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Resumo: O fendmeno da judicializacdo da politica reflete uma
Constituicdo principioldgica e a centralidade do Direito e do
Poder Judiciario. Contudo, o debate tem se concentrado em
acusagOes retoricas sobre “ativismo” que reproduz as lutas
simbdlicas travadas no campo juridico buscando impor
diferentes visdes sobre o papel do Direito nas sociedades
contemporaneas. A hipotese levantada é a legitimidade desta
centralidade do Direito para a consolidacdo democratica e a
importancia da analise do embate entre seguranca juridica e
principios no Estado Brasileiro.
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1. INTRODUCAO

A defini¢cdo do Estado Democrético de Direito Brasileiro
como compromisso com a cidadania e efetivagdo dos direitos
fundamentais implica em se analisar a atuagéo e os conflitos
dos diferentes atores, dentre eles o Poder Judiciario. Neste
contexto, a judicializacdo da politica’, ou seja, fendmeno onde

! «a judicializagfio da politica requer que os operadores da lei prefiram participar da
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as cortes e juizes passam a decidir temas de cunho politico até
entdo restritos ao ambito dos Poderes Legislativo e Executivo,
ganha relevancia nas pesquisas académicas.

Vianna (1996) destaca que o processo de judicializacéo
da politica também advém de uma espécie de “revolucao
passiva”, ou seja, uma revolucdo sem revolucdo, onde o
Judiciario seria investido da capacidade de interpretar o
conteddo  constitucional, transcendendo suas  funcdes
tradicionais de simplesmente adequar o fato a lei, mas de
inquirir a realidade a luz dos valores e principios dispostos
constitucionalmente, ou seja, os valores universais de uma
sociedade que ndo se reconhece no seu Estado, em seus
partidos e no seu sistema de representacgéo.

Portanto, um novo papel € imposto ao juiz:

ndo como escolha deliberada, mas como
reacdo de defesa em face de um quéadruplo
desabamento: politico, simbdlico, psiquico e
normativo. O juiz surge como O recurso contra a
implosdo das sociedades democraticas que ndo
conseguem administrar de outra forma a
complexidade e a diversificacdo que elas mesmas
geraram. Ele € o Ultimo guardido de promessas
tanto para o sujeito como para a comunidade
politica. (Garapon, 2001: 26-7)

Este novo papel politico do juiz nas democracias
contemporaneas, que implica ainda em uma nova autoridade, a
quem ¢ atribuida a funcdo de legitimar a acdo politica,
estruturar 0 sujeito, organizar os lagos sociais, dispor as
construgdes simbdlicas, certificar a verdade (Garapon, 2001),
acarretou, também, uma explosdo de litigacdo. O ndmero

policy-making a deixa-la ao critério de politicos e administradores e, em sua
dindmica, ela propria implicaria papel politico mais positivo da deciséo judicial do
que aquele envolvido em uma ndo deciséo. Dai que a ideia de judicializacdo envolve
tanto a dimensdo procedimental quanto substantiva do exercicio das fungdes
judiciais.” (Maciel e Koerner, 2002: 114)
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excessivo de processos implica em uma “juridicizacdo” das
relacdes sociais: a extensdo de processos juridicos ou do
proprio Direito a dominios da sociedade que até entdo ndo
necessitavam de regulacdo juridica, como as relacOes
familiares ou laborais. No &mbito constitucional, esta mudanca
é ainda mais significante: a “constitucionaliza¢do” abarca todo
0 ordenamento juridico, o Direito em uma determinada
Sociedade, com consequéncias ainda mais abrangentes.

Entretanto, esta nova percep¢do da funcdo jurisdicional
trouxe consigo a questdo da propria legitimidade do juiz
constitucional. Isto porque a Constituigdo passa a ser cada vez
mais um ato de carater jurisprudencial, ou seja, 0 que 0 juiz
constitucional entender que deve ser. Desta feita, atrelada a
notéria expansdo de judicializacdo da politica, é possivel
verificar o debate sobre o cardter democratico desta
judicializacdo, e portanto, do papel do Poder Judiciario nas
democracias contemporaneas, em especial em paises em que a
judicializacdo da politica surge no interior do processo de
consolidacdo democratica ap0s periodos autoritarios. Este é o
contexto e desafio do presente artigo.

Desta feita, nossa proposta é abordar a atua¢do de um dos
atores institucionais envolvidos, o Supremo Tribunal Federal —
STF, 6rgdo méximo na estrutura judiciaria brasileira, cuja
principal fungdo é garantir que a Constituicdo Federal de 1988
seja cumprida. A problematica é: em que medida a atuagéo do
STF no contexto da judicializacdo da politica é legitima
considerando a dinamica de interesses do campo juridico e
politico? O debate sobre “ativismo judicial™® frequentemente

2 pPara o presente trabalho ativismo judicial implica em um posicionamento, uma
certa “militancia politica” por parte do Poder Judiciario. Para a literatura americana
(v. CANON, 1984; LINDQUIST;CROSS, 2009) o ativismo implica em uma postura
“invasiva” as competéncias tipicas dos outros dois poderes, em um descrédito ao
carater majoritario, perpassando uma “vontade de agir”. Neste sentido, a categoria
tem um carater negativo, associada ao exercicio excessivo do poder judicial
violando o principio da separacdo dos poderes. Luis Roberto Barroso (2009) define
0 ativismo judicial como “uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo
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acaba na troca de acusagOes que ndo contribuem para o
amadurecimento da democracia. Nossa proposta € justamente
analisar o eventual papel do STF no processo democratico
brasileiro a partir da ideia de campo e de lutas simbolicas de
Bourdieu (1989; 1990).

Para tanto, iniciaremos com uma analise do STF em
cotejo com a Constituicdo Federal de 1988 e o proprio Poder
Judiciario, a luz do “movimento comunitarista” (Cittadino,
2000). Em seguida, tracaremos uma reflexéo tedrica de campo,
lutas simbdlicas, habitus e legitimidade do sociélogo francés,
Pierre Bourdieu (1989). Por fim, algumas consideragfes entre
judicializacdo da politica e democracia, relacionando o papel
do STF no campo juridico e politico atual e nossa hipétese: a
legitimidade da atuacdo do Supremo no cendrio socio-politico
brasileiro, inclusive como elemento que integra 0 processo
democratico, tendo em vista a centralidade e a politizacdo do
Direito nas sociedades contemporaneas.

2. O STF® SOB O PRISMA CONSTITUCIONAL E
INSTITUCIONAL

Dentre as inovacGes apresentadas pela Constituicao
Federal de 1988 cumpre destacar trés premissas apontadas
como inovacdes decorrentes do “movimento comunitarista”

de interpretar a Constitui¢do, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele
se instala em situagdes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo deslocamento
entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam
atendidas de maneira efetiva”. Iremos recuperar este argumento no decorrer do
presente artigo.

3 O primeiro passo formal para a criagdo do STF foi o Decreto n° 848, de 11 de
outubro de 1890, que instituiu o Supremo Tribunal Federal, com 15 juizes, como
orgdo de clpula do Poder Judiciario. Esta nova Corte foi muito influenciada pelo
Supremo Tribunal de Justica do Império, seu predecessor, criado pela Constituigdo
Imperial de 1824. Infere-se, portanto, que a origem do STF brasileiro ja trazia o alto
nivel de sua fungdo de cupula do Poder Judiciario, o “guarda das leis na ordem
judiciaria”, “o juiz dos juizes”, “o censor das sentengas”, “o defensor do império e
pureza da lei no sentido do interesse ptblico”. (RODRIGUES, 1965)
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(Cittadino, 2000): a énfase dada ao texto constitucional, a idéia
de “comunidade de intérpretes” (ampliacao do leque de agentes
legitimados para acionar o Supremo), e 0 conceito de
Constituicao Dirigente.

O movimento ‘“‘comunitarista” implica na leitura das
Constituicdes nas sociedades democraticas contemporaneas a
partir de concepgdes sobre ética, moral e justica distributiva. A
partir da analise de diferentes concepcdes sobre o pluralismo, é
possivel refletir sobre o papel da Constituicdo e a atuacdo do
Poder Judiciario. Para os fins do presente trabalho isto implica
em resgatar o conceito de Estado Democrético de Direito como
um novo conceito de Estado que provoca novas percepcdes
sobre o papel do Direito e do Poder Judiciéario.

Assim, ao enfatizar o texto constitucional, que abrange
ndo apenas o Estado, mas também a sociedade, os principios de
legitima¢do do poder, hd uma “politizagdo” do texto
constitucional. Este processo acabou por resgatar a
hermenéutica constitucional, e consequentemente debates sobre
tribunais constitucionais e o controle de constitucionalidade.

Associada a esta valorizagdo, surge a teoria da
“sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo” de Peter
Haberle (1997), para quem limitar a hermenéutica
constitucional aos intérpretes “corporativos”, ou autorizados
juridica ou funcionalmente pelo Estado, significaria um
empobrecimento do proprio conteudo democratico da
Constituicdo. Isto porque a questdo da legitimagcdo da
Constituicdo perpassa pela Teoria da Democracia, e esta
percebe 0 povo ndo apenas como um referencial quantitativo
que se manifesta no dia da elei¢do, mas “...também um
elemento pluralista para a interpretacdo que se faz presente de
forma legitimadora no processo constitucional: como partido
politico, como opinido cientifica, como grupo de interesse,
como cidadao” (HABERLE, 1997, p. 37)

Portanto, a interpretagdo constitucional passa a ser
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associada a uma teoria democratica, a idéia de uma sociedade
pluralista, que, por sua vez, esta associada a nocdo de
Constituicdo e realidade constitucional. Esta percepcdo de
realidade constitucional implica a valorizacdo do papel da
Constituicdo ndo apenas como forma de estruturacdo do
Estado, mas da propria esfera publica, ndo podendo “tratar as
forcas sociais e privadas como meros objetos. Ela deve integréa-
las ativamente enquanto sujeitos”. (HABERLE, 1997, p. 33)
Trata-se de integrar “as for¢as da comunidade politica” no
processo de interpretacdo constitucional.

E por fim, o conceito de Constituicdo Dirigente como
norma de carater “politico”, extrapolando a ideia normativa de
estruturacdo do Estado, incluindo valores, determinando
tarefas, estabelecendo programas e definindo fins para o Estado
e para a sociedade. O modelo da Constituicdo Dirigente
permite integrar o direito e a politica.

Portanto, as trés premissas influenciam na reflex&o sobre
0 papel do Judiciario no préprio controle da politica:

Numa ordem constitucional livre e
democratica o controle juridico ndo é tudo.
Controles “sociais” e “politicos” também se
desenvolvem como desde ha muito foi notado.
Defensores da constituicdo sdo todos os 6rgdos
constitucionais e todos os cidadaos com “vontade
de constituicdo”. A constitucionalizagdo da ordem
politica ndo exclui o conflito politico. (QUEIROZ,
1990, 218/9, sic)

A partir da analise destas trés premissas podemos
relaciona-las entdo ao fendbmeno da judicializagdo da politica.
Este fendmeno pode ser abordado de vérias formas®, mas a

* Dois eixos analiticos podem ser apontados quando da analise sobre a posicdo
estratégica do Poder Judiciario nas democracias contemporaneas: eixo
procedimentalista, representado por J. Habermas e A. Garapon, que vé na invasdo da
politica pelo direito uma perda da liberdade e conseqiiente privatizacao da cidadania;
e 0 eixo substancialista, associado as obras de M. Cappelletti e R. Dworkin, que
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judicializagdo da politica no cenario politico-juridico brasileiro
parte da possibilidade de concretizacdo de uma cidadania ativa
e neste sentido atribuiu-se ao Direito, em especial ao Poder
Judiciario, um novo papel.’

Este papel é predominante na propria concretizagdo da
democracia e da cidadania, fruto de uma abordagem em que o
juiz surge como o recurso contra a imploséo das sociedades
democraticas que ndo conseguem administrar de outra forma a
complexidade e a diversificacdo que elas mesmas geraram. Ele
¢ o ultimo “guardido de promessas”, tanto para o sujeito, como
para a comunidade politica, diante da crise de legitimidade do
Estado. A sociedade tem se remetido aos juizes por conta da
auséncia de autoridade, passando a preencher a fungdo de
instituicdo unificadora. (GARAPON, 1992)°® A proposta do
presente trabalho é justamente analisar este papel utilizando as
categorias tedricas de Bourdieu.

Assim, a ampliagdo do leque de legitimados e a

afirmam que as novas relagBes entre direito e politica seriam tomadas como
inevitaveis e favordveis ao enriquecimento da agenda igualitaria, sem prejuizo da
liberdade. (OLIVEIRA; CARVALHO; 2002, p. 13/4) Os autores ndo lidam
diretamente com a judicializagdo, mas trabalham com temas que norteiam esse
fendbmeno.

® Neste sentido, ainda, torna-se crucial a critica de Ingeborg Maus (2000): a
eliminacdo de discussdes e procedimentos no processo de construgdo politica do
consenso, no qual podem ser encontradas normas e concepcdes de valores sociais, é
alcangada por meio da centralizagdo da ‘consciéncia’ social na Justica. O que a
autora aponta é a projecao no Judiciario da definicdo da moral, substituindo o Poder
Legislativo, eleito pelo povo, pelo governo dos juizes constitucionais. Esta é, na
verdade, a grande critica feita a expansdo da judicializacdo da politica, valida, mas
em outro contexto do aqui explorado.

® Em uma abordagem que defende a adaptagio do juiz a uma democracia “mais
associativa, participativa e mais deliberativa”, Garapon (1992) deposita uma grande
responsabilidade no exercicio das atribui¢des jurisdicionais: “O prestigio
contemporéneo do juiz procede menos de uma escolha deliberada do que de uma
reacdo de defesa em face de um quadruplo desabamento: politico, simbdlico,
psiquico e normativo... O juiz surge como um recurso contra a implosdo das
sociedades democraticas que ndo conseguem administrar de outra forma a
complexidade e a diversificacdo que elas mesmas geraram... Os juizes sdo os Ultimos
a preencher uma fungdo de autoridade.”(p. 26/7)
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valorizagdo do texto constitucional expandiu o papel do STF
enquanto arena politica, no qual diversos grupos disputam a
realizacdo ou bloqueio de dispositivo constitucional.
Inicialmente ele detinha o monopdlio da acdo, do que se infere
0 grande avanco instituido pela Constituicdo de 1988, ainda
que o Supremo em algumas oportunidades restringisse esta
participacio mais “popular”.” Desta feita, reforcou-se suas
funcbes tradicionais de garantir o processo democratico e
assegurar a supremacia da Constituicdo frente as decisdes
majoritarias e governamentais, o que enfatiza o fenémeno da
judicializaco da politica.®

Oscar Vilhena Vieira (2008) atribui a este enaltecimento
do Supremo como nova autoridade no arranjo institucional
brasileiro a expressdao “supremocracia”. A expressao tem um
duplo sentido: como autoridade em relacdo as demais
instancias do Judiciario (internamente) e em detrimento dos
demais poderes. Neste sentido, para o autor, esta nova posi¢ao
institucional vem sendo ocupada de forma substantiva, levando
o Supremo a exercer uma “espécie de poder moderador”,
responsavel por emitir a ultima palavra sobre questdes de
natureza politicas, “ora validando e legitimando uma decisao
dos d&rgdos representativos, outras vezes substituindo as
escolhas majoritarias”. A abordagem ¢ pertinente mas nao
considera dois fatores importantes para a presente analise: o
Supremo s6 atua quando demandado, e neste sentido, inUmeros
fatores influenciam a provocagdo, ou seja, diferentes
estratégias dos atores que buscam o Supremo.

7 Conforme pesquisa feita na tese de doutorado (XIMENES, 2010).

8 Contudo, importante salientar que o fenémeno também tem o seu viés negativo: ele
afetou ainda mais a crise de quantidade do Supremo. Em 2010, foram 41.014
processos distribuidos, dos quais 76,9% (31.536) compreendiam Recursos
Extraordinarios e Agravos de Instrumentos. Apenas 155 a¢des foram distribuidas na
competéncia tipica de corte constitucional — controle concentrado (Acéo Direta de
Inconstitucionalidade, Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por omissdo, Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental e Agdo Direta de
Constitucionalidade). Dados disponiveis no site www.stf.jus.br.
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Os atores politicos e sociais, como partidos politicos e
movimentos sociais, com freqiiéncia buscam os Tribunais para
retomar um tema que eventualmente perderam no ambito
parlamentar ou para fomentar o debate sobre um tema objeto
de interesse. Esta dinamica de interesses implica nas lutas
simbdlicas no campo juridico e politico, buscando legitimar
diferentes percepcdes sobre o papel do Poder Judiciério na
efetivacdo dos direitos. Esta é a contribuicdo de Bourdieu que
propomos no presente trabalho.

3. AS LUTAS SIMBOLICAS

Para compreender a “legitimidade” de Bourdieu, ¢
preciso definir o campo. Campo para Bourdieu (1989)° é o
espagco onde as posicOes dos agentes se encontram a priori
fixadas, mas onde se trava uma luta concorrencial entre os
atores em torno de interesses especificos, caracterizados pelas
manifestacdes de relacbes de poder. Assim, os diferentes atores
lutam em fungdo da posicdo que ocupam nos respectivos
campos.

Esta luta é pautada por um conjunto de esquemas
generativos gque presidem a escolha, que antecedem e orientam
a acdo dos agentes a partir de estruturas internas de sua
subjetividade e as estruturas sociais externas (modos de agir e
de pensar que o individuo adquiriu ao longo de toda sua
histéria) que Bourdieu denomina de habitus. O conceito de
habitus comporta justamente a idéia de um posicionamento
social em determinado campo, de uma correspondéncia estreita
entre as situacdes sociais e as atitudes dos agentes.

O autor se enquadra no que ele chama de estruturalismo
construtivista, justamente porque busca conciliar 0

® Pierre Bourdieu é conhecido pela tentativa de buscar conceitos que fossem
apliciveis a diversas sociedades e periodos, numa espécie de “trans-historia”
“structuralist constructivism” (BOURDIEU, 1990, p.149).
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estruturalismo no sentido de estruturas  objetivas,
independentes da consciéncia e da vontade dos agentes que sdo
capazes de orientar ou coagir suas praticas e representagdes,
com o construtivismo como uma génese social dos esquemas
de percepcdo, pensamento e acdo que sdo constitutivos do
habitus. Portanto, o objetivo € conciliar o objetivismo e o
subjetivismo na ciéncia social:
de um lado, as estruturas objetivas que o
socidlogo constr6i no momento objetivista,
descartando as representacdes subjetivistas dos
agentes, sdo o fundamento das representacoes
subjetivas e constituem as coacOes estruturais que
pesam nas interacdes; mas, de outro lado, essas
representacbes também devem ser retidas,
sobretudo se quisermos explicar as lutas cotidianas,
individuais ou coletivas, que visam transformar ou
conservar essas estruturas. Isso significa que os
dois momentos, o objetivista e 0 subjetivista, estdo
numa relagdo dialética... (1990, p. 152).

Desta forma, as representagbes dos agentes variam
segundo sua posicao (e os interesses que estdo associados a ela)
e segundo seu habitus como as estruturas mentais atraves das
quais eles apreendem o mundo social. A posicdao dos agentes é
determinada pelo volume global de capital®® que eles possuem
sob diferentes espécies, e também conforme a estrutura de seu
capital, ou seja, “de acordo com o peso relativo das diferentes
espécies de capital, econémico e cultural, no volume total de
seu capital” (1990, p. 154)

10 para Bourdieu (1989, 1990) os atores possuem um volume global de capital sob
diferentes espécies, econdmico, cultural, politico, simbélico. O capital simbdlico,
por exemplo, é um crédito, é o poder atribuido aqueles que obtiveram
reconhecimento suficiente para ter condicdo de impor o reconhecimento (capital
simbdlico como capital de reconhecimento ou consagragdo, institucionalizada ou
ndo, que os diferentes agentes e instituicdes conseguiram acumular no decorrer das
lutas anteriores, ao prego de um trabalho e de estratégias especifica).
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A partir destes dois conceitos surge a reflexdo de
Bourdieu acerca das lutas simbdlicas travadas no interior dos
diferentes campos e que acarreta a idéia de legitimidade, tema
importante para o presente trabalho. As lutas simbdlicas a
proposito da percepcdo do mundo constituem lutas pelo poder
de produzir e impor a visdao de mundo legitima, tendendo a
reproduzir e reforcar as relacbes de forga que constituem a
estrutura do espaco social. Portanto, a legitimacdo da ordem
social “resulta do fato de que os agentes aplicam as estruturas
objetivas do mundo social estruturas de percepc¢éo e apreciacao
que sdo provenientes dessas estruturas objetivas e tendem por
isso a perceber o mundo como evidente” (1990, 163).

O Estado é citado como detentor do monopdlio da
violéncia simbdlica legitima, consoante Max Weber ja
afirmava. Contudo, para Bourdieu este monopolio ndo impede
que sempre existam conflitos entre poderes simbdlicos que
visam impor a visdo legitima de diferentes grupos. Neste
sentido, cumpre citar o préprio autor:

Para mudar o mundo, é preciso mudar as
maneiras de fazer o mundo, isto é, a visdo de
mundo e as operacOGes praticas pelas quais 0s
grupos sdo produzidos e reproduzidos. O poder
simbolico, cuja forma por exceléncia é o poder de
fazer grupos (grupos ja estabelecidos que é preciso
consagrar, ou grupos a serem estabelecidos, como
proletariado marxista), estd baseado em duas
condi¢Bes. Primeiramente, como toda forma de
discurso performativo, o poder simbodlico deve
estar fundado na posse de um capital simbdlico. O
poder de impor as outras mentes uma visdo, antiga
ou nova, das divis@es sociais depende da autoridade
social adquirida nas lutas anteriores. O capital
simbdlico é um credito, é o poder atribuido aqueles
que obtiveram reconhecimento suficiente para ter
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condicdo de impor o reconhecimento: assim, o
poder de constituicdo, poder de fazer um novo
grupo, através da mobilizacdo, ou de fazer existir
por procuracdo, falando por ele enquanto porta-voz
autorizado, sé pode ser obtido ao término de um
longo processo de institucionalizacdo, ao término
do qual € instituido um mandatario, que recebe do
grupo o poder de fazer o grupo. (1990, p. 166)
Portanto, a questdo da legitimidade perpassa a luta
interna dos diferentes campos, ou seja, de determinado agente
ser reconhecido como legitimo (ou sua acdo ser reconhecida
como legitima) quando busca exercer o poder simbolico neste
campo (grupo). O campo para Bourdieu é ao mesmo tempo um
campo de forcgas, necessario aos agentes nele envolvidos, e um
campo de lutas, onde os agentes se enfrentam, com meios e
fins diferenciados conforme sua posi¢do na estrutura do campo
de forcas (poder).™*
O autor utiliza esta categoria tedrica para analisar o
campo juridico:

O campo juridico é o lugar de concorréncia
pelo monopolio do direito de dizer o direito, quer
dizer, a boa distribuicdo (nomos) ou a boa ordem,
na qual se defrontam agentes investidos de
competéncia a0 mesmo tempo social e técnica que
consiste essencialmente na capacidade reconhecida
de interpretar (de maneira mais ou menos livre ou
autorizada) um corpus de textos que consagram a
visdo legitima, justa, do mundo social.
(BOURDIEU, 1989, p. 212)

Infere-se, portanto, que Bourdieu busca romper com a
ideologia da independéncia do direito e do corpo juridico de

1 para exemplificar Bourdieu (1989) utiliza o campo de producéo cultural (artistico,
literario, cientifico) - as lutas se travam no sentido de poder publicar ou de recusar a
publicacdo (questdo de poder); de capital simbolico transferido de um autor
consagrado para um jovem escritor desconhecido por intermédio de um prefacio.
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um lado (juristas que estudam o Direito como sistema fechado
e autdbnomo, cujo desenvolvimento s6 pode ser compreendido
pela sua dindmica interna — Kelsen — esfor¢o dos juristas de
construir uma doutrina e regras completamente independentes
dos constrangimentos e das pressdes sociais), sem cair na visao
oposta do direito e a jurisprudéncia como reflexo direto das
relacbes de forca existentes (interesses dos dominantes). Para
tanto aponta que € preciso considerar a existéncia de um
universo social relativamente independente em relacdo as
pressdes externas, no interior do qual se produz e se exerce a
autoridade juridica, forma por exceléncia da violéncia
simbdlica legitima cujo monopdlio pertence ao Estado e que se
pode combinar com o exercicio da forca fisica.

Ademais, o autor defende a existéncia de um principio de
complementaridade funcional dindmica no conflito permanente
entre as pretensdes concorrentes ao monopdlio do exercicio
legitimo da competéncia juridica (questdo da legitimidade): os
juristas e tedricos tendem a puxar o direito no sentido da teoria
pura, enquanto os juizes ordinarios orientam para uma espécie
de casuistica das situacBes concretas e opdem, aos tratados
tedricos do direito puro instrumentos de trabalho adaptados as
exigéncias e a urgéncia da pratica, repertorios de
jurisprudéncia, dicionarios de direito.

Portanto, o conteudo pratico das decisdes dos juizes é
resultado da luta simbolica entre os profissionais acima citados,
dotados de competéncias técnicas e sociais desiguais, que
conseqlientemente utilizardo recursos juridicos disponiveis de
forma desigual. Desta feita, a decisdo judicial deve mais as
atitudes éticas dos agentes do que as normas puras do direito,
mas o trabalho de racionalizagdo confere eficacia simbdlica a
esta decisdo, ignorando o que tem de arbitrario e
reconhecendo-a como legitima. Ndo é a vontade e visdo do
mundo do juiz que esta expressa na decisdo, mas sim a vontade
do legislador, consoante o dogma da neutralidade.
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O dogma da neutralidade e da autonomia do direito e dos
juristas (distancia entre os agentes especializados no campo
juridico e terceiros) que permite a eficacia simbdlica do direito.
Trata-se do “reconhecimento” do poder simbolico que o direito
e os juristas detém: a legitimidade ndo é fruto nem do
reconhecimento de valores universais e eternos/transcendentes
aos interesses particulares, e nem efeito da adesdo
inevitavelmente obtida por aquilo que nao passaria de um
registro do estado dos costumes, das relagdes de forca ou, mais
precisamente, dos interesses dominantes.

Infere-se, portanto, que Bourdieu trata da legitimidade
sob a otica da propria autonomia do direito e dos juristas. Isto
porque na luta simbolica travada no interior do campo juridico
0 habitus dos diferentes atores & que influenciard na sua
decisdo, mas a eficacia simbdlica da deciséo reflete 0 dogma da
neutralidade.

A questdo da legitimidade se resume, portanto, no
trabalho dos juristas em fundamentar a adesdo dos “profanos” a
ideologia profissional do corpo dos juristas, ou seja, “a crenga
na neutralidade e na autonomia do direito e dos jursitas”.
(1989, p. 244) Assim, hd uma inclinagdo do habitus juridico
para o papel de intérprete que se refugia na aparéncia de
simples aplicagdo da lei, e que quando faz uma “criacao
juridica”, tende a dissimula-la.

A luz dos comentarios feitos é possivel apontar algumas
reflexdes sobre Direito e legitimidade. E possivel confrontar o
Direito com dois parametros: Direito Positivo e seguranca
juridica com Justica e principios.

Neste sentido, cumpre ressaltar a importancia do
principio da democracia. Diante das lutas simbolicas travadas
no interior do campo juridico, a no¢do do cidaddo mais do que
destinatario das normas juridicas, mas também autor das
mesmas é crucial. Aqui cabe inclusive uma reflexdo acerca da
realidade brasileira: ap6s o periodo de exce¢do em que viveu o
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Brasil durante duas décadas, é preciso, ao lado do
fortalecimento do Poder Legislativo, da restauracdo da
autonomia do Poder Judicidrio, da redefinicdo das
competéncias do Poder Executivo e da propria modernizagédo
do sistema juridico, o adensamento de formas de participacdo
politica capazes de propiciar aos cidaddaos maior acesso aos
circulos decisorios, conversdo de sua representatividade em
poder concreto.

Trata-se de perceber a legitimidade do Direito na
conexdo entre seguranca juridica e Justica, que traz como
consequéncia a incorporacdo do exercicio da autonomia
publica dos cidaddos para o &mbito do Estado. E o Estado
Democratico de Direito como resultante da ligacdo entre
legitimidade  juridica, de carater principioldgico, e
obrigatoriedade fatica da normatizacdo e implantagdo efetiva
do préprio Direito Positivo.

Desta feita, para a presente andlise, a atua¢do do STF no
contexto da judicializacdo da politica pode ser interpretada
como um posicionamento decorrente das lutas simbdlicas no
campo juridico, que percebe a insatisfacdo da sociedade com a
“aplicacdo” da justica e busca concretizar o texto
constitucional. O ativismo judicial nesta analise é apenas um
discurso retérico, uma vez que as lutas simbolicas entre o
campo juridico e politico na verdade refletem um novo
paradigma — o da centralidade e da politizacdo do Direito.

4. JUDICIALIZACAO DA POLITICA E DEMOCRACIA -
LEGITIMIDADE

As expressdes correlatas, como judicializa¢do da politica,
e politizacdo da justica, buscam indicar os efeitos da expansao
do Poder Judiciario no processo decisério das democracias
contemporaneas.

Vanessa Oliveira aponta o que chama de “ciclo da
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judicializagdo”, composto de trés fases: “primeiramente no
acionamento do Judiciario através do ajuizamento de processos
— ou politizagdo da justica; em segundo lugar, no julgamento
do pedido de liminar (quando houver); e por fim, no
julgamento do mérito da acdo, que enseja a judicializacdo da
politica propriamente dita.”(OLIVEIRA, 2005, p. 560)*
Portanto, nas anélises do fenémeno no Brasil,™ defende-
se que o Poder Judiciario deixou de ser um poder periférico,
encapsulado em uma ldgica com pretensbes autopoiéticas
inacessiveis aos leigos, distante das preocupacgdes da agenda
publica e dos atores sociais. Werneck Vianna aponta que o
Judiciario “se mostra uma instituicdo central a democracia
brasileira, quer no que se refere a sua expressdo propriamente
politica, quer no que diz respeito a sua intervencdo no ambito
social”. Seria uma “vocagdo expansiva do principio

12 “De algum modo o empolamento da polémica “judicializagio da politica” vs.
“politizagdo da justica”, quanto ao papel real desempenhado pelos tribunais de
justica constitucional no processo politico de concretizagdo e realizagdo da
constituigdo — bem vistas as coisas, ao cabo e ao resto, um problema de legitimidade
-, representa, a um tempo, tanto um momento de viragem do discurso constitucional,
no sentido da sua renovagdo como ciéncia, quanto um ponto de encontro e de (re)
dimensionamento dos dominios juridico e politico”.” (QUEIROZ, 1990, p. 22)

13 O destaque a abordagem brasileira se da pela diferenca com a abordagem dada por
Tate e Vallinder (1995) quando das primeiras andlises sobre o “fendomeno”: aos
autores buscaram descobrir nas condi¢bes politicas alguns dos motivos da
judicializacdo, e a partir de estudo de casos, desenvolveram oito condi¢Bes para o
processo: democracia, separagdo dos poderes, politica centrada nos direitos, 0 uso
dos Tribunais por grupos de interesse, o uso dos Tribunais pela oposicéo,
inefetividade das instituicdes majoritarias, percepgdes por parte do publico das
instituicBes responsaveis pela elaboracdo de politicas publicas, proposital delegacao
da decisio de determinadas controvérsias pelas instituigdes majoritarias.
Institucionalistas, os autores caracterizam a judicializacdo pela difusdo de
procedimentos judiciais em arenas de deliberacdo politica, propondo que o
ajuizamento de acdes que envolvam questdes politicas por si s6 ja caracterizaria o
fendmeno. “No entanto, os estudos sobre esta temética tém demonstrado que o
aumento da litigancia na arena politica pode ser ocasionado por mecanismos
institucionais, os mais diversos, ou por uma alteracdo no modo de interpretar dos
juizes (ativismo judicial). Portanto, as causa da emergéncia da judicializacdo a
l6gicas peculiares, variando de pais para pais.” (OLIVEIRA; CARVALHO; 2002, p.
18)
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democréatico que tem implicado em uma crescente
institucionalizacdo do direito na vida social, invadindo espacos
até a pouco inacessiveis a ele.”(VIANNA, et al., 1999)

Werneck tomou o0 termo para descrever as
transformacdes constitucionais apds 1988, que permitiriam o
maior protagonismo dos tribunais em virtude da ampliacdo dos
instrumentos de protecdo judicial, e que teriam sido
descobertas por minorias parlamentares, governos estaduais,
associacdes civis e profissionais.**

Em torno do Poder Judiciario surge uma arena publica
externa ao circuito classico sociedade civil — partidos —
representacdo — formacéo da vontade majoritaria, colocando o
Judiciéario diante de uma interpelagdo direta de individuos, de
grupos sociais e até de partidos, em um tipo de comunicacao
em que prevalece a logica dos principios. (VIANNA, et al.,
1999).

Luis Roberto Barroso também salienta este novo
contexto quanto ao papel do Direito e do Poder Judiciario e a
atuacdo dos diferentes atores envolvidos:

Por outro lado, o ambiente democratico
reavivou a cidadania, dando maior nivel de
informacdo e de consciencia de direitos a amplos
segmentos da populagéo, que passaram a buscar a
protecdo de seus intereses perante juizes e
tribunais. Nesse mesmo contexto, deu-se a
expansdo institucional do Ministério Publico, com
aumento da relevancia de sua atuacéo fora da area
estritamente penal, bem como a presenca crescente

14 Débora Maciel e Andrei Koerner criticam a utilizacdo da expresséo, alegando que
o tema das relagfes entre judiciario e politica na democracia brasileira deve ser
estudado sem o recurso ao “conceito pouco preciso, mas de rapida circulagdo
publica, de judicializagdo da politica”. (2002, p. 131) E preciso avaliar o papel das
instituicBes judiciais no conjunto de transformagdes do Estado brasileiro nas duas
Gltimas décadas, centrando a atengdo no path histérico desse conjunto, assim como
na dindmica organizacional das diversas burocracias que compde o sistema judicial.
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da Defensoria Pablica em diferentes partes do
Brasil. Em suma: a democratizacdo fortaleceu e
expandiu o Poder Judiciario, bem como aumentou a
demanda por justica na sociedade brasileira. (2009,
p.3)

Assim, o contexto da centralidade e da politizacdo do
Direito provoca diferentes atores do campo juridico, que se
posicionam buscando legitimar e refletindo o contexto da
judicializagdo da politica e da “demanda por justica” apontada
por Barroso acima. A funcdo do juiz no modelo dogmatico e
I6gico-formal é a de aplicar a lei tal como é, de maneira
imparcial, sob o risco de infringir a doutrina da separacdo dos
poderes, legislando onde néo Ihe cabe. No entanto, este modelo
foi questionado pelo proprio texto constitucional, haja vista a
sua aproximag¢ao de questdes “politicas”: efetivagdo de direitos
fundamentais que dependem de politicas puablicas, a textura
aberta dos principios, a defesa da cidadania. Nesta linha, o
discurso da neutralidade acarreta apenas eficacia simbdlica
(Bourdieu, 1989) quanto a atuacdo do Poder Judiciario, pois na
verdade a atuacdo deste tem sido reflexo de uma vitoria de
posicionamentos que defendem a centralidade e a politizacdo
do Direito ja apontada.

O Brasil encontra-se em um impasse no tocante ao Poder
Judiciario, questionando-se 0 modelo demasiado formalista e
tradicional, e buscando um Judiciario, mais consciente dos
principios, principalmente da Justica, mais ciente de seu papel
socio-politico. Assim, o ativismo judicial tem sido uma forma
de “acusar” a atuagdo do Poder Judiciario, mas utilizando um
referencial tedérico como o de Bourdieu, é possivel
compreender que esta atuagdo é reflexo de embates simbolicos
por espaco e definicdo do proprio papel do Direito na
sociedade brasileira. Os diferentes atores envolvidos, juridicos
e politicos, buscam na verdade legitimar sua atuacdo, seu
posicionamento e interesses no campo juridico e politico.
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Ao juiz cabe interpretar de acordo com 0s principios,
haja vista que o legislador assim o permite quando utiliza
nog¢des de contetdo variavel. Enquanto as regras conseguirem
determinar como proceder em casos especificos, o juiz podera
ndo ter problemas, mas e para os casos dificeis? A legislacdo
ndo pode, abranger todas as situacGes possiveis, todas as
davidas suscetiveis de serem questionadas. O Direito é técnica
a servico do ideal de Justica. Sob o manto da neutralidade, o
campo juridico se furtou de uma postura mais propositiva ao
lidar com o direito. E € a aplicacdo da Justica que supde
reflexdo, discernimento, juizo, raciocinio. Ao juiz caberd
adaptar a legislacdo que tem ao seu alcance ao caso concreto,
considerando uma série de fatores que ndo necessariamente
positivados. A legitimidade da Constituicdo decorre justamente
do modelo substancial adotado e que conduz os cidadaos ao
cumprimento da lei fundamental.

A visdo de que cabe ao juiz se restringir ao aspecto legal
conduz a seguranca juridica, a previsibilidade. No entanto, na
complexa sociedade atual, onde os conflitos possuem naturezas
distintas, ndo é possivel se ater Gnica e exclusivamente & lei. E
preciso ir além da Justica formal, para a Justica concreta, que é
que considera ndo apenas os fatores “legais”, mas também o
contexto moral, ético, social, politico e econémico da
problematica estudada.

Assim, o juiz também tem espaco para uma participacdo
ativa na integracdo entre Politica e Direito. A desneutralizagdo
do Judiciario implica em libertad-lo do condicionamento estrito
da legalidade e da responsabilidade exclusivamente
retrospectiva. Importante destacar que ndo se trata de tarefa
facil, mas que precisa ser encarada de frente. O papel criativo
do juiz € um dado geralmente aceito atualmente, do que se
infere a politizagcéo e socializagdo da atividade jurisdicional.
Ao juiz cumpre encontrar um equilibrio entre independéncia e
responsabilidade. (CAPPELLETTI, 1984)
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Isto posto, no caso especifico do STF, como guardido da
Constituicdo, este ndo pode se ater exclusivamente ao disposto
na lei. A natureza da Constituicdo implica em considerar 0s
principios. Como legitimar uma Constitui¢do, promulgada num
ambiente de democracia como foi a Constituicdo de 1988,
apenas no aspecto imperativo, de coercdo? O STF tem como
funcdo a defesa da juridicidade da Constituicdo, ou seja, a
seguranca e a certeza juridicas com vistas a manter a ordem
social, mas também o contetido ndo explicito dos dispositivos
constitucionais, inclusive como forma de defesa do Estado
Democrético de Direito.

5. CONCLUSAO

Diante do exposto, é possivel resgatar nossa hipotese
inicial sobre a legitimidade da atuacdo do Supremo no contexto
da centralidade e da politizacdo do Direito, que conduz a
reflexdes sobre Direito e legitimidade. E possivel confrontar o
Direito com dois parametros: com o Estado enquanto detentor
do monopdlio da forca legitima estruturada em uma burocracia
que se expressa no formalismo juridico (ordem coercitiva
positivada); e com a Justica enquanto representacdo de valores
universais e principios, portanto, expressao do proprio conceito
de soberania popular.

Bourdieu (1989) se posiciona neste confronto. O campo
juridico tem especificidades préprias, tem um ideal de
autonomia e neutralidade com vistas a obter eficacia simbolica
junto a sociedade. Trata-se do ambiente em que as lutas
simbdlicas acerca da predominancia da seguranca juridica ou
dos principios se travam. Os diferentes atores buscardo tornar o
seu discurso mais legitimo (no sentido de pertencimento aos
parametros acolhidos pelos demais do campo). Este embate
existe, ainda que muitas vezes derrube justamente o dogma da
neutralidade, haja vista que os atores do campo juridico ndo
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estardo sendo imparciais como costumam apregoar, na medida
em que estardo defendendo sua posicdo no campo e tentando
fazer com que sua visdo se torne a “legitima” perante os
demais.

Neste sentido, cumpre ressaltar a importancia do préprio
Estado Democratico de Direito e da necessidade de efetivacdo
dos direitos. Diante da omissdo, estratégias e interesses dos
diferentes atores que provocam o Supremo, conforme ja
apontado, o Poder Judicidrio assume um papel predominante
na arena publica e na efetivacdo dos direitos. Ainda que isto
também possa prejudicar o arranjo democratico a longo prazo,
a curto prazo as lutas simbdlicas implicitas demonstram a
relevancia do debate sobre o papel do proprio Direito na
sociedade brasileira, fomentando novas agendas e permitindo a
“fala” de novos atores representantes da sociedade civil.

Desta feita, as categorias tedricas de Bourdieu (1989)
permitem um novo olhar sobre o fendmeno da judicializagdo
da politica, ndo apenas a partir do discurso sobre ativismo mas
sobre o campo juridico.

A legitimidade deste debate se insere na necessidade de
revisdo dos paradigmas tedricos que estdo sendo utilizados
pelos atores do campo juridico brasileiro no tocante a tensao
entre seguranca juridica e efetivacdo do direito, questionando a
“neutralidade” politica.

A Constituicdo de 1988, com seu carater dirigente,
atribuiu ao STF um novo papel, de carater politico, e ainda que
existam excessos, 0 ativismo judicial ndo pode ser
compreendido como toda e qualquer atuacéo de carater politico
— a atuacdo dos tribunais constitucionais é inerentemente de
carater politico pois buscam proteger um texto politico, as
cartas constitucionais.

Infere-se, portanto, que a expressédo ativismo judicial
pode ndo ser suficiente para a andlise da atuacdo do Poder
Judiciario na dindmica e complexa sociedade atual. Bourdieu
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(1989), ao apontar que o campo juridico tem especificidades
préprias, tem um ideal de autonomia e neutralidade com vistas
a obter eficdcia simbdlica junto a sociedade, acarreta a
compreensdo das lutas acerca da predominancia da percepcao
do papel do Direito: seguranca juridica X principios. Os
diferentes atores buscardo tornar o seu discurso mais legitimo
(no sentido de pertencimento aos parametros acolhidos pelos
demais do campo).

Este embate existe, ainda que muitas vezes derrube
justamente o0 dogma da neutralidade, haja vista que os atores do
campo juridico ndo estardo sendo imparciais como costumam
apregoar, na medida em que estardo defendendo sua posi¢do no
campo e tentando fazer com que sua visao se torne a “legitima”
perante os demais, no contexto da centralidade e da politizacao
do Direito. A proposta que se extrai desta reflexdo é a
necessidade de debater a prépria compreensao do Direito e do
seu papel nas sociedades contemporaneas e no arranjo politico
brasileiro.
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