O protagonismo das instituicBes juridicas frente as demandas
sociais contemporaneas: um estudo de caso dos tribunais
constitucionais do Brasil e da Coldombia e o0s processos de

emancipacao social.

Rodrigo Umbelino da silva

As primeiras analises conceituais desse processo

A construcdo da judicializacdo da politica no Brasil esta associada ao envolvimento do
Poder Judiciario as questdes sociais na medida em que foi se deixando um pouco de
lado o positivismo juridico kelseniano. A partir dessa légica, o Poder Judiciario aparece
como elemento fundamental das democracias brasileira e colombiana, no que se refere a

ligacdo com questdes politicas e sua intervencdo no ambiente social.

Essa construcdo néo é tao facil aparentemente, visto que as divergéncias estruturais que
alicercam as relagdes entre o Judiciario e os outros poderes irdo identificar em
determinado momento uma briga institucional. Nesse sentido foi possivel acompanhar
diversas medidas de origem do legislativo e do executivo visando um maior controle do
Poder Judiciario , exemplo do modelo brasileiro, principalmente medidas relacionadas
as questOes salariais, ameacas a autonomia dos juizes e sua propria instituicdo, como
por exemplo: Comissdo Parlamentar de Inquérito do Judiciario® e a proposicdo da

Reforma do Poder Judiciério.

Nesse contexto, a sociedade, de modo geral, através de proposituras constitucionais,
mas diretamente pela construcdo de uma democracia constitucional, viu no ambito do
Poder Judiciario, um ponto chave que ligaria dentro dos limites entre o executivo e 0
legislativo, um lugar para manifestacdo das insatisfagcdes gerais, sendo convocado ao
real exercicio de seu papel primordial, ou seja, de guardido dos valores fundamentais

dispostos nos textos das constitui¢Oes brasileira de 1988 e colombiana de 1991.

' CPI do Judicidrio criada em marco de 1999, durante o governo Fernando Henrique Cardoso por
requerimento do entdo Senador Antonio Carlos Magalhdes. Sendo amplamente criticada pelos
magistrados visto ser considerada uma afronta a separagdo dos trés poderes.
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Podemos dizer, que a logica inaugural do problema “judicializa¢do da politica”, ganha
terreno nesse contexto, pois é caracteristico desse fendmeno o0s paises em cujas
democracias se encontram literalmente fortalecidas, ou melhor, o processo democréatico

estd além de muitos outros paises fora da contexto da construcdo democratica.

No que emerge a logica da expansdo do principio democratico, a participacao do sujeito
esta amplamente ligada a institucionalizacdo do direito na construcao da vida social. Tal
fato passa a atuar no campo da esfera privada. Os novos detentores do direito, como, por
exemplo, 0 movimento operério no século passado, contribuiu para a aproximag&o entre

o Estado e a sociedade civil.

Notadamente é importante ressaltar o grande destaque que se d& a uma tipologia do
direito que emerge nesse contexto, especificamente, o direito do trabalho, apoiado
principalmente pela construcéo da relagéo entre a compra e venda da forca de trabalho e
as mais variantes participagdes do sindicalismo, apoiados por diversos setores da

sociedade civil. Fato marcante entre o final do século XIX e inicio do século XX.

O direito do Trabalho se incorporou ao Direito, buscando a contento, uma maior
participacdo desses setores da sociedade civil, através de uma regulacdo juridica que
garanta um tipo de compensacdo as essas partes menos favorecidas economicamente.
Contudo, explicar todo esse fendmeno do trabalhismo do final do século XIX e inicio
do século XX, requer maior entendimento do chamado welfare state®.

O Estado de Bem Estar social, apresenta sua construgdo vigente anterior a discussdo
sobre a contribuicdo do direito do trabalho. A aproximacdo entre a administracdo
publica do mercado e as mudancas na operacionalizacdo do sistema de direito,
escapando um pouco do controle do direito publico e do direito privado, embora o
direito privado sendo regido pelos pressupostos da auto-limitacdo dos individuos e
também pela liberdade individual, o que se vé é uma constru¢cdo de uma rede de
protecdo dos economicamente desfavorecidos, pela participagdo efetiva do direito do
trabalho, remetendo a um novo significado da chamada justica social, nas palavras de
Viana apud Habermas, o que vemos sdo “ consideragdes de ética social”, infiltrando -se

em regides do direito que , até entdo , se limitavam a garantir a autonomia do direito
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Esse conceito foi desenvolvido pelo economista e socidlogo sueco Karl Gunnar Myrdal. Em
contraposicdo as politicas liberais, Myrdal defende o desenvolvimento e a formulagdo de politicas
sociais pela mao de ferro do Estado.



privado somente , ou melhor visualizam somente os mecanismos do ordenamento da

administracdo publica. .(Habermas,1997, p. 242)

Na relagéo justica e direito, tanto quanto a participacdo do direito do trabalho dentro das
esferas liberais, segundo Cappelletti(1993), remete uma énfase maior na nogdo de

futuro.

Para pensar politicas sociais, € necessario prescrever programas de desenvolvimentos
futuros, acelerando uma dissociacdo das esferas publicas e privadas, onde a esfera
privada ganharia maior notoriedade. De acordo com Vianna (1999), uma vez
reconhecida a existéncia de um direito desigual para sujeitos substancialmente
desiguais, as relagdes desiguais passam a fazer parte do conjunto de leis que ditam
relaces mercantis e também no fortalecimento da relacdo mercado e organizacao
sindical, mantendo de forma classica a relacdo movimento social e welfare state. Mas
uma vez a partir do momento que se desenvolve uma judicializagdo do mercado de
trabalho, pois deve se buscar no direito, temas de justica social em arenas livres para

debate como: sociedade civil , partidos e a relacdo com o parlamento.

Nesse sentido o welfare state nasce condicionado a uma legislacdo protetora do
trabalho, juntamente com o grande associativismo sindical. O que vemos entdo € o
aumento da participacdo da administracdo publica e de suas normas, configurando o

chamado “capitalismo organizado” segundo Pzerworski®.

A formula dessa logica da valorizagdo do trabalho é desenvolvida sobre a tutela do
chamado compromisso keynesiana, que arremete a realizacdo de dois programas:
primeiro pleno emprego e igualdade, onde, o principio de uma regulacdo do nivel de
emprego por meio da administragdo e o segundo consistia na formulagdo de uma rede

de servigos sociais que deveriam compor o chamado “Estado do Bem — Estar”.

De acordo com o compromisso keynesiano, além de estabelecer que coubesse ao
governo regular a economia, cabia-lhe também a administracdo do social, como o
desenvolvimento de programas de emprego de mado de obra, politicas de assisténcia

familiar, projetos habitacionais, programas de salde e etc., Matérias essas que estavam

3 Przeworski, Adam, Capitalismo e Social — Democracia, Sdo Paulo, Companhia das Letras, 1989, p 247. O
autor se preocupa em explicar a légica reinante entre socialismo e formas de participa¢do pela politica,
através do jogo parlamentar. Narra todo o processo de ascensdo de mudanca do processo democratico
da légica socialista.



atreladas a producéo de leis para uma busca mais rapida e especifica. Da construcéo de
uma justica social ja associada ao direito privado, e que ganha corpo especifico dentro
do chamado direito do trabalho. Contudo muitas dessas conquistas passam a ser
associadas a administracdo puablica, assim as relacBes sociais passariam a ser mediadas

por institui¢des politicas democraticas.

A partir dessa mediacdo, o direito dos grupos organizados, direciona para uma
jurisdicizacdo das relacGes sociais, incorporando de fato ao capitalismo essa nova
prerrogativa de entendimento das questdes sociais determinadas pela l6gica democrética

vigente.

Embora a mediacdo contribua para incorporacdo das questbes sociais no ambito das
questdes gerais, ou melhor, passando a ter corpo proprio, o direito através da sua propria
indeterminacdo, é que buscard sua orientacdo pela andlise das questbes surgidas no
presente, e de certa forma contribuird para o novo entendimento dos poderes. Ou seja, a
lei é originaria do Poder Legislativo, é dentro desse campo de poder que séo elaboradas,
votadas gerando um ordenamento para a sociedade. O Poder Judiciario, quando
provocado pelas instituicdes e pela sociedade civil, busca estabelecer um sentido para as
leis, que nasce com motivacdes distintas a “certeza juridica”. Assim, o Poder Judiciario,

de forma anéloga, € investido de um papel de “legislador implicito”.

Segundo Vianna(1999) essas determinagcfes irdo contribuir para uma agenda de
igualdade que irdo reportar uma difusdo da sociabilidade do direito , redefinindo de

certa forma a relacdo entres os trés poderes.

N&o obstante, para que o Poder Judiciario exerca o controle dessa agenda igualitaria,
devera ser capaz de estabelecer parametros, controlar e tendo como base a Constituicao,
no que tange as acdes do legislador e do administrador,e indubitavelmente promover
uma transformacdo desse Poder Judicidrio na busca da construcdo dessa nova agenda
igualitaria é em determinados momentos permitindo Ihe associar a si 0 justo contra a

lei.

A insercdo dos direitos fundamentais, tomando como base a Declara¢do universal dos
Direitos do Homem, corrobora para a formulacdo de idéia de justica, reforcando de
forma conclusiva os processos originarios do Welfare State, aproximando a discussdo

entre direito e politica.



Vianna(1999,b) afirma que a democratizagdo social e nova institucionalidade da
democracia politica, principalmente apds os anos 70, com o fim de varios dos regimes
autoritarios (europeu e americano), e a elaboracdo de novas constituicdes baseadas na
positivacdo dos direitos fundamentais, contribuiram de forma definitiva para inclusao

do Poder Judiciario no espago da arena politica.

Nesse contexto Cappelletti (1993), ira afirmar que 0S novoS pProcessos sociais
provocardo a emergéncia de conflitos coletivos. Esses conflitos entre os grupos sociais,
direcionando para produgdo de interesses coletivos e difusos, tem sido objeto de uma
massificacdo da tutela juridica, onde o direito na construcdo da sociabilidade, movido
pelas acBes favorecem a formacdo de identidades e de ndcleos de organizacdo social,
que dardo sustentacdo a essa nova légica vigente, corroborando para uma nova pauta de
entendimento mutuo, fortalecendo de certa forma dentro do tecido social o0 acesso a

justica.

Embora essa ideia da utilizacdo do direito pelo Poder Judiciario para a busca de
igualdade através da construcdo e valorizacdo dos direitos sociais, para muitos induziria
a um problema no que diz respeito a cidadania, pois para muitos a igualdade somente
daria bons frutos se viesse acompanhada por uma cidadania ativa, cujas praticas
levassem a continuidade e a aperfeicoamento dos procedimentos democraticos. Esse
eixo interpretativo ficou conhecimento por procedimentalista, sendo profundamente
defendido por J. Habermas e A. Garapon. Segundo seus defensores haveria o
entendimento de que a invasdo da politica pelo direito, mesmo que em nome da
igualdade, levaria a perda da liberdade, caracterizando a chamada “ privatiza¢do da
cidadania”. De outro lado, outro eixo explicativo elenca fatores que dardo um melhor
suporte ao entendimento e fortalecimento das relac6es entre politica e direito, por meio

da criagéo jurisprudencial do direito.

Para Cappelletti e Dworkin, algumas mudancgas tornam-se inevitaveis frente a novas
mudangas constitucionais, eixo denominado de substancialista, garante que um dos
principais personagens dessa ldgica, os juizes, sejam identificados como personagens de
uma intelligentzia, pois esses deteriam o0 poder de compreender e transportariam alguns

principios j declarados socialmente para a area procedimental do direito.

Mesmo com as diferencas conceituais, a ideia central que deve fixar tanto os defensores

dos eixos procedimentalistas ou substancialistas, esta ligada ao reconhecimento do



Poder Judiciario, como uma instituicdo importante e estratégica nas democracias
contemporaneas, tendo como papel determinante a garantia da autonomia individual e

cidada.

No caso brasileiro em especifico, a discussdo sobre o processo de judicializacdo da
politica remete a analise historica das variantes constitucionais que marcaram a

construcdo e evolucao da nossa jovem democracia.

As ConstituicGes de 1891, 1934 e de 1946 foram definidoras de processos conclusos
que irdo reestruturar algumas questdes legislativas que influenciaram a sociedade.
Como sabemos, em 1930 a questdo social passa a ser entendida por primazia como

objeto de Estado.

Mas, seguramente em 1945, tivemos novos rumos na construgdo de uma democracia
representativa, apds oito anos de regime autoritario de 1937. Ao contrario da carta de
1988, cujo processo ndo foi definido por um anteprojeto, no seu contexto real
prevaleceu as grandes mudancas oriundas do processo de transi¢do do autoritarismo a

democracia politica.

Para muitos pesquisadores de textos constitucionais como Haberle(1997) quem
formulou o conceito de Constitui¢do aberta , a Constitui¢do € a ““ sociedade mesma
constituida, e sua interpretacdo € um processo aberto que envolve, no Estado de direito,
uma democracia de cidaddos”.Haberle (1997,b) retoma os conceitos rousseaunianos,
que estdo de certa forma inseridos nos textos constitucionais como o de 1988 como
transcreve a defini¢do de Rousseau “ a nocdo do povo como esséncia e expressao da

vontade geral”.

Embora para termos um terreno solido e buscar efetivamente o entendimento
proclamados tanto por Haberle( associacdo entre Constituicdo e democracia ) e
Rousseau outro pesquisador dessa temética Paulo Bonavides, ira afirmar que a
aplicacdo de uma Constituicdo aberta , requer alguns requintes basicos de consenso
democratico, base social estavel , pressupostos institucionais firmes, cultura politica
bastante ampliada e desenvolvida , fatores esses que sdo dificeis de encontrar em
sistemas politicos e sociais nas nacgdes tidas subdesenvolvidas ou em desenvolvimento

como a brasileira.



Portanto para uma real aplicacéo de aceitagdo das garantias constitucionais, é necessaria
uma sociedade capaz de assimilar as construgbes civicas e de cultura politica
democratica, com sua participacao ou quando néo do real entendimento do contexto que

se aplica.

Cittadino(2000), conclui que “ ¢ , portanto, pela via da participacdo politico-juridica,
que se processa a interligacdo entre os direitos fundamentais e a democracia

participativa i

Assim, a politica encaminha-se para a judicializacdo, na medida em que as efetividades
dos direitos assegurados constitucionalmente busquem viabilizar o encontro da

comunidade geral os propositos definidos, ja declarados pela Constituicao.

Paulo Bonavides, segundo Vianna, apresenta a mais ldgica justificacdo para a
necessidade da judicializacdo da politica em paises como o Brasil, afirmando o

seguinte:

“A Constituigdo aberta levanta, entre outras, a questdo medular da
validade da democracia representativa classica e tradicional ao modelo
vigente na América Latina, de natureza presidencialista [...]. Sem o0s
meios de produzir legitimidade capaz de manter os titulares do poder no
exercicio de uma autoridade efetivamente identificada com os interesses
da cidadania, o bem estar, a justica e a prosperidade social. A velha
democracia representativa ja nos afigura em grande parte perempta, bem
como desfalcada da possibilidade de fazer da Constituicdo [...] o
instrumento da legitima vontade nacional e popular [...]. A Constituigdo
aberta, que pbe termo a uma ordem constitucional assentada sobre
formalismos rigidos e estiolantes, somente se institucionalizara, a nosso
ver, em sociedade por inteiro franqueada a supremacia popular. De tal
sorte que a politizacdo da juridicidade constitucional dos trés poderes
possa fazer assim legitimo o sistema de exercicio da autoridade, com o
funcionamento dos mecanismos de governo transferidos ao arbitrio do
povo”. (Bonavides,1993,p 9-10).

No cerne dessa discussdo, a légica constituinte para muitos autores logrou grande éxito
no que tange a participacdo efetiva de uma comunidade de interpretes da Constituicéo,
que viria a desencadear em um amplo processo de questionamentos oriundos de

diversas instituicGes e de grupos da sociedade civil.

* Giselle Cittadino, Pluralismo,direito e justica distributiva,p 19.
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Esse progndstico é direcionado a participacdo da chamada intelligentzia juridica, pelo
grande prestigio e dominio de temas do direito constitucional, da Carta portuguesa de

1976 e da teoria construida pela filosofia do direito aleméao.

Embora a divisédo de poderes muito bem definida pelo texto constitucional brasileiro,
ndo vemos novas praticas sociais, mas apenas a limitacdo no cumprimento das funcbes
simbolicas , por um Supremo Tribunal Federal ,, adverso a qualquer tentativa de

entendimento jurisprudencial capaz de equacionar conflitos ,.

Com a promulgacédo da Constituigdo vemos uma intensa valorizagéo das institui¢coes da
democracia representativa, orientados pelo clamor de mudancas nas estruturas sociais.,
pela via de projetos eleitorais consistentes , apoiados em candidatos que demonstravam

uma aparente mudanca social.

O Poder Judiciario, como afirma Vianna (1999) torna-se um lugar para a busca da
protecdo social, processo subsequente a deslegitimardo do Estado, frente as demandas
dos setores mais pobres e desprotegidos, vendo nesse 6rgdo do Estado um pouco de
expectativa de direitos e cidadania.

Como os autores aqui analisados defendem a judicializacdo da politica , foi concretizada
mais diretamente ndo por alguns determinantes institucionais, como o Poder Judiciério,
mas sim, pela descoberta da sociedade civil, e também pela leitura da obra legislativa do
constituinte de 1988, como de fato se comprova nos Juizados Especiais, para o
acolhimento de pequenas causas.

Esses féruns propiciaram uma forma de democratizacdo social pela facilitacdo do
acesso a justica. Assim, a mobilizacdo de uma sociedade para defesa dos seus interesses
e direitos, contribuird em muito para reconstituicdo do “tecido da sociabilidade
(Vianna,1999) por meio de ambientes institucionais oriundos do processo desencadeado

pelas novas vias de acesso a justica.

A judicializacéo da politica no Brasil

Um modelo interpretativo da judicializacdo da politica no Brasil, para entender esse

fendmeno, em especifico do caso brasileiro, dediquei nessa parte do trabalho a analise
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dos instrumentos processuais como ADINS( Acoes direta de inconstitucionalidades) e
Ac0es civis publicas.

No tocante a isso, por meio de tabelas e gréaficos, busco demonstrar os periodos que
melhor definem de fato a insercdo da judicializacdo nos processos democraticos

brasileiro.

A estrutura da judicializacdo da politica brasileira remete a interpretacao de que a partir
do momento que o Judiciario exercer o controle sobre a vontade do soberano, e adotar
em contrapartida o controle abstrato da constitucionalidade das leis através da
intermediagdo de um grupo de intérpretes do texto constitucional.

Fato esse, orientado por uma sociedade civil organizada e estando todo esse contexto
associado a estrutura democrética vigente, estaria incorporando definitivamente o

Judiciario na estrutura publica.

Os novos mecanismos  processuais como ADINS (acBes direta de
inconstitucionalidade), figuram como um instrumento para defesa dos direitos da

cidadania e também em muitos casos para “racionaliza¢cdo da administracao publica”
5

A figura aparente do Supremo Tribunal Federal (STF), como o 6rgdo institucional
capaz de exercer um controle abstrato da constitucionalidade , mediante as provocacdes
a que sdo submetidos pela sociedade civil e também pela comunidade de interpretes do
texto constitucional, evidenciam uma nova organizacgdo juridica que dara sustentacdo ao

processo democratico vigente.

Nos anos 90, com a construcdo do ideal neoliberal, principalmente devido a vitoria de
partidos defensores desses principios no processo eleitoral, e o arranjo politico
construido pela formagdo da composicéo das maiorias dentro do Congresso, vislumbra
o alinhamento da aprovacdo das reformas propostas pelo Executivo. E histérica e
decepcionante a quantidade de reformas de cunho econdémico que a sociedade brasileira
foi submetida nesses periodos. Tal fato se comprova pela criacdo, afrouxamento e

decepcgéo popular do Plano Cruzado. A utilizagcdo de mecanismos ditos constitucionais

> Viana, Luiz Werneck, 1999. “ A judicializagdo da politica e das relagGes sociais no Brasil. Rio de Janeiro:
Revan. P.47. Podendo ser visto nas ADINS, propostas pelos governadores estaduais.



pelo Executivo em grande parte exige uma releitura de alguns conceitos chaves da
estrutura da sociedade como: relacdo entre publico e privado, a ideia de nacdo e a ideia

de individuo como também, a valorizacao da eficiéncia econémica.

Nesse contexto o que vemos é um ativismo legislativo do Executivo, associado ao
instituto das medidas provisorias, utilizadas como instrumentos para regular a
sociedade, principalmente as questdes relativas & natureza econdmica®. Assim, a
estrutura montada transforma o Legislativo em continuagdo do Executivo, sem
expressdo politica de contestagdo, abdicando de certa forma as suas atribuicGes

legislativas.

De acordo com Octavio Amorim e Paulo Tafner a forma de organizacdo politica
possibilita que “ao participarem de coalizdes governativas, os partidos estabelecam
mecanismos ndo institucionais de supervisdo e controle sobre a agcdo do Executivo, entre
0S quais 0 acesso e participagdo na formulagdo de politicas de governo”. Essa definigdo
torna-se fato ao analisar os dois governos de Fernando Henrique Cardoso, que pelo uso
em demasia dos instrumentos de medidas provisérias, provocaram de certa forma um
desmonte no processo legislativo pela via do controle parlamentar da producéo de leis.
O contexto determina entdo o favorecimento pela participacdo de atores sociais como:
sindicatos e partidos politicos no exercicio da interpretacdo da constituicdo, a fim de
provocar o Poder Judiciario na execucdo de fungdes de checks and balances dentro do
organismo politico constituido. Resulta dai a configuracdo de um poder como um ator
social e politico plenamente participante, legitimado dentro da estrutura definida como
uma nova leitura do processo decisério. Assim as hipéteses de Tate e Vallinder sobre a
I6gica da construcdo da judicializacdo da politica, aparecem como um recurso legitimo
das minorias contra a ndo participacdo real da maioria parlamentar, vinculadas as

vontades do Executivo legislador.

Alguns pesquisadores utilizaram da analise dos mecanismos processuais como as
ADINS, para fortalecer a ideia da construcdo da judicializacdo da politica no Brasil.
Conforme andlise da tabela 1 abaixo, nos periodos de 1988 até 1996, é possivel verificar

que a judicializacdo da politica aparece como algo crescente. As inovacdes da Carta de

®No governo Sarney 74 das 147 MP tiveram esse carater, no governo Collor, das 157, 85 tiveram o
mesmo carater , no governo Itamar Franco 54,1% ou 275 das 508 MP tiveram esse mesmo carater
apontado pela pesquisa de Castro ( 1993) e também no primeiro governo de Fernando Henrique
Cardoso 55,6% das 1971 medidas provisérias estavam relacionadas as questées econOmicas .
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1988 comecam a ganhar formato real, principalmente por parte dos procuradores e
governadores. Para uma melhor compreensdo das ADINS , principalmente nos anos
1990, 1991 e 1997 , conforme destaque da tabela 1 , é possivel analisar que dentro do
cenario pés — constituinte , em face da grande utilizacdo das medidas provisorias,
provoca um certo desconforto com a forma cléassica de producgdo das leis. Assim, uma
busca contraria para esse novo padrdo de administracdo pelo executivo, favorece 0s
partidos politicos ( principalmente de esquerda) e dos sindicatos no exercicio de
interpretes da Constituicao, acionando o Poder Judiciario pelas acgdes , evidenciando as
funcGes de cheks and balances no sistema politico, afim de contrapor quando necessario

mecanismos do presidencialismo de coalizag&o.

Segundo Viana(1999: 51) apud Castro “ dai que, por provocagdo da sociedade civil,
principalmente do mundo da opinido organizada por partidos e do mundo dos
interesses, nos sindicatos, o Poder Judiciario se vem consolidando como ator politico e

importante parceiro no processo decisorio”.

E importante ressaltar também que nos anos de 1990 e 1991 o grande nimero de Adins,
mantém co-relacdo com o processo de elaboracdo das Constituicdes estaduais, tendo
seus artigos contestados junto ao Supremo, ressaltando a acdo de membros de chefes do
executivo estadual, nas proposicdes dessas acdes. Segundo Vianna(1999) , esta atitude

caracterizaria ainda mais a fomentacéo da judicializacdo da politica no Brasil.

De modo anélogo a iniciativa dos interpretes da Constituicdo quando da proposicao das
ADINS, fortaleceria uma atitude mais favoravel do Supremo Tribunal Federal, em
assumir outros papeis, como o de guardido da Carta Constitucional e dos direitos

fundamentais da pessoa humana.

TABELA 1: DISTRIBUICAO ANUAL DE ADINS ( 1988-1998)

ANO NUMERO DE ADINS %
1988 11 0,6
1989 159 8,2
1990 255 13,2
1991 233 12
1992 166 8,6
1993 162 8,4
1994 198 10,2
1995 210 10,9
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1996 159 8,2
1997 205 10,6
1998 177 9,1
TOTAL 1935 100

Fonte: Dados retirados da pesquisa O Duplo carater da Judicializacdo da politica no

Brasil, do livro “ A Judicializagdo da politica no Brasil e das relagdes sociais, 1999 pg

52.

Cappelletti(1985),afirma que todo esse processo é heterogéneo , pois , andlise feita de
diversas mecanismos processuais, sdao também de origem dos partidos politicos ,
sindicatos e também em grande escala dos movimentos que estdo ligados ao

entendimento da democratizacdo determinando o acesso a justica.

Na pesquisa realizada pelos autores que buscam entender o processo de consolidacao
da judicializacdo da politica no Brasil, de modo empirico, ap6s a redemocratizagdo com
0 advento da carta constitucional de 1988, observa-se grande nimero de proposicoes de

ADINs frente ao Poder Judiciario.

Em determinados momentos a juncdo entre a sociedade civil e os partidos politicos de
esquerda configuram um novo padrdo para essa nova ordem estabelecida, atribuindo a
estes, a logica classica da construcdo da judicializacdo da politica, quando se pensa a

participagdo das minorias na construgao desse processo.

A tabela 2 demonstra de forma objetiva o crescimento das acdes coletivas desses grupos
da sociedade civil (organizacdes de trabalhadores profissionais e de empresarios ) e dos
partidos de esquerda. Em contraposicdo observa-se o declinio paulatino das ADINS

tanto de governadores quanto de procuradores:

TABELA 2: DISTRIBUICAO ANUAL DE ADINS POR AUTORES ( 1988 — 1998)

AUTORES 1988 | 1989 | 1990 | 1991 | 1992 | 1993 | 1994 | 1995 | 1996 | 1997 | 1998 | TOTAL

GOVERNADORES 2 58 100 57 47 40 32 61 26 59 25 507
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PROCURADORES | 0 | 22 | 64 | 67 | 63 | 49 | 69 | 47 | 12 | 40 | 26 459
ASSOCIACOESDE | 1 12 | 24 | 39 | 14 | 29 | 33 | 27 | 38 | 31 | 48 296
TRABALHADORES

PARTIDOS DE 1 9 20 | 32 | 17 | 10 | 20 | 41 | 34 | 35 | 31 250
ESQUERDA
ASSOCIACOESDE | 5 | 29 | 18 | 13 3 17 | 28 | 17 | 18 9 22 179
EMPRESARIOS
Total geral 9 | 130 | 226 | 208 | 144 | 145 | 182 | 193 | 128 | 174 | 152 | 1.691

Fonte: Dados retirados da pesquisa O Duplo carater da Judicializacdo da politica no_Brasil, do livro “A

Judicializacéo da politica no Brasil e das relagfes sociais,1999 pg 52

Embora as ADINS dos governadores e procuradores aparecam em maior quantidade, o
que podemos notar € o aumento, com 0 passar dos anos, desses instrumentos
processuais por parte da sociedade civil, revelando certo aumento progressivo na

participacdo desses grupos como interpretes da Constituicéo.

Outro aspecto importante apontado diz respeito ao verdadeiro papel institucional da
mais alta corte desse pais, 0 Supremo Tribunal Federal, pois, na maioria das ADINS
propostas, o que o configura de modo definidor sdo os temas relacionados a
administracdo publica, o que para alguns pesquisadores estaria descaracterizando o

verdadeiro papel desse 6rgao normativo. Segundo Viana:

“O STF, foi criado para cumprir o papel de corte constitucional de tipo
americano e de corte de cassacdo, tendo incorporado, pelo exercicio do
controle em abstrato da norma, as fungdes de tribunal constitucional de
tipo europeu continental, agora, sob a provocacdo das ADINS, vem
fazendo as vezes, como se sugeriu acima, de um Orgao superior da

administracdo publica (Viana: 1999 p. 66).

Portanto, em face da demanda de ac¢des cujo objeto estava relacionado a administracao
publica, comecou-se a questionar se 0 STF ndo estaria identificado com a defini¢éo e

entendimento da Carta de 1988, cuja intencdo era efetivar a logica dos principios
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programaticos e, ndo de criar mais uma instancia administrativa que fosse baseada no

direito administrativo.

O grafico 1 abaixo demonstra em porcentagens a relacdo entre as ADINS em um ambito

federal segundo a norma a qual foi contestada.

GRAFICO 1 - ADINS - CATEGORIA FEDERAL — NORMAS CONTESTADAS

Regulamentacao
Sociedade Civil
12%

Competicdo politica
8%

Relacdes de
trabalho
6%

Politica Social
6%

Fonte: Dados retirados da pesquisa O Duplo carater da Judicializagdo da politica no Brasil, do livro “ A

Judicializacdo da politica no Brasil e das relagGes sociais,1999 pg 67. .

Pela analise do grafico acima, é possivel verificar que a grande maioria das normas
contestadas diz respeito a administracdo publica. Muito se deve a participacéo efetiva
dos governadores e do ministério publico na proposicdo desses instrumentos de

contestacao perante o 6rgdo maximo do judiciario brasileiro.

Contudo , quando inserimos nesse contexto interpretativo do processo de judicializacdo
da politica a participacdo dos partidos politicos, com efeito da utilizacdo dos
instrumentos processuais por grupos politicos de orientacdo popular, mas precisamente
por partidos minoritarios, é possivel entender o que Tocqueville ird chamar de recurso

,37

da minoria contra a “ tirania da maioria”’. Cabe chamar atencdo para essa conceituagdo

! Tocqueville, Aléxis , explica “Considero impia e detestavel a maxima de que, em matéria de governo, a
maioria de um povo tem o direito de fazer tudo, e no entanto, atribuo as vontades da maioria a origem
de todos os poderes. Estarei em contradigdo comigo mesmo? Existe uma lei geral que foi feita, ou ao
menos adotada ndo somente pela maioria deste ou daquele povo, mas pela maioria de todos os
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de Tocqueville, com intuito de compreender que a ampla participacdo dos partidos
politicos de esquerda, evidéncia um crescimento da participacdo politica de grupos que
tinham como objetivo aprofundar a relacdo entre as instituicbes da democracia politica

com o Poder Judiciério, tendo como objetivo final aquisicéo e defesa dos direitos.

Na anélise de alguns instrumentos processuais, como as ADINS, que evidenciaram uma
ampla participacdo de grupos sociais organizados, determinaram efetivamente um
modelo de construcdo da logica da judicializacdo da politica no Brasil, que de fato
colocaria o Poder Judiciario , na conjuntura daquilo que se espera como tipo ideal de
democracia. Tomando como base toda a estrutura tedrica acima analisada, e oS
argumentos construidos pela analise empirica dos dados postos a prova, 0 que se V€ € a
busca incessante da regulacdo da sociabilidade e das praticas sociais.

Nesse sentido, questdes consideradas normas de conduta da esfera privada, fazem parte
do campo de questionamento da sociedade civil como: relacGes de género, questdes
ligadas ao consumo de drogas, compreensdo maior da consciéncia ecoldgica, questdes
ligadas a estrutura social, dentro outros. Nesse sentido, o judiciario se condiciona a uma

determinante institucional, para intervir nesses planos.

A idéia de justica emerge fortemente como um rio que busca de certa forma ocupar
espacos ja ocupados, sem destruir aquele ambiente, e o Direito logra a participacdo na
vida social, estabelecendo o que se convencionou chamar de judicializagao das relagdes
sociais. A contento, essa construcao é caracteristica de democracias consolidadas, onde
a figura dos Poderes Legislativo e Executivo em determinadas condi¢fes alteram seu
cardter procedimental, ndo assumindo definitivamente as suas funcbes de
“administragdo do bem estar social”, ficando pura e simplesmente ligadas as
organizagOes burocréaticas do Estado e quando muito na valorizacdo dos seus proprios

interesses.

Nesse ambiente, o que reina ¢ a emergéncia do Judiciario para servir de “avalista” das
causas sociais, tendo como base uma estrutura construida pela bandeira do direito,
visando obtencdo das garantias definidas pelos textos constitucionais, mas que ainda

estdo aquém de determinados grupos sociais, muitas vezes aspectos ideoldgicos, de

homens. Esta lei é a justica. A justica forma, entdo o limite do direito de cada povo” ( cit in Weffort,
1989, p.172. O populismo na democracia brasileira , 1989. Editora Paz e Terra.
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estrutura religiosa e também as construgdes familiares. Contribuem para essa lacuna, e
como dizia Vianna (apud Antoine Garapon) “a justica se torna um lugar em que se

exige a realizagdo da democracia (1999, p.31)”.

Ao que se afirma, o Direito e seus procedimentos no campo dos debates das sociedades
democréticas, estdo ligados a valoriza¢do que 0s grupos e os individuos buscam dentro
dessas sociedades, configurando a base de um ideal igualitdrio que tenha como
pardmetro o reconhecimento de identidades, pela idéia construida e amplamente

discutida da judicializacdo que envolve as questfes sociais.

Aspectos simbdlicos recaem sobre essa analise, pois desde o entendimento das relagcdes
familiares, embora estejam alocadas de modo estritamente privado, até na busca
consciente de um ambiente interativo de individuos de diferentes origens étnicas, que se
baseie na normatividade do direito, exemplo a legislacdo que rege 0 crime de

discriminacdo e preconceito racial no Brasil .

Portanto, a segunda parte do trabalho teve como objetivo o entendimento do processo
de construcdo da judicializacdo da politica, apresentando através do movimento das
ADIN’S e da Acdes civis publicas, a pluralidade dos debates para o enfrentamento das

demandas sociais.

De modo complementar, a ampla participacdo da sociedade civil, dos partidos politicos
principalmente de esquerda em determinados periodos, logram a caracteristica de um
verdadeiro Estado democratico, tanto na busca dos interesses individuais e coletivos.
Nesse contexto, o Poder Judiciario, assume as grandes demandas no bojo dos tribunais,
caracterizando um novo modelo interpretativo dos questionamentos que a sociedade

obrigou-se compreender a como fato de desligitimacao do executivo.

N&o temos aqui uma usurpacao de poderes e nem mesmo novas atribuicfes, até porque
a Constituicdo de 1988 fomenta todo esse processo. Podemos entdo concluir que a
judicializacdo da politica, associadas as acGes do Ministério Publico e do Poder
Judiciario, fundamentam aquilo que iremos abordar no capitulo seguinte , no que tange

ao reconhecimento das identidades sociais.

Tal analise recai sobre a compreensdo de alguns movimentos sociais, e também das
relacOes alicercadas no aspecto de género, buscando a co-relacdo entre justica social e
identidade social no Brasil.
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Os casos da judicializacdo da politica colombiana

Dentre as principais formas de judicializacdo da politica na Colémbia, é possivel
apontar segundo Yepes(2007) os seguintes temas : a luta contra a corrupgéo politica e
pela transformacdo das praticas politicas, o controle dos excessos governamentais , a
protecdo dos grupos minoritarios e da autonomia individual, a protecdo de populacdes
estigmatizadas, como também a protecdo judicial dos direitos sociais.

No que tange aspectos da emancipacdo social pelo protagonismo das instituicbes
judiciais a compreensdo das praticas de garantias relacionadas a protecdo de grupos
minoritarios como também das populacdes estigmatizadas carente de mecanismos
protecdo dos direitos sociais, torna-se sobre grande efeito as agbes de reconhecimento,
mas precisamente ap0s a Constituicdo de 1991 e o funcionamento da Corte
Constitucional em 1992.

Apos esse periodo tornou-se significativo a grande quantidade de processos que
chegaram até esse Tribunal e também o nimero de decisdes relacionadas ao alcance dos
direitos fundamentais.

Como se trata de um pequeno trabalho de apresentacdo fica dificil abrir a discussdo
sobre os critérios adotados pelo Tribunal, mas um dos casos emblematicos diz respeito
aos diretos a descriminacdo do consumo de drogas (sentenca C-22/94) questdes
relacionadas aos direitos dos homossexuais ( sentenca C-239/97) tornando publica as
defini¢cdes dos direitos constitucionais desses agrupamentos humanos.

Embora a judicializacdo da politica, sofra deveras criticas quanto a participacdo ou
mesmo assuncdo do Poder Judiciario no campo do Executivo e do Legislativo, no
ambito das garantias das minorais, € evidente que o alcance dos direitos constitucionais
foi em larga medida fruto das decisbGes judiciais no contexto de temas altamente

judicializados.
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Conclusao

Este teve como objetivo apresentar o protagonismo dos Tribunais Constitucionais
Brasileiro e Colombiano no que tange a légica da emancipacdo social por meio da
discussdo de diversos campos de andlise envolvendo a atuacdo normativa do Poder
Judiciario e o seu ativismo judicial. A argumentacdo foi desenvolvida sob angulo das
teorias da judicializacdo da politica e, suas diversas ramificaces dentro do contexto da
dualidade politica e direito, como campo de construgdo de modelos de reconhecimento
social.

A discussdo norteou-se por pressupostos identificados nos textos analisados sobre a
compreensdo acerca do real problema da marginalizacdo de membros das sociedades
analisadas (negros, mulheres, homossexuais, deficientes e etc).A maxima da relacédo
observada foi busca constante dos individuos nas sociedades modernas por um espaco
de garantias reais de seus direitos individuais e coletivos. Ressaltamos ainda a
participagdo da estrutura do Estado como mediador e definidor de algumas politicas

publicas que orientam esse hovo momento.

A construcdo de uma cidadania ativa, associada as vertentes de uma democracia
participativa, contribui para “judicializagdo da politica”, visto que a compreensdo de
problemas de cunho politico - juridico, como a chegar até o poder judiciario, obrigando
esse 6rgao a uma manifestacdo das questdes oriundas de determinados grupos sociais,
cujo objetivo € reconhecimento de seus direitos e garantias individuais a priori tendo

como consequéncia a construcdo de suas identidades.

Assim, grandes debates formam-se nesse contexto, sendo assim, apresentamos como
aspecto interpretativo esses debates, que em determinadas situacdes acaloram o0s
animos, mas refrescam a alma daqueles que estdo sujeitos a esse nivel de desigualdade.
As interpretacfes partem tanto da sociedade civil organizada, das universidades e suas

politicas proprias quanto também do legislativo brasileiro.

Portanto, a todo 0 momento vemos questdes serem levadas aos quadros do judiciario, no
anseio do reconhecimento de quem se propde ser visto pela sua diferenca e quando as
decisbes sdo tomadas positivamente ou mesmo com a abertura do debate, todos os
processos de construcdo das identidades sociais se fortalecem ainda mais, fazendo valer

seu ideal de cidaddo dentro de um Estado de direito.
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