

A terceira modalidade é a implementacao de politicas publicas pelo Poder
Judiciario. Da mesma forma que no caso anterior, a pesquisa de buscou demonstrar
quantitativamente e qualitativamente o uso dessa forma de judicializagdo pelo Poder
Judiciario.

Em relagdo ao quarto aspecto, qual seja, o controle de
constitucionalidade, a tese buscou demonstrar que esse € um instrumento para a
realizagdo da judicializacdo e ndo o fenbmeno em si. Dentre as formas de controle
de constitucionalidade optou-se por examinar o controle concreto e, mais
diretamente, o instituto da repercusséo geral, que gerou uma alteragao nos efeitos
dessa modalidade de controle abstrativizando sua decisdo. Assim, demonstrou-se
que a decisdo proferida na repercussao tera validade estendida a todos os
processos que se enquadrem como idénticos e que estejam sobrestados nos
Tribunais.

Sobre o instituto da repercusséo, estudou-se a sua origem e motivos de
sua inser¢cao no sistema processual brasileiro. Também buscou-se fazer uma
analise quantitativa e qualitativa da utilizagdo desse sistema e seu impacto nos
recursos extraordinarios.

Uma vez demonstrada a existéncia desse fendmeno e a utilizacdo da
repercussao geral como instrumento de sua ampliagcdo pelo Supremo Tribunal
Federal, o segundo capitulo dedicou-se ao exame das causas justificadoras da
judicializagao, tendo como recorte metodoldgico a crise da representagao no Brasil e
0 uso de nova hermenéutica pelo Poder Judiciario brasileiro.

Assim, demonstrou-se que com o rompimento da tradicional visdo do direito
que o concebia como um sistema fechado, hierarquizado, coerente e completo.
Visualizou-se, entdo, que contemporaneamente ha um sistema que compreende o
direito como multiplas cadeias normativas capazes de apreender a complexidade da
realidade socioeconémica. Esse sistema se destaca pela multiplicidade de suas
normas, pela variabilidade de suas fontes e pela provisoriedade de suas estruturas

normativas, que sao quase sempre parciais, mutaveis e contingentes.



124

Demonstrou-se que com o novo processo de constitucionalizagdo do Direito
houve um interrelacionamento do Direito com a Justica, situagdo insustentavel no
marco da hermenéutica anterior. Desta forma, a interpretacdo do Direito passa
obrigatoriamente a ter que dividir espago com o elemento de justica, com a protegao
do desigual, das minorias, a promogao da dignidade, da igualdade substancial, a
concretizacdo de direitos fundamentais. E as demandas de justica, e, por
conseguinte, seus conflitos, restritos aos atores politicos ou a debates na arena da
sociedade civil foram sendo compreendidas pelo Direito e pelo Poder Judiciario.

Outra condic¢ao favoravel é a crise da representagao politica. Nesse vi€s, a
falta de identidade entre representado e representante contribui para um descaso
social em relagdo a politica e por outro lado um menosprezo pela efetivacdo dos
direitos fundamentais gerando uma busca maior dos cidadaos pelo Poder Judiciario
na implementagao de politicas publicas.

Vencida a batalha das justificagbes da judicializagdo, passou-se a analise
das correntes procedimentalista e substancialista. Esta, destacando os pontos
positivos da judicializagdo, como forma incrementadora da cidadania e garantidora
da liberdade. A outra direcionando seus estudos para as criticas feitas ao fendmeno
da judicializagdo e buscando novas formas de inser¢do e uso dos procedimentos
para o resgate da identidade politica da sociedade.

Habermas, principal expoente dessa linha de pensamento, entende que
para a criagdo do Direito é central a participacédo de uma livre e ativa cidadania.
Dessa maneira, a democracia néo seria compativel com a judicializagdo da politica.
A competéncia legislativa que vem sendo exercida pelo Judiciario n&o teria amparo
racional dentro dos processos democraticos comunicativos. Assim, para tal eixo, a
comunidade de intérpretes da Constituicdo atuaria por meio de praticas
comunicativas de autodeterminagdo, através de uma cidadania ativa. Para este
modelo, na democracia, uma Corte Constitucional deveria restringir-se a uma
compreensao procedimental da Constituicdo. Desta forma, o papel do Judiciario
seria de estabelecer elementos de prote¢ao do processo de criagdo democratica do
Direito.

Adotando essa concepg¢do, a pesquisa passou a identificar como
mecanismo de redugdo desse processo de judicializagdo, o incremento da
participagdo popular nos mecanismos de gestdo da coisa publica e na
implementagdo de politicas publicas. Partindo da concepgdo de Boaventura de
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Souza Santos, buscou-se demonstrar que a participacdo pode contribuir para a
formagdo de um novo estado democratico de experimentagdo possa surgir. Para
tanto, dois principios devem ser seguidos. O primeiro refere-se a igualdade de
condi¢cbes de desenvolvimento nas diversas solugdes institucionais. Apenas dessa
forma é que sera estabelecida uma forma democratica de buscar uma nova
democratizagdo. O segundo principio relaciona-se com a garantia de padrbes
minimos de inclusdo, tornando possivel a uma maior cidadania ativa a ser
desempenhada no controle dos projetos alternativos existentes.

A tese, embora ndo tenha como aferir em dados empiricos que o aumento
da participagdo pode gerar uma diminuicdo do fenébmeno da judicializagdo, os dados
da pratica social na qual existe uma participacdo mais proxima do cidadao € capaz
de reduzir desigualdades e criar um sentimento de identidade entre representante e

representado e desenvolvendo a emancipacéao individual e social.
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