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1. Introdugao

Nas dltimas décadas, o mundo testemunhou uma profunda transferéncia de
poder de institui¢des representativas para tribunais, tanto domésticos, quanto su-
pranacionais. O conceito de supremacia constitucional — que ha muito tempo é
um pilar central da ordem politica norte-americana’ — é hoje compartilhado, de
uma maneira ou de outra, por mais de 100 paises ao redor do mundo. Diversos
regimes pos-autoritarios no antigo Bloco Oriental, no sul da Europa, na América
Latina e na Asia rapidamente adotaram principios do constitucionalismo moder-
no durante suas transi¢des para a democracia. Até mesmo paises como o Canada,
Israel, Reino Unido e Nova Zelandia — ha pouco tempo descritos como os lti-
mos bastides da soberania parlamentar no estilo Westminster? — gradualmente
embarcaram na onda global rumo a constitucionaliza¢do. A imprensa cobre quase

* Publicado originalmente como “The new constitutionalism and the judicialization of pure politics
worldwide”, Fordham Law Review, v. 75, n. 2, 2006. Traduzido por Diego Werneck Arguelhes e Pedro
Jimenez Cantisano.

** Professor de ciéncia politica e direito, Universidade de Toronto.

'N. do T. Traduzimos a expressao “American” por “norte-americana(o)”.

2N. do T. No original, “Westminster-style parliamentary democracy”. O autor esta se referindo a um mo-
delo de democracia parlamentarista majoritaria, na qual o governo é completamente ocupado pelo
partido vencedor das elei¢des. O exemplo paradigmatico é o Reino Unido, cujo Parlamento se retine
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diariamente questdes como processos de constitucionaliza¢ao na Unidao Europeia
(UE) e no Iraque, julgamentos de ditadores depostos perante tribunais internacio-
nais e a tomada de importantes decisdes constitucionais nos Estados Unidos, na
Alemanha e na Africa do Sul.

Uma das principais manifestagdes dessa tendéncia tem sido a judicializacao
da politica — o recurso cada vez maior a tribunais e a meios judiciais para o en-
frentamento de importantes dilemas morais, questdes de politica ptiblica e con-
trovérsias politicas. Com recém-adquiridos mecanismos de controle de constitu-
cionalidade, tribunais superiores ao redor do mundo tém sido frequentemente
chamados a resolver uma série de problemas — da extensao das liberdades de
culto religioso e de expressao, dos direitos a igualdade e a privacidade e da liber-
dade de reprodugao, a politicas publicas relacionadas a justi¢a criminal, a pro-
priedade, ao comércio, a educagdo, a imigragao, ao trabalho e a protegao ambien-
tal. Manchetes sensacionalistas sobre decisdes judiciais importantes a respeito de
temas controversos — casamento entre pessoas do mesmo sexo, limites para o
financiamento de campanhas e agdes afirmativas, para dar apenas alguns exem-
plos — tornaram-se fendmeno comum. Isso estd evidente nos Estados Unidos,
onde o legado do controle de constitucionalidade acabou de atingir seu bicente-
nario. Aqui, os tribunais estao ha muito tempo exercendo um papel significativo
na elaboragao de politicas publicas. Mas esta igualmente evidente em democra-
cias constitucionais mais jovens, que s6 estabeleceram mecanismos de controle de
constitucionalidade nas ultimas décadas. Enquanto isso, tribunais internacionais
se tornaram o locus central de coordenacao de politicas ptiblicas em niveis global
e regional, de assuntos comerciais e monetarios a condi¢des de trabalho e regula-
mentagdes ambientais.

Entretanto, a crescente importancia politica dos tribunais tem nao apenas
se tornado mais abrangente, mas também se expandido em escopo, transfor-
mando-se assim em um fendmeno diverso, multifacetado, que vai muito além
do conceito — que se tornou corrente — de elaboracgao de politicas publicas
por juizes, por meio de decisOes sobre direitos e da remarcagao judicial das
fronteiras entre 6rgaos do Estado. A judicializacdo da politica agora inclui a
transferéncia massiva, para os tribunais, de algumas das mais centrais e polé-
micas controvérsias politicas em que uma democracia pode se envolver. Lem-
bremo-nos de episddios como o resultado das elei¢des presidenciais de 2000
nos Estados Unidos, a nova ordem constitucional na Africa do Sul, o lugar da
Alemanha na Unido Europeia, a guerra na Chechénia, a politica econdmica na
Argentina, o regime de bem-estar social na Hungria, o golpe de Estado militar
liderado por Pervez Musharraf no Paquistdo, dilemas de justiga transicional na
América Latina pds-autoritaria e na Europa pés-comunista, a natureza secular



do sistema politico turco, a definicao fundamental de Israel como um “Estado
judeu e democratico”, ou o futuro politico de Quebec e da federacao cana-
dense: todos esses e muitos outros problemas politicos altamente controversos
foram articulados como problemas constitucionais. E isso tem sido acompa-
nhado pela suposi¢ao de que os tribunais — e nao os politicos, nem a propria
populacdo — seriam os féruns apropriados para a tomada dessas cruciais de-
cisdes. Para resumir, e parafraseando a observacao de Alexis de Tocqueville
(1961) sobre os Estados Unidos, nao ha no mundo do novo constitucionalismo
quase nenhum dilema de politica ptiblica ou desacordo politico que nao se
torne, cedo ou tarde, um problema judicial.

Apesar da crescente prevaléncia desse fendmeno, o discurso académico so-
bre a judicializagao da politica ao redor do mundo permanece surpreendente-
mente superficial. Com poucas e notaveis exce¢des,’ a judicializacao da politica é
habitualmente tratada de maneira muito pouco refinada, como um resultado na-
tural da prevaléncia do discurso dos direitos fundamentais. As vezes, a judicia-
lizagdo da politica é confundida com uma versao genérica do ativismo judicial,
prestando-se pouca ou nenhuma atengao a diferenca entre atribuir aos tribunais
a definicdo do escopo do direito a um julgamento justo, por exemplo, e confiar
a eles a solucdo de delicadas questdes de identidade coletiva que se encontram
no coracao dos processos de construgao da nacao. Neste artigo, procuro mapear
os contornos do segundo aspecto da judicializagdo, que poderiamos chamar de
judicializacdo da megapolitica ou da politica pura. Comeco distinguindo trés
categorias abrangentes de judicializacao: a disseminagao de discursos, jargdes,
regras e procedimentos juridicos na esfera politica e nos féruns e processos de
elaboracao de politicas publicas; a judicializagao da elaboracao de politicas pu-
blicas pelas formas “comuns” de controle judicial de constitucionalidade de leis
e atos da administragao publica; e a judicializacdo da “politica pura” — a trans-
feréncia, para os tribunais, de assuntos cuja natureza e significado sao claramen-
te politicos, incluindo importantes debates sobre a legitimidade de regimes e
identidades coletivas que definem (e muitas vezes dividem) comunidades intei-
ras. Em seguida, procuro ilustrar as caracteristicas que distinguem o tltimo tipo
de judicializacdo com exemplos da jurisprudéncia politica de cortes e tribunais
ao redor do mundo. Na tltima parte, procuro mostrar a importancia do apoio da
esfera politica como condi¢ao necessaria para a judicializagdo da politica pura.
Estes exemplos sugerem que o direito constitucional é, de fato, uma forma de
politica por outros meios.

3 Ver Tate e Vallinder (1995); Hirschl (2004); Sieder et al. (2005); Shapiro e Sweet (2002); Ferejohn, (2002);
Hirschl (2002); Pildes (2004).
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2. As trés faces da politica judicializada

“Judicializagao da politica” é um termo “guarda-chuva”, comumente usado
para abranger o que, na verdade, sdo trés processos inter-relacionados. De forma
mais abstrata, a judicializagdo da politica se refere a disseminacao de discursos,
jargdes, regras e processos juridicos na esfera politica e nos féruns e processos de
elaboracao de politicas puiblicas. A predominancia do discurso juridico e a popula-
rizagdo do jargao juridico sao evidentes em praticamente todos os aspectos da vida
moderna. Talvez a melhor ilustracdo dessa predominancia seja a subordinagao,
em comunidades modernas organizadas como estados de direito, de quase todo
férum decisério a normas e procedimentos quase judiciais. Temas que antes eram
negociados de maneira informal ou nao judicial, agora sdo dominados por regras
e procedimentos juridicos.*

Esse tipo de judicializagao ¢ inseparavel do fendmeno da captura das rela-
¢Oes sociais e da cultura popular e da expropriagao dos conflitos sociais por parte
do direito. Origina-se da crescente complexidade e contingéncia das sociedades
modernas,® ou da criagao e expansao do estado de bem-estar social moderno e
suas numerosas agéncias reguladoras. Algumas analises do rapido crescimento
da judicializagdo no ambito judicial supranacional a descrevem como uma respos-
ta institucional inevitavel aos complexos problemas de coordenacao gerados pela
necessidade sistémica, em uma era de mercados econdmicos convergentes, de se
adotar normas juridicas e regulamentagdes administrativas padronizadas entre os
estados-membros desses mercados.®

Outros aspectos deste tipo de “juridificacao” da vida moderna foram iden-
tificados pelos primeiros socidlogos do direito — por exemplo, a tese de Henry
Maine sobre a passagem do “status ao contrato”,” ou a énfase dada por Max Weber
ao surgimento de um sistema juridico formal, claro e racional, nas sociedades oci-
dentais.® Os advogados sdo os mais importantes agentes desse tipo de “judiciali-
zagao organica”. De acordo com Emile Durkheim, por exemplo, o direito reflete a
divisdo do trabalho e a solidariedade interpessoal em evolu¢ao em uma dada so-
ciedade.” Em sociedades primitivas, argumenta Durkheim, a divisdo do trabalho
entre as pessoas era menos desenvolvida e os vinculos sociais eram mais fortes.
Assim, o direito formal nao era necessario. Em sociedades mais desenvolvidas, o
grau de especializagdo é maior e ha uma divisao do trabalho mais clara entre as

* Ver Sieder (2005).

® Ver Luhmann (1985).

® Ver Sweet e Brunell (1998) e Sweet (2000).
7 Maine (2001).

8 Ver Weber (1968).

° Ver Durkheim (1964).
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pessoas, acompanhada de menor coesao social. O contrato, em vez do status ou
do escambo, torna-se a principal forma de troca entre as pessoas. O aparato esta-
tal deve agora assegurar o cumprimento dos contratos e estabelecer as condigoes
externas para seu uso. Uma classe especial de pessoas — os advogados — surge
para negociar e litigar essas relagdes contratuais mais complexas e cada vez mais
presentes na sociedade moderna.

O segundo, e mais concreto, aspecto da judicializagao da politica é a expan-
sao da competéncia de tribunais e juizes quanto a defini¢ao de politicas publi-
cas, principalmente por meio de decisdes envolvendo direitos constitucionais e
da remarcacao judicial dos limites entre 6rgaos do estado (separacao de poderes,
federalismo). A cada semana, alguma corte suprema em algum lugar do mundo
anuncia uma decisdo importante sobre o escopo da protecao a direitos constitu-
cionais ou sobre os limites dos poderes Legislativo e Executivo. Os casos mais
comuns envolvem liberdades civis classicas. Sao primordialmente sobre garantias
de devido processo legal na esfera criminal ou sobre aspectos variados dos direitos
a privacidade e a igualdade formal — todos eles no sentido de expandir e reforcar
as fronteiras da protegao constitucional a esfera individual, geralmente tida como
ameacada pela longa e invasiva mao da regulagao estatal.’

Talvez a face mais evidente da judicializagao da elaboragao de politicas pu-
blicas por meio de decisdes sobre direitos fundamentais possa ser encontrada no
ambito da justica processual.! Em muitos paises alinhados ao novo constituciona-
lismo, casos de devido processo penal representam 2/3 do universo total de casos
envolvendo direitos nos tribunais constitucionais.”? A prevaléncia do direito ao
devido processo legal também ¢é evidente nos casos envolvendo a adogao de pro-
cedimentos legais mais “flexibilizados” no combate ao terrorismo. Em 1999, a Su-
prema Corte de Israel baniu o uso da tortura em interrogatorios conduzidos pelo
Servigo Geral de Seguranga Israelense.”” Em 2002, o Conselho Constitucional do
Peru anulou o julgamento secreto, por um tribunal militar, de lideres do movimen-
to rebelde maoista Sendero Luminoso."* A Camara dos Lordes declarou inconsti-
tucional a legislagao britanica sobre o estado de emergéncia pds-11 de setembro.”®

10 Hirschl, 2004:103-118.

'N. do T. No original, procedural justice. Hirschl refere-se aqui as decisdes judiciais que examinam a
correcao de procedimentos estatais nos quais o cidadao é parte, em qualquer area do direito. No entan-
to, optou-se por evitar o termo “procedimental” que, como qualificativo de “justica”, poderia causar
confusdo com a ideia de concepgoes procedimentais de justica.

12 Hirschl, 2004:103-118.

3 Ver HCJ 5100/94. Pub. comm. against torture. Isr. v. State of Ist, IstSC, v. 53, n. 4, p. 817, 836, 838, 340,
1999.

14 Retrial for Peru shining path rebel, BBC News, 21 nov. 2002. Disponivel em: <http://news.bbc.co.uk/2/hi/
americas/2497359.stm >. Acesso em: 15 out. 2006.

15 Ver A and others v. Sec’y of State for the Home Dep’t, X and another v. Sec’y of State for the Home
Dep't, (2004) UKHL 56, (2005) 2 W.L.R. 87.
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Na recente decisao Hamdan v. Rumsfeld, a Suprema Corte dos EUA suprimiu os
tribunais militares do governo Bush na Baia de Guantanamo.'®

Enquanto o primeiro tipo de judicializagao pode ser descrito como “judiciali-
zagao das relagdes sociais”, a judicializa¢ao do segundo tipo enfoca principalmen-
te a justica processual e a equidade formal em processos decisérios. Na medida em
que é muitas vezes iniciada por pessoas comuns invocando direitos para se opor a
politicas, decisoes e praticas do Estado, pode também ser descrita como “judicia-
lizagao vinda de baixo”. Como sugerido por Charles Epp, o impacto da adogao de
catalogos de direitos fundamentais pode ser limitado pela impossibilidade de os
individuos invocarem efetivamente esses direitos por meio de litigancia estratégi-
ca.” 18, Assim, listas de direitos fundamentais importam na medida em que haja
uma estrutura de suporte a mobilizagao juridica — um nexo de organiza¢des da
sociedade civil, advogados, faculdades de direito, agéncias governamentais exe-
cutivas e servigos de assisténcia juridica que promovam esses direitos. Em outras
palavras, se, por um lado, a positivagao no texto constitucional é condi¢ao neces-
saria para a protecao efetiva de direitos e liberdades; por outro, certamente nao é
condicao suficiente. A capacidade desses dispositivos de semear mudancas sociais
em uma comunidade depende da existéncia de uma estrutura de suporte a mobi-
lizagao juridica da sociedade civil e, de forma mais geral, de condi¢des sociocultu-
rais adequadas a essa “judicializagao vinda de baixo”.

A mobilizagao juridica “vinda de baixo” é favorecida pela frequente crenca de
que direitos judicialmente protegidos operam como forgas autoimplementaveis
de mudanga social — isto é, forgas que nao dependem das restri¢des a que todo
poder politico esta sujeito. Essa crenca tem hoje um status quase sagrado no debate
publico. O “mito dos direitos”, como denominado por Stuart Scheingold, procura
chamar a nossa atengao para o contraste entre o carater aberto dos procedimentos
judiciais e as barganhas secretas dos grupos de interesse na esfera politica, refor-
¢ando assim a imagem de integridade e incorruptibilidade do processo judicial.”
“O objetivo, claro, é tornar mais atrante o uso de solugdes legais e constitucionais
para problemas politicos”.* Por outro lado, isso pode levar a expansao de um
“discurso de direitos” populista e ao correspondente empobrecimento do discurso
politico.”

1 Hamdan v. Rumsfeld, 126 S. Ct. 2749 (2006).

17 Ver Epp (1988).

8 N. do T. No original, strategic litigation. O autor se refere aqui ao recurso sistematico e planejado aos
tribunais, por parte de movimentos sociais e organizagdes da sociedade civil, no sentido de obter pela
via judicial a protecdo de determinados interesses ou a promogao de certas agendas politicas.

19 Ver Scheingold (2004).

2 Idem, p. 34.

2 Ver Glendon (1991).



Outro aspecto da segunda face da judicializagao é a promogao de justica pro-
cessual por meio do controle judicial de atos administrativos. A proliferacao de
agéncias administrativas no moderno estado de bem-estar social expandiu pro-
fundamente a extensdo do poder dos juizes de rever atos da administragdo pu-
blica. Na maioria das vezes, esse envolvimento judicial na elaboragao de politicas
publicas fica restrito a aspectos procedimentais, ou seja, concentra-se no processo
e ndo na substancia. Partindo de principios basicos de direito contratual, consti-
tucional e, principalmente, administrativo, os tribunais monitoram e promovem
a aplicacao de garantias do devido processo legal, igualdade de oportunidades,
transparéncia, accountability e razoabilidade na elaboracao de politicas ptblicas.
Portanto, ndo surpreende que esse tipo de judicializagdo domine o proprio sistema
judicial, do processo civil ao criminal — e de que seja particularmente visivel em
areas do direito com um grande componente processual, como imigragao, direito
tributario e contratos administrativos. Mas esse tipo de judicializacao também é
claramente visivel em incontaveis areas, de planejamento urbano e satide publica
a relagOes industriais e prote¢ao ao consumidor. Os tribunais também tém moni-
torado aspectos importantes da privatizagao de patrimonio estatal no mundo pos-
comunista. Em sintese, seja por meio da jurisprudéncia centrada em direitos fun-
damentais, seja por meio da revisao judicial de atos administrativos, na maioria
das democracias constitucionais de hoje a judicializa¢do da elaboragado de politicas
publicas se aproxima de um verdadeiro “governo com juizes” .

Nas tltimas décadas, a judicializagao da elaboragao de politicas ptblicas tam-
bém se expandiu internacionalmente, com o estabelecimento de numerosas cor-
tes e tribunais, painéis e comissoes internacionais quase judiciais, que lidam com
direitos humanos, governancga transnacional, comércio e assuntos monetarios.*
Talvez em nenhum lugar esse processo seja mais evidente do que na Europa.”® Um
processo similar aconteceu no ambito das disputas de comércio internacional.*
Decisdes do mecanismo de solugao de controvérsias da Organizagao Mundial do
Comércio (OMC) tiveram extensas implicagdes para politicas de troca e comércio
no mundo. Esse também ¢é o caso dos Estados Unidos, onde defender o cumpri-
mento de decisdes desfavoraveis de tribunais estrangeiros é sempre uma ardua
tarefa. O Tratado de Livre Comércio da América do Norte (Nafta), de 1994, tam-
bém estabelece processos quase judiciais de soluc¢ao de controvérsias envolvendo

22 Ver Guarnieri e Pederzoli (2002).

#N. do T. No original, government with judges. O uso da preposicao “with” aqui é intencionalmente am-
biguo, podendo significar tanto governo com juizes (isto é, ao lado, junto com, convivendo com), quanto
governo por meio de juizes (tendo os juizes como instrumento de governanga).

# Ver Goldstein et al. (2001); Romano (1999) e Slaughter (2000).

% Ver Alter (2001); Sweet (2000) e Weiler (1999).

26 Goldstein et al., 2001.
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investimentos estrangeiros, servicos financeiros e instancias antidumping e com-
pensagao. Arranjos similares foram estabelecidos pelo Mercado Comum do Sul
(Mercosul), na América do Sul, e pela Associacao das Nagdes do Sudeste Asiatico
(Asean) na regizo da Asia-Pacifico. Em resumo, nas tiltimas décadas, estabeleceu-
se rapidamente uma transferéncia, em larga escala, de prerrogativas centrais de
elaboracao de politicas de arenas decisdrias majoritarias em nivel nacional para
entidades e tribunais transnacionais relativamente insulados.

Uma terceira classe emergente de judicializacao da politica é o emprego de
tribunais e juizes para lidar com o que podemos chamar de “megapolitica”: con-
trovérsias politicas centrais que definem (e muitas vezes dividem) comunidades
inteiras. A judicializagdo da megapolitica inclui algumas subcategorias: judiciali-
zagao de processos eleitorais; supervisao judicial de prerrogativas do Poder Exe-
cutivo em dareas de planejamento macroecondmico ou seguranca nacional (o fim
daquilo que é conhecido na teoria constitucional como a doutrina da “questao
politica”;* dilemas fundamentais de justica restautativa;* corroboracao judicial de
transformacdes de regime politico; e, acima de tudo, a judicializa¢do da formagao
de identidades coletivas, processos de construcao de nag¢des e disputas a respeito
da prépria definicao — ou raison d’étre — da comunidade, talvez o tipo mais pro-
blematico de judicializagao do ponto de vista da teoria constitucional. Essas areas
emergentes de politica judicializada expandem as fronteiras do envolvimento de
tribunais superiores nacionais na esfera politica para além do ambito dos direitos
constitucionais ou do federalismo, levando a judicializa¢ao da politica a um ponto
que excede de longe qualquer limite previamente estabelecido. Na maioria das
vezes, essa tendéncia € apoiada, tacita ou explicitamente, por poderosos agentes
politicos. O resultado tem sido a transformacao de cortes supremas no mundo
inteiro em parte central dos aparatos nacionais para a elaboracao de politicas pu-

¥ N. do T. No original, political question doctrine. A referéncia aqui é a um conjunto de standards ado-
tados por tribunais em certos periodos da histoéria constitucional dos EUA para demarcar os limites
de sua competéncia para apreciar questdes que, por sua natureza politica, por expressa determinagao
legal/constitucional ou por questdes prudenciais, devem ser resolvidas exclusivamente pelos poderes
eleitos. Em um sentido mais geral, essa expressao é muitas vezes utilizada em textos de lingua inglesa
para designar qualquer posicionamento jurisprudencial adotado por tribunais para isolar certas ques-
tdes como “politicas” e, portanto, insuscetiveis de apreciacao judicial.

#N. do T. Ao longo do texto, Hirschl parece utilizar os termos reparative justice e restorative justice de
forma intercambiavel, referindo-se a questdes envolvendo medidas a serem adotadas no sentido de
compensar certos grupos ou individuos perseguidos ou que tiveram direitos sistematicamente viola-
dos em periodos anteriores (e geralmente sob outro regime politico) da histéria do pais, e/ou no sentido
de reconciliar divisdes internas dentro da comunidade ap6s transigdes de regime. No texto, essas ideias
também vém associadas a categoria mais geral da justica transicional (traduzido aqui como justica tran-
sicional), que abrange o conjunto maior das medidas tomadas para se “passar” de forma justa de um
regime politico a outro. A categoria da justica transicional é mais ampla por incluir também medidas
nao compensatdrias, de carater retributivo, como a puni¢ao de responsaveis por violagdes de direitos
humanos durante o regime anterior.



blicas. Em outra oportunidade, descrevi esse processo como uma transigao para a
juristocracia.”

Nao se pode enfatizar demais a profundidade dessa transi¢ao. Enquanto a
supervisao judicial dos aspectos procedimentais do processo democratico — mo-
nitoramento de procedimentos e regulamentacdes eleitorais, por exemplo — se
enquadra na competéncia da maioria das cortes constitucionais, questdes como
a legitimidade de um regime politico, a identidade coletiva de uma nagao, ou o
enfrentamento de um passado do qual a comunidade nao se orgulha refletem di-
lemas que sdo primordialmente morais e politicos — e nao juridicos. Como tais,
eles devem — ao menos por questao de principio — ser contemplados e decididos
pela prépria populagao, por meio de seus representantes eleitos e politicamente
responsabilizaveis. Julgar tais questoes é um exercicio inerente e substancialmente
politico, muito além da aplicacao de dispositivos sobre direitos fundamentais e
devido processo legal a questdes de politicas publicas. Judicializacdo desse tipo
coloca os tribunais na posicao de decidir sobre alguma das mais centrais ques-
tdes politicas que uma nacao pode enfrentar, mesmo que a Constitui¢do nao faca
nenhuma referéncia a esses problemas, e apesar de se reconhecer os 6bvios riscos
politicos envolvidos em decisdes desse tipo. Sdo precisamente essas situacdes de
judicializagdo de questdes que combinam altissimos riscos politicos com instru-
¢Oes constitucionais escassas ou impertinentes que tornam mais questionaveis as
credenciais democraticas do controle judicial de constitucionalidade. Isso ocorre
porque nao esta nada claro o que tornaria os tribunais o féorum mais apropriado
para resolver esses dilemas puramente politicos.

A diferenca entre a segunda e a terceira face da judicializagdo ¢ sutil, mas
importante. Encontra-se, em parte, na distingao qualitativa entre questoes prima-
riamente de justica processual, de um lado, e dilemas morais substantivos ou con-
trovérsias politicas essenciais enfrentadas por toda a nagao, de outro. Em outras
palavras, parece haver uma diferenga entre a importancia politica da judicializa-
¢ao da elaboracao de politicas publicas e a importancia politica da judicializagao
da megapolitica. A garantia de justica processual em contratacdes feitas com o
Estado é um elemento importante se queremos ter uma administragdo publica
livre de corrupgao. Do mesmo modo, o alcance do direito a um julgamento rapido
€ uma questao importante para pessoas que estejam enfrentando acusagdes crimi-
nais. Mas sua relevancia politica nao é tao significativa quanto a de questdes como
o lugar da Alemanha na Unido Europeia, o futuro de Quebec e da federagao cana-
dense, a constitucionalidade do acordo politico pos-Apartheid na Africa do Sul, ou
das agoes afirmativas nos Estados Unidos.

¥ Hirschl, 2004:222-223.
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Entretanto, a diferenca entre o segundo e o terceiro niveis de politica judiciali-
zada vai além da relevancia politica das questdes de que tratam. Depende da nossa
propria conceituacdo do que é “politico”. O que conta como decisdo “politica”
ndo é uma pergunta facil de ser respondida. Uma decisao politica afeta a vida de
muitas pessoas. Porém, muitos casos que nado sao puramente politicos (grandes
agdes coletivas) também afetam as vidas de muitas pessoas. Mais ainda, ja que
nao existe uma resposta simples e completa para a pergunta “o que é politico?”
— para muitos tedricos sociais, a resposta seria “tudo é politico” —, também nao
pode haver uma definicao simples e completa da judicializagao da politica. Em
outras palavras, o que Larry King consideraria politico é bem diferente do que
Michel Foucault consideraria politico. Do mesmo modo, o que pode ser considera-
do questao politica controversa em uma comunidade (digamos, o direito de fazer
um aborto nos Estados Unidos) pode nao ser um problema em outra comunidade.
Contudo, mesmo levando em conta essas consideracdes, parece haver uma dife-
renca qualitativa entre a relevancia politica de, por exemplo, uma decisao judicial
especificando os limites do direito a uma audiéncia justa perante o tribunal ou
discutindo a validade de cotas federais para exportagdes agricolas e a de um jul-
gamento determinando a legitimidade de um regime ou a identidade coletiva de
uma nagao. De fato, poucas decisdes podem ser consideradas mais “politicas” que
a definicao autoritativa da raison d’étre de uma comunidade. Essa distin¢dao nebu-
losa, ainda que intuitiva, é o que diferencia a judicializacdo da megapolitica dos
dois primeiros niveis de judicializacao. Consideremos os exemplos a seguir — to-
dos sao raramente abordados pela teoria constitucional em sua forma canodnica,
normalmente preocupada apenas com problemas norte-americanos.

3. A judicializacao da politica pura: alguns casos ilustrativos
O cendrio de Bush v. Gore

Uma area politicamente sensivel que passou por uma dramatica judicializacao
nas ultimas duas décadas é o processo eleitoral — ou o que pode ser chamado de
o “direito da democracia”.** No mundo do novo constitucionalismo, tribunais sao
frequentemente chamados a decidir questdes como remarcagao de distritos elei-
torais, financiamento de campanha de partidos politicos e propaganda eleitoral
na televisao. Tribunais aprovam ou desqualificam partidos politicos e candidatos
com cada vez mais frequéncia. Nos ultimos anos, tribunais em diversas democra-

3 Ver Issacharoff et al. (1998) e Miller (2004).



O Novo Constitucionalismo e a Judicializacio da Politica Pura no Mundo 149

cias constitucionais — especialmente na Bélgica, Israel, [ndia, Espanha e Turquia
— baniram (ou chegaram muito perto de banir) partidos politicos populares de
elei¢des nacionais.” Recentemente, a Suprema Corte de Bangladesh considerou
invalidas as listas de eleitores que haviam sido feitas para as elei¢des seguintes.*
Apenas na tltima década, tribunais constitucionais em mais de 25 paises foram
chamados para determinar o futuro politico de lideres politicos importantes por
meio de processos de impeachment ou de desqualificagao. Enquanto a Corte Cons-
titucional Russa, por exemplo, impds um limite constitucional a tentativa de ter-
ceiro mandato do presidente Boris Yeltsin, a Suprema Corte colombiana aprovou
recentemente a constitucionalidade de uma emenda que removeu da Constituigao
a proibicdo de reelei¢do de oficiais governamentais, permitindo assim ao presiden-
te Alvaro Uribe se candidatar e ser reeleito para um segundo mandato.®
Tribunais também se tornaram as tltimas instancias decisdérias em disputas
sobre resultados eleitorais nacionais — por exemplo, no Zimbabue (2002),** em
Taiwan (2004),* na Ucrania (2004)* e na Italia (2006), onde a Suprema Corte ita-
liana aprovou uma vitdria por menos de 25 mil votos do lider de centro-esquerda
Romano Prodi sobre o direitista Silvio Berlusconi em uma das elei¢des mais dispu-
tadas daquele pais.”” Mais recentemente, uma série de recursos e contrarrecursos
eleitorais culminou na rejeicao, pelo Tribunal Federal Eleitoral do México, da acu-
sagao de fraude nas elei¢des presidenciais de julho de 2006, feita pelo candidato
esquerdista Andes Manuel Lopez Obrador.® A decisao garantiu formalmente a
presidéncia de 2006 a 2012 ao candidato de direita Felipe Calderén, apds uma vi-
toria eleitoral por uma margem de menos de 0,6%. Até mesmo as exoticas nagdes
insulares de Madagascar e Trinidad e Tobago tiveram o destino de suas eleigdes

31 Pildes (2004:33). A Corte Suprema da Bélgica baniu o partido separatista conservador neerlandés
Vlaams Blok em novembro de 2004. O partido ressurgiu como Vlaams Belang poucos meses depois.

* Courting danger: democracy in the lap of the judges. Economist, p. 40, June 2006.

3 Uribe wins Colombia Court ruling, allowing him to seek second term. Bloomberg News Online, 19 Oct.
2005. Disponivel em: <www.bloomberg.com/apps/news?pid=10000086&sid=aaT.v1TYrNZ0>.

* Ver Legal resources found. Justice in Zimbabwe (report). Disponivel em: <www.swradioafrica.com/Do-
cuments/RDC_report.htm>. Acesso em: 20 set. 2006.

% Ver Hogg (2004).

% Ver a decisdo da Corte Constitucional ucraniana de dezembro de 2004 (invalidando os resultados
da eleicao presidencial de novembro de 2004 e ordenando uma nova eleigao). Para a traducao para
o inglés, ver: <www?2.pravda.com.ua/en/archive/2004/december/3/5.shtml>; ver também a decisdo da
Corte Constitucional ucraniana de 24 de dezembro de 2004. Disponivel em: <http://zakon.rada.gov.
ua/cgibin/laws/main.cgi?nreg=v022p710%2D04> (sobre a constitucionalidade do Ato das Elei¢des Pre-
sidenciais). A decisdo da mesma Corte de 26 de dezembro de 2004. Disponivel em: <http://zakon.rada.
gov.ua/cgi-bin/laws/main.cgi?nreg=n0119700%2D04> (respondendo a alegacao de Victor Yanukoyvich
sobre a violagao dos direitos de eleitores deficientes durante as eleigdes de 2004).

¥ Ver Italian Court rules prodi election winner, Guardian Unlimited, 19 abr. 2006. Disponivel em: <www.
guardian.co.uk/italy/story/0,,1756970,00.htmI>.

% A decisao foi publicada no dia 4 de setembro de 2006. Ver Mexico Court rejects fraud claim, BBC News
Online, 29 Aug. 2006. Disponivel em: <http://news.bbc.co.uk/2/hi/americas/5293796.stm>. Para discus-
sdes mais profundas sobre a Corte Eleitoral Federal do México, ver Zamora (2004).
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determinado por tribunais.?” Claramente, a disputa judicial pela presidéncia norte-
americana em Bush v. Gore nao foi apenas um momento idiossincratico na histéria
recente da politica constitucional comparada.*

Prerrogativas centrais do Executivo

Outra area politica que vem sendo crescentemente judicializada envolve as
prerrogativas centrais de legislaturas e executivos no que se refere a relagdes ex-
teriores, seguranca nacional e politica fiscal. A Suprema Corte do Canada (SCC)
nao hesitou em rejeitar a doutrina da “questao politica” (isto é, a nao apreciagao
judicial de questdes explicitamente politicas) apds a adogao da Carta Canadense
de Direitos e Liberdades, em 1982.*! No histdrico julgamento Operation Dismantle
v. A Rainha, por exemplo, a Corte decidiu por unanimidade que

quando um caso levanta a questao de se agdes executivas ou legislativas vio-
lam a Constitui¢ao, a questao deve ser respondida pela Corte, ndo impor-
tando o carater politico da controvérsia (...) Disputas de natureza politica ou
de politica exterior podem ser apropriadamente analisadas pelas cortes.*

Nao surpreendentemente, a SCC se tornou um 6rgao decisdrio central para
questdes que vao do futuro de Quebec ao futuro da politica de satde publica no
Canada.®

A recém-criada Corte Constitucional russa seguiu a mesma dire¢do no caso
Chechénia, quando concordou em apreciar peti¢des de varios membros da opo-
sicao na Duma, questionando a constitucionalidade de decretos presidenciais
que ordenaram a invasao militar russa na Chechénia.* Rejeitando a reivindicagao
chechena de independéncia e sustentando a constitucionalidade dos decretos do

¥ Ver Bobb e Anor. UKPC 22 (Trin. & Tobago), 2006. Disponivel em: <www.bailii.org/uk/cases/
UKPC/2006/22.html>; Madagascar Court annuals election, BBC News Online, 17 mar. 2002. Disponivel
em: <http://news.bbc.co.uk/2/hi/africa/1935247.stm>.

4 Ver Hasen (2004).

#1 Sobre a rejei¢ao da doutrina da “questao politica” nos EUA, ver Tushnet (2002).

# Operation Dismantle v. The Queen, 1985, 1 S.C.R. 441.

# Ver Chaoulli v. Que. (Att'y Gen.), 2005, 1 S.C.R. 791 (sustentando que os limites no fornecimento de
sauide privada no Quebec violam a Carta de Direitos Humanos e Liberdades do Quebec). Trés dos jui-
zes também decidiram que os limites do fornecimento de satide privada violam a se¢do 7 da Carta de
Direitos e Liberdades. A decisdo pode ter ramificagdes significantes na politica de satide do Canada, e
pode ser interpretada como uma abertura de caminho para o chamado sistema de satde “2/3”.

# Ver Russian Federation Constitutional Court’s ruling regarding the legality of president Boris Yelt-
sin’s degree to send troops to Chechnya, Official Kremlin International News Broadcast , 31 July 1995. Para
uma analise em inglés, ver Pomeranz (1997).



presidente Boris Yeltsin como intra vires, a maioria dos juizes da Corte declarou
que a manutencao da integridade e unidade territorial da Russia seria “uma re-
gra inabalavel que exclui a possibilidade de uma secessao unilateral armada em
qualquer estado federativo”.* Em 2004, a Suprema Corte israelense decidiu sobre
a constitucionalidade e a compatibilidade com o direito internacional da barreira
da Cisjordania — uma polémica rede de cercas e muros que separam Israel do
territorio palestino.*

Uma manifestagao ligeiramente diferente, mas igualmente significativa, de
intervencao judicial na esfera politica — desta vez, no contexto de politicas fiscais
e de bem-estar social — pode ser encontrada nas Decisdes do Pacote Economico
de Austeridade (os chamados “Casos Bokros”), da Corte Constitucional hingara.*
Neste caso, a Corte se apoiou nos conceitos de protecao de expectativas e certeza
juridica para anular cerca de 26 regras de um abrangente plano economico de
emergéncia adotado pelo governo. O plano tinha como medida principal um corte
substancial nos gastos ptblicos com beneficios sociais, pagamento de aposentado-
rias, educacao e saude, com a finalidade de reduzir o enorme déficit orcamenta-
rio e a divida externa da Hungria.” Outra manifestagao igualmente significativa
da judicializagdo de problemas macroeconémicos controvertidos é a decisao da
Suprema Corte da Argentina, de outubro de 2004 (o chamado “Caso Corralito”),
sobre a constitucionalidade do plano de “pesificagdo” proposto pelo governo (con-
versao total da economia argentina em pesos, com taxa de cambio fixa em relacao
ao ddlar norte-americano), e a correspondente desvalorizagao e congelamento de
poupangas atreladas ao délar — uma consequéncia da grande crise econdmica
argentina de 2001.%

Entretanto, se por um lado tem havido uma crescente penetracao judicial nas
prerrogativas de legislaturas e executivos a respeito de relagdes exteriores, segu-
ranga nacional e politica fiscal, os tribunais tém no geral permanecido passivos
no que se refere a politicas sociais e de redistribui¢ao de riqueza e recursos. Com
pouquissimas excegdes (principalmente na Africa do Sul e na India), os tribunais
tém sido timidos quando se trata de promover nogdes progressistas de justica dis-
tributiva em areas como distribui¢ao de renda, erradicagao da pobreza e direitos

# Russian Court: Chechen War Legal, United Press Int’l, 31 jul. 1995. Disponivel em: Lexis UPI database;
ver também Gaeta, Paola. The armed conflict in Chechnya before the Russian Constitutional Court, 7 Eur. J.
Int'l1 L. 563, 1996.

# HCJ 2056/04 Beit Sourik Vill. Council v. Gov't of Isr. 2005. IsrSC, v. 58, n. 5, p. 807. Isr. L. Rev., n. 83,
2005.

# Uma tradugdo para o inglés desse caso esta disponivel em Sélyom, Laszlé e Brunner, Georg (2000).
* Idem.

# Corte Suprema de Justicia (CSJN), 26 out. 2004. Bustos, Alberto Roque et al. v. Estado Nacional et al.
Disponivel em: <www.csjn.gov.ar>.
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relacionados a subsisténcia (educagao basica, saide e moradia), cuja implementa-
¢do requer maior intervengao estatal e mudangas nas prioridades dos gastos publi-
cos."” Assim, pode-se dizer que a judicializacdo de questdes envolvendo poderes
fundamentais do Executivo nao tem sido exatamente uma béncao para keynesia-
nos e progressistas.

Corroboracdo de mudangas de regime

Outraareade crescente envolvimentojudicial em megapoliticaéa (in)validacao
de mudangas de regime. O exemplo mais ébvio é a saga da “certificagao cons-
titucional” na Africa do Sul: foi a primeira vez que uma corte constitucional se
recusou a aceitar um texto constitucional elaborado por um 6rgao constituinte re-
presentativo.”' Outras manifesta¢des recentes desse tipo de judicializagao incluem
a raramente mencionada, mas impressionante, restauragao da Constituicao de Fiji
de 1997 pela Corte de Apelagdes de Fiji em Fiji v. Prasad, em 2001 — a primeira
vez na histdria do constitucionalismo moderno em que um tribunal restaurou uma
constituicao e o sistema de governo democratico que o criou;** a decisao histdrica
da Suprema Corte do Nepal, de fevereiro de 2006, que declarou inconstitucional
a controversa Comissao Real para o Controle da Corrupgao (CRCC), estabelecida
apos o golpe de Estado de 2005, abrindo caminho para a libertagao do primei-
ro-ministro deposto, Bahadur Deuba, detido desde julho de 2005 por ordem da
CRCC;™ e a rejeicao, pela Corte Constitucional da Coreia do Sul, do impeachment
do presidente Roh Moo-hyun realizado pela Assembleia Nacional do pais, em
2004 — a primeira vez na historia do constitucionalismo moderno em que um pre-
sidente foi reconduzido ao cargo por um drgao judicial apos um drgao legislativo
ter determinado o seu impeachment.>

Vale destacar também o endosso, pela Suprema Corte do Paquistao, da le-
gitimidade do golpe de Estado militar de 1999. Alegando corrupcdo generaliza-
da e grave ma administragdo econdmica por parte do governo, o general Pervez
Musharraf tomou o poder do primeiro-ministro Nawaz Sharif em um golpe de
Estado militar, em 12 de outubro de 1999. Musharraf se autodeclarou o novo che-

50 Hirschl, 2005.

51 Ver Certification of the amended text of the Constitution of the Republic of S. Afr. 1997 (2) SA 97 (CC); Certi-
fication of the Constitution of the Republic of S. Afr. 1996 (4) SA 744 (CC).

52 Ver Republic of Fiji Islands v. Prasad,2001, 1 LRC 665 (HC), 20022 LRC 743 (CA).

5 Ver Nepal corruption panel outlawed, BBC News, 13 Feb. 2006. Disponivel em: <http://news.bbc.co.uk/2/
hi/south_asia/4708472.stm>.

% Lee, Youngjae. Law, politics, and impeachment: the impeachment of Roh Moohyun from a comparative
constitutional perspective, 2005.
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fe do Executivo, deteve o primeiro ministro Sharif e diversos aliados politicos e
promulgou uma Proclamagao de Emergeéncia, suspendendo todas as operacdes do
governo Sharif, da Assembleia Nacional e do Senado. Em resposta, ativistas poli-
ticos contrarios ao golpe militar encaminharam uma peti¢do a Suprema Corte em
meados de novembro de 1999, contestando a legalidade da derrubada do governo
Sharif e da Proclamagao de Emergéncia e exigindo a libertacao de Nawaz Sha-
rif e a restauragao de seu governo eleito. Em uma decisao largamente divulgada,
anunciada em maio de 2000, a Suprema Corte do Paquistao se baseou na doutrina
do “estado de necessidade” para validar, por unanimidade, o golpe de outubro
de 1999, considerando ter sido o mesmo necessario para livrar o pais do caos e da
faléncia.” A Corte sustentou que:

(em) 12 de outubro de 1999, surgiu uma situagao para a qual a Constituigao
nao fornecia solugdo e a intervencao das Forcas Armadas através de uma
medida extraconstitucional se tornou inevitavel, o que é aqui validado com
base na doutrina do estado de necessidade e no principio do salus populi su-
prema lex (...) Material suficiente foi produzido para corroborar (...) e apoiar
a intervencao das Forcas Armadas através de medida extraconstitucional.*

Entretanto, o presidente da Corte, Irshad Hasan Khan, complementou que
“um prolongado envolvimento do Exército em assuntos civis corre o grave risco
de politiza-lo, o que nao seria do interesse nacional e, portanto, o governo civil
deve ser restaurado o mais breve possivel no pais”.”” Nesse sentido, a Corte deu
ao general Musharraf trés anos para implementar reformas econdmicas e politicas
e restaurar a democracia.”® A Corte anunciou que o general Musharraf (presidente
Musharraf, a partir de junho de 2001) deveria escolher uma data até 90 dias antes
do final do periodo de trés anos para a realizagao de elei¢des para a Assembleia
Nacional, para as assembleias provinciais e para o Senado.” O Paquistao é um pais
em um limbo politico quase constante. Mas uma coisa € clara: a batalha judicial
sobre a legitimidade politica do regime de Musharraf realgou o papel politico cen-
tral da Suprema Corte no Paquistao nos dias de hoje.®

% Zafar Ali Shah v. Pervez Musharraf, Chief Executive of Pak., P.L.D. 2000 S.C. 869.

% Idem, p. 1219.

7 Idem.

* Idem, p. 1219-1223.

% Idem, p. 1223.

® Desde 1990, o Paquistdo passou por cinco mudangas de regime e a Corte Suprema do Paquistao
exerceu um papel fundamental em cada uma dessas transi¢des radicais. Ver Zafar Ali Shah v. Pervez
Musharraf, Chief Executive of Pak., P.L.D. 2000 S.C. 869; Benazir Bhutto v. President of Pak., P.L.D. 1998
S.C. 388; Muhammad Nawaz Sharif v. President of Pak., P.L.D. 1993 S.C. 473; Begum Nusrat Bhutto v.
Chief of Army Staff, PL.D. 1977 S.C. 657.
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Justica transicional

Uma quarta area emergente da megapolitica que, nas tltimas décadas, tem
sido judicializada de forma rapida e em grau talvez excessivo € a da justica tran-
sicional ou restaurativa. A transferéncia cada vez mais comum, da esfera politica
para os tribunais, de dilemas morais e politicos fundamentais ligados a injusticas
extremas e atrocidades em massa cometidas contra grupos e individuos histori-
camente desfavorecidos apresenta algumas subcategorias, cada uma refletindo
diferentes nogOes de justiga restaurativa. Existem muitos exemplos recentes de ju-
dicializagdo da justica restaurativa. Lembremos da era pds-Apartheid na Africa do
Sul: a formula anistia-em-troca-de-confissao obteve luz verde por parte da Corte
Constitucional sul-africana no caso Azanian Peoples” Organization (“Azapo”) v.
Presidente da Reptiblica da Africa do Sul (1996), sustentando o estabelecimento
da Comissao de Verdade e Reconciliacao, de carater quase judicial.® Ou conside-
remos o importante papel cumprido pelas recém-criadas cortes constitucionais na
Europa pés-comunista no confronto com o passado por meio de julgamentos de
ex-funciondrios publicos acusados de atos que, hoje, sdo considerados violacoes
de direitos humanos da era comunista.®” Da mesma forma, ocorreu uma judiciali-
zagao generalizada da justiga restaurativa em paises latino-americanos pos-autori-
tarios (consideremos, por exemplo, a batalha judicial sobre o destino de Augusto
Pinochet, ex-ditador do Chile). Outro exemplo seria a grande judicializacdo das
disputas sobre o status de povos indigenas nas chamadas “col6nias de povoamen-
to”, como Australia, Canada e Nova Zelandia.

A judicializacao da justica restaurativa também ¢é evidente no nivel transna-
cional. Mais uma vez, os exemplos sao muitos. O Tribunal Penal Internacional
(TPI) (ratificado por 90 paises até 2006) foi estabelecido em 1998 como um 6rgao
judicial internacional permanente com jurisdicdo potencialmente universal sobre
genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra etc.®> O Tribunal Penal
Internacional para a ex-lugoslavia na Haia foi estabelecido em 1993.% Nele, Slo-
bodan Milosevic foi levado a julgamento.®® Outro exemplo é o Tribunal Penal In-
ternacional para Ruanda em Arusha, na Tanzania, estabelecido em 1995. Também
estao incluidas nessa categoria as “cortes hibridas” recém-criadas no Camboja,
Timor Leste, Iraque, Kosovo e Serra Leoa. Todas elas sao tribunais internacionais

1 Azanian Peoples’ Organization (“Azapo”) v. President of the Republic of S. Afr. 1996 (4) SA 672
(CO).

2 Ver Schwartz (2000) e Quint (1999).

% Ver Schabas (2004).

o Ver Kerr (2004).

% Idem.
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de justica restaurativa que trabalham sob as regras dos sistemas legais domésti-
cos e aplicam uma combinagao de direito internacional e doméstico, substantivo
e processual.

Definindo a nacao através dos tribunais

Todas essas areas de megapolitica judicializada, porém, sao mera introducao
para o que pode ser considerado a mais clara manifestagao da judicializagao gene-
ralizada de controvérsias politicas fundamentais: o crescente recurso aos tribunais
para contemplarem a prépria definicdo, ou raison d’étre, da comunidade. Conside-
remos, por exemplo, o envolvimento sem precedentes do Judicidrio canadense na
questao do status bilingue do pais e do futuro politico de Quebec e da federacao
canadense, incluindo a histérica decisdo da Suprema Corte canadense na Consulta
sobre a Secessao de Quebec — a primeira vez em que um pais democratico testou
antecipadamente os termos juridicos de sua propria dissolucao. Da mesma forma,
a Corte Constitucional Federal alema exerceu papel-chave na criagao da Alemanha
unificada, como ficou claro, por exemplo, no caso Maastricht, no qual a Corte se ba-
seou em provisoes da Lei Fundamental alema para determinar o status da Alemanha
pos-unificagao vis-d-vis a emergente comunidade supranacional européia. Existem
muitos exemplos desse fendmeno: o papel central que a Corte Constitucional turca
exerceu na preservagao da natureza estritamente secular do sistema politico turco,
reprimindo continuamente forgas e partidos politicos antissecularistas; a importante
jurisprudéncia da Suprema Corte da India sobre o status das leis pessoais religiosas
mul¢umana e hindu;* o papel crucial dos tribunais em diversas teocracias constitu-
cionais, como Egito e Malasia, na determinagao da natureza da vida publica nesses
estados modernos formalmente governados por principios da Shari’a islamica;*” a
transferéncia generalizada da profunda divisao entre o religioso e o secular, na so-
ciedade israelense, para o Judicidrio, através da judicializacdao da questao “quem é
judeu?” e o correspondente envolvimento da Suprema Corte de Israel na interpre-
tagao da definicao fundamental de Israel como um “Estado democratico e judaico.”
No nivel supranacional, podemos pensar no papel-chave da Corte Europeia de Jus-
tica na implementacao e aceleragao do processo de integragao europeu — papel que
esta destinado a crescer com a expansao da fronteira leste da UE, em 2004, e com a
possibilidade de uma Constituicao europeia.

6 Ver Mohammed Ahmed Khan v. Shah Bano Begum, A.LR. 1985 S.C. 945 (india).

¢ Para uma discussao sobre o papel das cortes no Egito, ver Hirschl, Ran. Constitutional courts vs. Re-
ligious fundamentalism: three middle eastern tales. Tex. L. Rev. p. 1819, 1829-1833, 2004. Para Malasia,
ver Peletz, Michael G. Islamic modern: religious courts and cultural politics in Malaysia, 2002.
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Para melhor apreender a natureza puramente politica desses julgamentos, é
necessaria uma discussao mais detalhada de alguns casos ilustrativos. Comece-
mos pela Europa. No historico caso Maastricht, a Corte Constitucional Federal
alema foi provocada a definir, com base na Lei Fundamental alema, o status da
Alemanha pos-unificagdo vis-a-vis a comunidade supranacional europeia emer-
gente.® O art. 38 da Lei Fundamental da aos cidadaos alemaes o direito de votar
nos seus representantes parlamentares.” O art. 20 (2) da Lei Fundamental da aos
cidadaos-eleitores o direito de participar no exercicio da autoridade estatal por
meio de seus deputados.” Os peticiondrios argumentaram que a criagdo da Uniao
Europeia, através do Tratado de Maastricht de 1992, implicava uma transferéncia
de autoridade para tomada de decisdes politicas do ambito nacional para o supra-
nacional, colocando parte consideravel dessa autoridade além do ambito de agao
dos legisladores nacionais. Mais especificamente, a transferéncia de autoridade
para a Uniao Europeia constituiria uma rentincia de poder por parte do Bundes-
tag, infringindo, assim, o direito dos cidadaos alemaes de influenciar o exercicio
do poder estatal através do voto. E, assim, mais uma vez, um tribunal nacional foi
chamado para clarificar e resolver uma controvérsia politica fundamental — dessa
vez, as inter-relagdes entre o eleitor alemao, o Bundestag e a comunidade suprana-
cional europeia emergente.

Em sua decisao, o Tribunal Constitucional Federal alemao analisou em de-
talhes as razdes por tras da criacdo da comunidade supranacional europeia
e estipulou as condi¢Oes necessarias para a obtencao de legitimidade demo-
cratica no ambito supranacional. O tribunal seguiu definindo a competéncia
legislativa dos Estados-membros e parlamentos nacionais em relagdo a UE, e
declarou que o Bundestag deveria reter para si fungoes e poderes de importan-
cia substancial. Mais ainda, o tribunal declarou que “o art. 38 da Constituigao
é violado quando um ato abre o sistema juridico alemao para a aplicagdo do
direito das comunidades supranacionais europeias (se este ato) ndo estabelece
com certeza suficiente quais poderes sao transferidos e como eles serao inte-
grados”.”" O tribunal também sustentou que os principios fundamentais de
participacdo e representacao politica ndo impediriam a participagao alema na
UE, desde que a transferéncia de poder para esses érgaos “permanecesse enrai-
zada no direito dos cidadaos alemaes de votar e, assim, participar no processo
nacional de elaboracdo legislativa”. Em outras palavras, o tribunal ndo hesitou

% Uma versdo resumida da decisdo aparece em Kommers (1997:182-186 e 187-193).

% Grundgesetz (Constituicdo) art. 38 (F.R.G.). Disponivel em: <www.bundestag.de/htdocs_e/info/
germanbasiclaw.pdf >.

70 Idem, art. 20.

7t Ver Kommers (1997).
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em lidar com uma questao politica explicita. Ao contrario, sustentou a consti-
tucionalidade do Tratado de Maastricht — o documento constitutivo da nogao
de “unido cada vez mais préxima” —, colocando o tratado sob o escrutinio da
Lei Fundamental e seus principios.

Outro revelador exemplo de articulacao judicial dos valores centrais da na-
¢ao pode ser encontrado no papel exercido pela Suprema Corte Constitucional do
Egito quando lidou com a crucial questao do status das regras da Shari’a — pro-
vavelmente o problema de identidade coletiva mais controverso e fundamental
da comunidade egipcia. Desde o estabelecimento, em 1979, do controle de consti-
tucionalidade no Egito, e da emenda constitucional de 1980, que tornou a Shari’a
islamica a principal fonte legislativa do pais,’”> a Corte vem sendo cada vez mais
chamada a determinar a constitucionalidade de atos legislativos e administrativos
com base em sua compatibilidade com os principios da Shari’a.” “A questao diante
da Corte em todos esses casos tem sido a de quais principios da Shari’a possuem
autoridade determinante e absoluta”.”

Para abordar essa questao de forma moderada, a Corte desenvolveu uma
complexa matriz interpretativa de diretivas religiosas — a primeira desenvolvi-
da por um tribunal ndo religioso. Afastou-se de tradi¢des antigas das escolas figh
(jurisprudéncia islamica ou o conhecimento/ciéncia acumulados sobre a Shari'a) e
desenvolveu um novo quadro para interpretar a Shari’a.”” Mais especificamente, a
Corte desenvolveu uma abordagem flexivel e modernista para a interpretagao da
Shari’a, distinguindo entre “principios inalteraveis e universalmente vinculantes”
e “aplicagdes maleaveis dos principios”.” Uma legislacdo que contrarie um prin-
cipio estrito, inalteravel, é declarada inconstitucional e nula mas, por outro lado,
a ijtihad (interpretacao externa) é permitida em casos de lacuna, ou quando as re-
gras pertinentes sao vagas ou tém finalidades abertas.”” Mais ainda, foi concedida
ao governo uma grande margem de discricionariedade em questdes de politicas
publicas nas quais a Shari’a nao fornece respostas claras ou univocas, desde que
o resultado da elaboracdo normativa nao contrarie o espirito geral da Shari'a.”
Essa abordagem interpretativa marcou uma verdadeira mudanca de paradigma
na legitimagao de politicas de governo baseadas em uma interpretagao (ijtihad)
moderada e razoavelmente liberal da Shari’a.

72 Constitui¢do do Egito, cap. I, art. 2. Disponivel em: <www.egypt.gov.eg/english/laws/constitution/
index.asp>.

73 Ver Gabr (1996).

™ Hirschl (2004:1.823).

7> Ver Brown (1999:491).

76 Idem, p. 496.

77 Idem.

78 Idem, p. 497.
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A Corte aplicou tal abordagem no caso Riba,” no histérico caso Niqab® e
no pioneiro caso Khul’, em que a Corte sustentou a constitucionalidade da Lei
de Status Pessoal, de 2000, mantendo os dispositivos que estabelecem o direito
de uma mulher mul¢gumana invocar o khul” — divorcio sob qualquer justificativa
e sem o consentimento do marido — desde que os presentes de joias (shabka) e
pagamentos de dote (mahr) do noivo sejam devolvidos e que se renuncie a certos
direitos patrimoniais.®’ Ao anunciar a decisao da Corte, o ministro Maher El-Bahri
confirmou que a incorporagao do khul’ na lei egipcia sobre status pessoal nao viola
a Shari’a ou o art. 2° da Constituicao, ja que existem versos claros no Alcorao e figh
correspondentes sustentando o procedimento do khul’.

Neste e em outros julgamentos fundamentais a respeito do escopo da Shari’a
na vida publica do Egito, a Corte realizou uma interpretacao substantiva autono-
ma do Alcorao e de evidéncias disponiveis na Suna. De fato, a Corte estabeleceu
sua propria interpretacdo da ijtihad, apesar da existéncia de opinides contradito-
rias na jurisprudéncia islamica, a figh, e seus métodos tradicionais. Dessa forma, a
Suprema Corte Constitucional do Egito se posicionou como intérprete de fato de
normas religiosas — e como um férum central para lidar com o dilema da teocra-
cia constitucional do Egito.

Talvez em nenhum outro lugar do mundo a judicializagdo da megapolitica
esteja mais evidente do que na vizinha Israel — provavelmente, o pais mais pro-
ximo de uma completa juristocracia em todo o planeta. Toda semana, a Suprema
Corte de Israel (SCI) anuncia uma decisdo significativa, amplamente divulgada
pela midia e assistida de perto pelo sistema politico. Os exemplos mais claros do
envolvimento profundo da SCI em questdes formativas de identidade coletiva sao
os recentes julgamentos sobre a questao “quem é judeu” — possivelmente a ques-
tao mais carregada de implicacdes sobre identidade coletiva na Israel de hoje. A
corrente ortodoxa do judaismo € a tnica formalmente reconhecida pelo Estado.
Este status exclusivo permitiu que a comunidade ortodoxa estabelecesse um quase

7 O caso Presidente da al-Azhar Univ. v. Presidente da Reptblica (o caso Riba), n° 20 do primeiro ano
judicial (4 de maio de 1985), é discutido em Vogel, Frank E. Conformity with Islamic Shari‘a and constitu-
tionality under article 2: some issues of theory, practice and comparison. In: Brown (1999:525-534).

% Wassel v. Ministro da Educagao (o caso Nig'ab), n° 8 do ano judicial 17 (18 de maio de 1996). Traduzido
em Cotran e Mallat (1996:178-180). Sustenta a constitucionalidade de um decreto governamental que
permitia que as pessoas responsaveis por alunas abaixo do nivel universitario requisitassem que elas
cobrissem seus cabelos, desde que ndo fosse exigido encobrir os rostos (que elas usassem uma hijab
— cobertura de cabega — e ndo uma nigab — mascara ou cobertura total de cabeca).

81 Anova lei permitiu esse divorcio por ordem judicial (sem o consentimento do marido) depois que um
processo de mediacao e reconciliagdo obrigatdrias falhasse. Essas novas provisoes efetivamente torna-
ram ilegais praticas abusivas de homens que se divorciavam de suas esposas apenas dizendo “Eu me
divorcio de vocé” (talaq al-bid’a) trés vezes, contornando qualquer esfor¢o para mediar ou reconciliar
os conjuges (falaq al-ghyabi). Ver Khul” law passes major test, Al-Ahram Weekly Online, 19-25 dez. 2002.
Disponivel em: <http://weekly.ahram.org.eg/2002/617/eg11.htm>.
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monopolio na prestacdo de servigos religiosos puiblicos e que impusesse critérios
rigidos no processo de determinagdo de “quem ¢é judeu”. Essa pergunta tem im-
plicagdes simbolicas e praticas cruciais, na medida em que, de acordo com a Lei do
Retorno, judeus que imigram para Israel recebem uma variedade de beneficios, in-
cluindo o direito imediato a cidadania plena.* Imigrantes nao judeus nao recebem
tais beneficios. Ja que ser judeu é suficiente para obter cidadania, a autodefinicao
do Estado como um Estado judaico € inseparavel da definicao de “quem é judeu”.
Nao surpreendentemente, a batalha sobre a conversao ao judaismo tem sido assis-
tida de perto por judeus dentro e fora de Israel.

Assim como em outros assuntos politicos polémicos em Israel, a incompetén-
cia ou a falta de vontade do sistema politico em lidar com o problema (somadas
as incrivelmente generosas regras de acesso a SCI) levaram a questao “quem é
judeu” a SCI. Em 1989, quando a iniciativa da revolugao constitucional estava em
seus estagios iniciais, a SCI decidiu que, para fins de imigra¢ao, qualquer pessoa
convertida ao judaismo fora de Israel, independentemente de a conversao ter sido
feita por instituicao religiosa ortodoxa, conservadora ou reformista, teria acesso
automatico a todos os direitos de um oleh (imigrante judeu), nos termos da Lei
do Retorno e da Lei de Cidadania.®® Em 1995, a SCI foi mais uma vez arrastada
para as turvas aguas da politica de identidades. Dessa vez, o problema era se uma
pessoa nao judia que se submetera a uma conversao nao ortodoxa em Israel teria
direito automatico a cidadania, com base no direito de retorno. A SCI evitou dar
uma resposta clara ao mesmo tempo que reafirmou explicitamente seu julgamento
anterior, que validara conversdes ndo ortodoxas feitas fora do pais.*

Apos tal decisdao, um ntimero crescente de nao judeus residindo em Israel
(sobretudo trabalhadores estrangeiros e imigrantes nao judeus da antiga Uniao
Soviética) foi ao exterior para obter conversao nao ortodoxa com o intuito de rei-
vindicar os beneficios concedidos pelo Estado aos recém-chegados reconhecidos
como judeus. Em resposta, o ministro do Interior (entao controlado pelo partido
ultraortodoxo Shas) renovou sua recusa em reconhecer conversdes reformistas e
conservadoras feitas no exterior. Em novembro de 1999, a SCI revisitou o assunto,
declarando que, se as partes envolvidas falhassem em chegar a um acordo até
abril de 2000, um painel expandido de 11 juizes abordaria o problema da conver-
sao. Nenhum compromisso foi obtido no prazo e a SCI concluiu sua deliberagao
no final daquele ano. A judicializagao da questdo sobre a conversao culminou no

8 A Lei do Retorno, 1970, S.H. 586 (Isr.). Disponivel em: <www.knesset.gov.il/laws/special/eng/return.
htm>. Concede a judeus o direito de “retorno” a Israel para adquirir cidadania, mesmo que nao tenham
tido qualquer contato prévio com o Estado.

8 HCJ 264/87 Sepharadi Torah Guardians-Shas Movement v. Population Registrar. IsrS, v. 43, n. 2, p.
723-731, 1989.

# HCJ 1031/93. Pessaro (Goldstein) et al. v. Minister of the Interior. IsrSC, v. 49, n. 4, p. 661, 1995.
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inicio de 2002 com a histdrica decisao da SCI (por nove votos a dois) de reconhecer
conversOes nao ortodoxas realizadas no exterior.®® A SCI ordenou que o ministro
do Interior registrasse como judeus os cidadaos israelenses que haviam sido con-
vertidos pelos movimentos conservador e reformista no exterior.* Na justificativa,
a SCI se baseou em uma antiga convengao segundo a qual o censo populacional do
ministério deve se abster de questionar cidadaos israelenses acerca dos detalhes
de suas crencgas.”

Em marg¢o de 2005, a SCI proferiu outro julgamento histdrico sobre uma ques-
tao que perpassa o coracao da identidade coletiva do Estado judeu.® Um grupo de
trabalhadores estrangeiros residentes em Israel havia estudado para conversoes
reformistas e conservadoras no pais, mas teve as cerimonias realizadas no exterior,
em uma tentativa de “driblar” o reconhecimento exclusivo para conversdes orto-
doxas em Israel. O ministro do Interior objetou contra essas conversodes bypass (co-
nhecidas em Israel como “conversdes saltadoras”, ja que requerem um pequeno
“pulo” em uma jurisdigao estrangeira), argumentando que a Lei do Retorno nao
se aplica a estrangeiros ja residentes em Israel, e que conversdes bypass nao contam
validamente como conversdes no exterior. Em uma decisao por sete votos a qua-
tro, a SCI concordou com os peticionarios e reconheceu conversdes nao ortodoxas
do tipo bypass feitas de jure no exterior, mas de facto em Israel. A SCI sustentou que
uma pessoa que foi para Israel como nao judeu e, durante um periodo de residén-
cia legal, converteu-se em uma comunidade judaica reconhecida no exterior deve
ser considerada judia. O presidente da SCI, Aharon Barak, escreveu:

Anacao judaica é uma s6... Ela esta dispersa pelo mundo, em comunidades.
Quem se converteu ao judaismo em uma dessas comunidades no exterior
aderiu a nagao judaica, e deve ser visto como um “judeu” de acordo com a
Lei do Retorno. Isto pode encorajar a imigracao para Israel e manter a uni-
dade da nagao judaica na Didspora e em Israel.*’

Lembremos que isso deveria ser uma decisao judicial, ndo um discurso ou
manifesto politico.”

% HCJ 5070/95 Working and Volunteering Women Movement v. Minister of Interior. IsrSC,v. 56, n. 2,
p. 721, 2002.

8 Idem.

 Idem.

% Yoaz,Yuval. Court recognizes non-orthodox overseas conversion of israeli residents. Haaretz, 4 jan. 2005.
Disponivel em: <www.haaretz.com/hasen/pages/ShArt.jhtml?itemNo=559673&contrassID=1&sub
ContrassID=1&sbSubContrassID=0&listSrc=Y>.

% Idem.

% Compare esta clara manifesta¢do da judicializagdo de questdes fundamentais sobre identidade coleti-
va (a terceira face da judicializagdo) com aspectos menos relevantes das mesmas questdes de identida-
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Outro exemplo claro de judicializagdo da megapolitica pode ser visto no
envolvimento sem precedentes da Suprema Corte do Canada com o status bi-
lingue do pais e com o futuro politico de Quebec e da federagao canadense,
mais notavelmente na historica decisdao da Corte na Consulta sobre a Secessio de
Quebec.”* O que torna essa decisao tao tnica nao € apenas o fato de ter sido a
primeira vez que um pais democratico testou antecipadamente os termos de sua
propria dissolugao, mas também a liberdade e a autoridade com que a Corte
articulou os pilares fundamentais da comunidade canadense — e de uma forma
que nenhum outro érgao estatal jamais havia feito. Em setembro de 1996, apds
uma apertada derrota de 50,6% a 49,4% do movimento de secessdao de Quebec
no referendo de 1995, o governo federal canadense se baseou no procedimento
de consulta para solicitar a Suprema Corte do Canada que determinasse se uma
hipotética declaragao de secessao unilateral do governo de Quebec seria cons-
titucional. Na consulta submetida por Ottawa a Suprema Corte, trés questdes
foram levantadas:

(1) De acordo com a Constitui¢ao do Canada, podem a Assembleia Nacio-
nal, a legislatura ou o governo de Quebec efetuar a separacao de Quebec
do Canada de forma unilateral? (2) O direito internacional da a Assembleia
Nacional, a legislatura ou ao governo de Quebec o direito de efetuar a sepa-
ragao de Quebec do Canada de forma unilateral? Em outras palavras, existe
no direito internacional um direito a autodeterminacao aplicavel a Quebec?
(3) Se existe um conflito entre o direito internacional e a Constitui¢ao cana-
dense sobre a secessao de Quebec, o que deve prevalecer?”

Em uma decisao amplamente divulgada, em agosto de 1998, a SCC sustentou
por unanimidade que a secessao unilateral seria um ato inconstitucional em face
tanto do direito doméstico, quanto do internacional, e que o voto majoritario em

de (a segunda face da judicializagdo): Fred é convertido ao judaismo por um rabino ortodoxo que, por
estar cansado naquele dia, comete um ou dois erros procedimentais durante o processo. Uma semana
depois, o rabino percebe seu erro e insiste que Fred passe pelo procedimento correto. Fred diz nao e
o debate chega as cortes. Apesar de o debate judicial envolver aspectos da pergunta sobre “quem ¢é
judeu”, eles sao incidentais para a questdao procedimental central em jogo. Agradeco a Mark Graber
por clarificar esse ponto.

1 Reference re secession of Que., 1998 2 S.C.R. 217. Ver também A.G. (Que.) v. Que. Protestant Sch. Bds.,
1984, 2 S.C.R. 66. Afirma a inconstitucionalidade de provisos sobre instruc¢do em inglés. Reference re
objection to resolution to amend the Constitution, 1982, 2 S.C.R. 793. Sustenta que Quebec nao tinha
poder para vetar emendas constitucionais, afetando a competéncia legislativa de Quebec. Re resolution
to amend the Constitution, 1981, 1 S.C.R. 753. Sustenta que, de um ponto de vista puramente legal, as
Casas do Parlamento do Canada poderiam requisitar unilateralmente emendas a Constitui¢do do Ca-
nadd, apesar de existir convengao constitucional exigindo consentimento substantivo das provincias.
2 Reference re Secession of Que., 1998, 2 S.C.R., p. 228.
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Quebec nao seria suficiente para permitir a essa provincia se separar legalmente
do resto do Canada.” Entretanto, a Corte também notou que, se a secessao fosse
aprovada por uma clara maioria das pessoas em Quebec, votando em um referen-
do sobre uma pergunta clara, as partes deveriam negociar de boa-fé os termos da
separagao subsequente.” Quanto a questao da possibilidade de secessao unilateral
no direito canadense, a Corte deu respostas que ndo desagradaram completamen-
te nem aos federalistas, nem aos separatistas.

Em termos estritamente legais, a Corte decidiu que a secessao do Quebec en-
volveria uma mudanga significativa na Constituicao do Canadd, o que requereria
uma emenda constitucional, que por sua vez requereria negocia¢des entre todas
as partes envolvidas.”” No nivel normativo, a Corte declarou que a Constituigao
canadense é baseada em quatro principios fundamentais igualmente importantes:
(1) federalismo, (2) democracia, (3) constitucionalismo e estado de direito, e (4) a
protecao das minorias.” Nenhum desses principios prevalece sobre os outros.”
Assim, mesmo uma votagao majoritaria (aderéncia estrita ao principio democrati-
co e a regra da maioria) ndo seria suficiente para permitir que Quebec se separasse
unilateralmente.” Porém, a Corte declarou que, se uma maioria clara dos quebecois
votasse “sim” para uma questdao inequivoca sobre a separacao de Quebec, isto
“conferiria legitimidade aos esfor¢os do governo de Quebec para iniciar o processo
de emenda constitucional para se separar através de meios constitucionais”.” Esta
“maioria clara em uma pergunta clara” obrigaria o governo federal a negociar de
boa-fé com Quebec para chegar a um acordo quanto aos termos da separagao.'®

Em relagdo ao direito internacional, a resposta da Corte foi muito mais curta
e objetiva: foi decidido que, apesar de o direito a autodeterminagao dos povos
existir no direito internacional, ele nao se aplicaria a Quebec.!”! Evitando a questao
controversa de se a populacao de Quebec, ou parte dela, constitui um “povo” no
sentido corrente do direito internacional, a Corte sustentou que o direito a seces-
sao unilateral ndo se aplica a Quebec. Aos quebecois ndo € negada a capacidade de
buscar seu “desenvolvimento politico, econdmico, social e cultural dentro do qua-

dro de um Estado existente”, nem constituem um povo colonial e oprimido.'®

% Reference re Secession of Que., p. 259-260.
% Idem, p. 293.

% Idem.

% Idem, p. 247-263.

77 Idem, p. 248.

% Idem, p. 259-261.

¥ Idem, p. 265.

10]dem, p. 271.

101 Idem, p. 277.

12 ]dem, p. 282.
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O governo de Quebec respondeu a decisao promulgando uma lei declarando
que quando uma maioria de “50% mais um” dos quebecois apoiasse em um refe-
rendo provincial a ideia de secessao, estaria satisfeito o requerimento de “maioria
clara” estabelecido pela decisao da Corte. O governo federal, por sua vez, respon-
deu no final de 1999 propondo a “Lei da Clareza”, formalmente confirmada pelo
Parlamento no verao de 2000."® Resumidamente, a lei declara que apenas “uma
maioria clara em uma pergunta clara” teria o poder de obrigar o governo federal
a negociar os termos de separa¢ao com Quebec; e ainda que, dada a natureza da
questdo, o termo “maioria clara” deveria significar mais do que “50% mais um”;
e que, em qualquer caso, o governo federal se reserva o direito de determinar se a
pergunta colocada pelo governo de Quebec em um futuro referendo obedece ao
critério da “pergunta clara”.

Sem conhecer o contexto politico destes eventos e decisdes, o leitor nao ca-
nadense pode achar supreendente essa cadeia de eventos judiciais definindo o
status de Quebec. Uma coisa, porém, ¢ inquestionavel: nos tltimos 25 anos, a SCC
se tornou um dos mais importantes féruns publicos para lidar com a altamente
controversa questao do status de Quebec e sua futura relacdo com o resto do Ca-
nadd. Gragas ao novo cenario constitucional estabelecido pelo Ato Constitucional
de 1982 e a disposicao da SCC em exercer um papel central na saga de Quebec, as
partes envolvidas (principalmente os federalistas) foram capazes de gradualmente
transferir a questao de Quebec da esfera politica para a esfera juridica.

Em suma, em numerosos paises ao redor do mundo tem havido uma cres-
cente deferéncia legislativa ao Judiciario, uma crescente intrusao do Judiciario
em prerrogativas de legislaturas e executivos, e uma correspondente aceleragao
do processo por meio do qual agendas politicas tém sido judicializadas. Juntos,
tais desenvolvimentos contribuiram para a crescente confianca em meios judiciais
para clarificar e resolver controvérsias morais fundamentais e questdes politicas
altamente controversas, transformando tribunais superiores nacionais em impor-
tantes orgaos de decisdes politicas. A onda de ativismo judicial que inundou o
mundo nas ultimas décadas ndo poupou os problemas mais fundamentais que
uma comunidade democratica deve enfrentar — seja acertar as contas com seu
frequentemente pouco admiradvel passado ou lidar com conflitos de identidade
coletiva. Com a possivel exce¢do do monitoramento judicial do processo eleitoral,
nenhuma das recém-judicializadas questoes ¢ exclusiva ou intrinsecamente legal.
Ainda que algumas delas possam envolver certos aspectos constitucionais signi-
ficativos, ndo sao puramente, nem mesmo primariamente, dilemas legais. Como

15 Act, 2000 S.C., ch. 26 (Can.). Esse Ato “da efeito a exigéncia de clareza como foi estabelecido na deci-
sdo da Suprema Corte do Canadd no caso da Consulta sobre a Secessdo de Quebec”. Idem.
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tais, devem ser resolvidas — ao menos por principio — através de deliberagao pu-
blica na esfera politica. Entretanto, tribunais superiores ao redor do mundo vém
gradualmente se tornando importantes 6rgaos decisdrios para lidar precisamente
com tais dilemas. Questdes fundamentais de justica transicional, legitimidade de
regimes e identidades coletivas foram formuladas como argumentos constitucio-
nais e, assim, rapidamente encontraram seu caminho até os degraus das cortes.

4. Por que isto esta acontecendo?

A drea da megapolitica judicializada é talvez a concretizagao mais completa
da nogao do direito constitucional como politica. Os exemplos discutidos até aqui
realcam o fato de que nem uma estrutura constitucional favoravel ao ativismo
judicial, nem juizes “famintos por poder” ou tribunais constitucionais agressivos
sao condigdes suficientes para a judicializagdo da megapolitica. A afirmagao da
supremacia judicial do tipo que foi descrito neste artigo nao pode acontecer ou
se manter sem o suporte tacito ou explicito de atores politicos influentes. E pouco
realista e até mesmo ingénuo supor que a defini¢do de questdes politicas centrais
— como o conflito sobre a natureza do Canad4 como uma confedera¢do com dois
povos fundadores, o problema de Israel com a pergunta “quem € judeu” e sua con-
di¢ao de Estado democratico e judaico, o conflito sobre o status do direito islamico
em paises predominantemente mulcumanos, ou a transi¢io democratica na Africa
do Sul — poderia ter sido transferida para tribunais sem que essa transferéncia
contasse com no minimo o apoio tacito dos atores politicos relevantes nesses pai-
ses. Como qualquer outra instituigao politica, tribunais constitucionais nao ope-
ram em um vacuo institucional ou ideoldgico. Sua jurisprudéncia explicitamente
politica nao pode ser entendida separadamente dos conflitos sociais, politicos e
econdmicos concretos que dao forma a um determinado sistema politico. De fato,
deferéncia politica ao Judiciario e a consequente judicializacdo da megapolitica
sao partes integrais e manifestagdes importantes desses conflitos politicos e nao
podem ser entendidas isoladamente. Isso nos leva a um aspecto critico e muitas
vezes negligenciado da histéria — os determinantes politicos da judicializagao.
Uma auténtica judicializagao “de baixo para cima” tem mais chances de ocorrer
quando as institui¢des judiciais sdo percebidas por movimentos sociais, grupos de
interesse e ativistas politicos como 6rgaos decisorios mais respeitaveis, imparciais
e efetivos do que outras instituigdes governamentais consideradas “muito burocra-
ticas” ou arenas decisorias majoritarias tidas como enviesadas. Uma judicializagao
da politica totalmente abrangente tem, ceteris paribus, menos chances de ocorrer
em uma comunidade com um sistema politico unificado e assertivo, que seja capaz
de limitar o Judicidrio. Em tais comunidades, a esfera politica pode fazer ameagcas
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criveis a um Judiciario superativo. Do mesmo modo, quanto mais disfuncionais ou
paralisados forem o sistema politico e suas institui¢des decisorias em uma dada
comunidade organizada como Estado de direito, mais provavel serd a presenca de
um Poder Judiciario expansivo.'™ Maior fragmentacdo de poder entre os érgaos
politicos reduz a capacidade que tém de frear os tribunais, e, consequentemente,
aumenta a possibilidade de os tribunais se afirmarem.'®

Do ponto de vista dos politicos, a delegacao de questdes politicas controver-
sas para os tribunais pode ser um meio eficaz de transferir responsabilidade, re-
duzindo os riscos para eles mesmos e para o aparato institucional no qual operam.
O calculo dessa estratégia de “redirecionamento de culpa” é bastante intuitivo. Se
a delegacao de poderes € capaz de aumentar a legitimidade e/ou diminuir a culpa
atribuida aos atores politicos pelo resultado da decisdo da instituicao delegada,
entdo tal delegacao pode beneficiar os atores politicos.” No minimo, a transfe-
réncia de “abacaxis” politicos para os tribunais oferece uma saida conveniente
para politicos incapazes ou desinteressados em resolver essas disputas na esfera
politica. Essa transferéncia também pode representar um refugio para politicos
que buscam evitar dilemas dificeis, nos quais nao ha vitoria possivel, e/ou evitar
o colapso de coalizdes de governo em estado de fragilidade ou de impasse."” Da
mesma forma, a oposicao pode buscar judicializar a politica (por exemplo, peticio-
nando contra politicas publicas do governo) para dificultar a vida do governo da
vez. Politicos da oposi¢do podem recorrer ao Judicidrio na tentativa de aumentar
sua exposic¢ao na midia, independentemente de o resultado final da disputa ser
ou nao favoravel.'® Com frequéncia, por tras da transferéncia para o Judiciario
de questdes envolvendo mudangas de regime encontraremos uma busca politica
por legitimidade (considere, por exemplo, a ja mencionada legitimacao do golpe
de Estado militar pela Suprema Corte do Paquistdo, em 1999). Estudos empiricos
confirmam que, na maioria das democracias constitucionais, tribunais superiores
tém mais legitimidade e mais apoio da opinido ptblica do que virtualmente todas
as outras institui¢des politicas.'” Isso é verdade mesmo quando os tribunais se
engajam em manifestagdes explicitas de jurisprudéncia politica."?

A judicializagao da megapolitica também pode ser alimentada por tentativas
de “preservacao hegemonica” de grupos sociopoliticos dominantes que estejam
com receio de perder seu controle sobre o exercicio do poder politico. Estes gru-

104 Guarnieri e Pederzoli, 2002:160-182.

15 Ferejohn, 2002.

1% Voigt e Salzberger, 2002.
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19 Fletcher e Howe, 2001; Gibson et al., 1998.
110 Caldeira et al., 2003.
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pos e seus representantes politicos sao mais propensos a delegar ao Judicidrio
questdes estruturantes sobre a construgao da nagao e sobre identidades coletivas
quando suas visdes de mundo e preferéncias politicas estdo sendo cada vez mais
contestadas nas arenas decisorias majoritarias.'"! Talvez a melhor ilustracdo des-
sa tendéncia possa ser encontrada em paises onde o crescente suporte popular
a modos teocraticos de governanca coloque em xeque as preferéncias culturais
e politicas de elites moderadas e relativamente cosmopolitas.'> Nesses cenarios,
uma estratégia cada vez mais comum por parte dos detentores do poder politico,
que representam as elites, tem sido a transferéncia de conflitos fundamentais so-
bre identidade coletiva ou sobre a relagao entre “religido e Estado” para tribunais
constitucionais, em detrimento da esfera politica.

Dado o seu desproporcional acesso e influéncia sobre a arena juridica, elites
sociais em comunidades que enfrentam profundas divisdes entre orientagdes se-
culares e religiosas procuram diminuir a possibilidade de contestacao efetiva as
suas preferéncias politicas seculares ocidentalizadas. O resultado tem sido uma
judicializagdo sem precedentes de questdes envolvendo identidades coletivas fun-
damentais, em especial... questdes de religiao e Estado, e a consequente emergén-
cia de tribunais constitucionais como importantes guardiaes dos interesses secu-
lares desses paises.

No mesmo sentido, tem-se observado que a judicializagao de questdes so-
bre a formacado de identidades coletivas é mais viavel em casos de “desarmonia
constitucional”, causados pelo comprometimento da comunidade com valores
aparentemente conflitantes, como a autodefinicdo de Israel como um Estado si-
multaneamente judaico e democratico.'® Também ¢é mais viavel quando os valores
protegidos na Constituicao contrastam com os valores predominantes entre a po-
pulagao. Consideremos, por exemplo, a separagao constitucional estrita entre re-
ligido e Estado na Turquia, apesar de a grande maioria dos turcos se definir como
de mulgumanos devotos.

A judicializagao da politica pode refletir a competitividade do mercado elei-
toral de uma comunidade ou os horizontes temporais dos governantes. Segundo
o modelo de “alternéncia eleitoral”, por exemplo, quando um partido governante
espera vencer diversas elei¢des seguidas, a probabilidade de se ter um Judiciario
poderoso e independente é baixa. Porém, quando um partido governante tem bai-
xa expectativa de permanecer no poder, torna-se mais propenso a apoiar um Judi-
cidrio poderoso, garantindo assim que o proximo partido governante nao podera

1 Hirschl, 2004.
12 Idem.
113 Ver Jacobsohn (2004).
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usar o Judicidrio para fins politicos."* Do mesmo modo, quando atores politicos
sao impedidos de implementar plenamente sua agenda, podem tentar vencer os
obstaculos estimulando o exercicio ativo do controle de constitucionalidade por
um Judicidrio que seja simpatico a sua agenda.'”® A judicializagdo da megapolitica
pode permitir que governos imponham a comunidades enormes e heterogéneas
uma politica centralizadora de “tamanho tinico”*!® (consideremos, por exemplo, o
efeito uniformizador da jurisprudéncia constitucional de tribunais superiores em
comunidades extremamente heterogéneas, como os Estados Unidos ou a Uniao
Europeia). Por fim, a transferéncia de “grandes questdes” controversas para tri-
bunais ou outras institui¢des decisorias quase profissionais e semiautonomas, tan-
to domésticas quanto supranacionais, pode ser vista como parte de um processo
maior pelo qual elites politicas e econdmicas procuram proteger a elaboragao de
politicas publicas das vicissitudes da politica democratica, a0 mesmo tempo que
manifestam apoio a uma concepg¢ao schumpeteriana (ou minimalista) de demo-
cracia.'”

A transferéncia de questdes fundamentais sobre identidades coletivas para os
tribunais raramente leva a decisdes contrdrias aos interesses dos atores que opta-
ram pela delegacao de poder as institui¢des judiciais. Do mesmo modo, o avanco
da justica transicional através dos tribunais tem andado na melhor das hipoteses a
passos pequenos e quase letargicos. Ocasionalmente, quando provocados a se ma-
nifestar contra o establishment, os tribunais podem reagir com decisdes que amea-
cam alterar as relacdes de poder politico que definem o préprio lugar do tribunal
na comunidade. Na maioria dos paises do novo constitucionalismo, os legislado-
res tém sido capazes de responder de forma efetiva a tais decisdes desfavoraveis
— ou de simplesmente obstruir sua implementacao. Talvez a ilustragao mais clara
da necessidade de suporte politico para a terceira face da judicializacao possa ser
encontrada nas inequivocas reagdes da esfera politica contra manifestagdes inde-
sejadas de ativismo judicial.

Como nos mostra a histdria recente da politica constitucional comparada,
manifesta¢des recorrentes de intervencao judicial ndo solicitada na esfera politi-
ca — em especial decisdes inconvenientes sobre problemas politicos altamente
polémicos — levaram a significativas retaliagdes politicas cortando as asas dos
tribunais hiperativos. Essas retalia¢des incluem a revisao legislativa de decisdes
controversas; a interferéncia politica no processo de preenchimento das vagas nos
tribunais e nas garantias inerentes ao cargo, com vistas a assegurar a indicagao de

14 Ver Gillman (2002).

115 Whittington, 2005.

116 Morton, 1995; Goldstein, 2001.
17 Hirschl, 2004:211-223.
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juizes “obedientes” e/ou bloquear a indicacdo de juizes “indesejaveis”; tentativas
de se “preencher o tribunal” (“court-packing”) por parte dos detentores do poder
politico; aplicacao de sangdes disciplinares, impeachment ou remogao de juizes
“inadequados” ou “hiperativos”; introducao de restri¢des a jurisdicao dos tribu-
nais, ou a “poda” dos poderes de controle de constitucionalidade. Em alguns casos
(Rassia em 1993, Cazaquistao em 1995, Zimbabue em 2001 e Equador em 2004), as
agOes adotadas como parte da retaliagao politica resultaram em crises constitucio-
nais que levaram a reconstruc¢ao ou dissolucdo das respectivas cortes supremas.
Podemos acrescentar a essa lista respostas politicas mais sutis, e possivelmente
mais letais, como a pura e simples inobservancia das determinacdes judiciais por
parte da burocracia estatal, ou a implementagao vagarosa ou relutante de decisoes
indesejadas.'*®

Sao muitos os exemplos de situagdes de revisao legislativa de decisoes judi-
ciais no mundo do novo constitucionalismo. Executivos e legislativos nos EUA
frequentemente reviram, neutralizaram ou driblaram decisdes de cortes constitu-
cionais.'” Em sua decisdo mais famosa, no caso Mohammed Ahmad Kan v. Shah
Bano Begum, a Suprema Corte da India decidiu que o direito infraconstitucional
de esposas negligenciadas receberem dos maridos auxilio para sua manutengao
deveria se manter independentemente de quaisquer outras disposicoes legais apli-
caveis as partes.' Tal decisao teve implicacdes sérias para a tradicional pratica in-
diana de deixar que temas religiosos centrais fossem resolvidos pelas institui¢des
muculmanas. Representantes tradicionalistas da comunidade mulgumana tomaram
a decisao como prova das tendéncias homogeneizantes dos hindus, que ameacavam
enfraquecer a identidade mul¢umana. O Parlamento da India se curvou as macicas
pressoes politicas de mulgumanos conservadores e reverteu a decisao da Suprema
Corte em Shah Bano através da aprovagao da Lei das Mulheres Mugulmanas (prote-
¢ao aos direitos de divorcio). Apesar do seu titulo reconfortante, a nova lei desfez a
decisao da Corte, privando mulheres mulgumanas do direito de recorrer aos tribu-
nais estatais para pedir pagamentos de pensao apos o divércio. A lei também isen-
tou ex-maridos mulgumanos de outras obrigagdes pds-divércio. Aparentemente, a
Suprema Corte entendeu o recado. Ao julgar um caso sobre a constitucionalidade da
Lei das Mulheres Mugulmanas, a decisdo da Corte foi sensivelmente mais modera-
da e ambigua do que sua decisao original em Shah Bano."!

Podemos mencionar também a dura reagao politica e a correspondente rever-
sdo por vias legislativas da expansao dos direitos dos aborigenes promovida pela

118 Conant, 2002; Rosenberg, 1991; Garret et al., 1995.

119 Peretti, 1999.

120 Muhammed Ahmad Kan v. Shah Bano Begum, A.LR., 1985, S.C. 945. Ver também Shachar (2001).
121 Danial Latifi . Union of India, A.I.R., 2001, S.C. 3958.
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Suprema Corte australiana. Na decisao histdrica no caso Mabo v. Queensland II,
a Suprema Corte abandonou o conceito juridico de ferra nullius (“terra vaga”) que
por séculos servira como base para a negacao formal da validade das reivindica-
¢Oes de aborigenes — como nativos estabelecidos — a direitos de propriedade
sobre a terra que ocupam, e sustentou que o titulo aborigene nao se extinguiria
com a mudanga de soberania.'” No caso The Wik Peoples v. Queensland, a Suprema
Corte sustentou que a cessao de terras pastorais a terceiros por parte do governo
nao necessariamente extinguiria o titulo nativo.' Esta extingao s6 ocorreria depen-
dendo dos termos especificos da cessao de terras pastorais e da legislagao que a
sustentava. As potencialmente profundas implicagdes redistributivas de Mabo II e
Wik causaram imediata reagao popular, junto com os poderosos setores agricola
e minerador, apoiados pelos governos de Queensland, da Australia do Oeste e do
Territorio Norte, demandando uma extingdo de forma ampla e geral do titulo nativo
de propriedade. No inicio de 1997, o governo conservador de John Howard cedeu
deliberadamente a mobilizagao politica contra a Corte, introduzindo no Native Title
Act modificagdes que, para todos os fins, reverteram a decisao do caso Wik.

Consideremos também o caso de Cingapura. Respondendo prontamente a
uma decisao desfavoravel da Suprema Corte de Cingapura sobre o direito ao de-
vido processo legal de dissidentes politicos detidos por “conspiragdao comunista
para derrubar o governo”, o governo de Cingapura (controlado, nas tltimas qua-
tro décadas, pelo Partido da A¢ao do Povo) emendou a Constitui¢ao para revogar
a autoridade da Corte para exercer qualquer controle significativo da constitucio-
nalidade de medidas governamentais de deteng¢do preventiva.'* Em uma decisao
de 1993, largamente divulgada na imprensa, o Comité Judicial do Conselho de Es-
tado — CJCP (Privy Council), em Londres, reverteu uma decisao da Corte Superior
de Cingapura expulsando o Sr. J. B. Jeyartenam — um lider politico de oposigao
— da Ordem dos Advogados de Cingapura. Antes da decisdao no caso Jeyartenam,
o status do CJCP no topo do sistema judicial de Cingapura parecia inquestionavel.
Mas, tao logo decidiu de forma contraria aos interesses politicos da elite dominan-
te do pais, o CJCP foi denunciado pelos oficiais governamentais como “interven-
cionista”, “exorbitando de seu papel previsto”, “alienado” das decisoes locais e
“fazendo politica”. Em questao de semanas ap0s a decisdo do CJCP, o governo de
Cingapura aprovou uma emenda constitucional que aboliu de uma vez por todas
a possibilidade de recurso para o CJCP.**

122 Mabo 0. Queensland II, 1992, 175 C.L.R. 1.
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Percebendo a crucial importancia politica do Judiciario, atores politicos em
outros paises do novo constitucionalismo optaram por estreitar seu controle sobre
o processo de indicagao de juizes. No final de 1997, por exemplo, ocorreu uma
séria divergéncia entre o primeiro-ministro paquistanés, Nawaz Sharif, e o presi-
dente da Suprema Corte, Sajjad Ali Shah, com relagao a nomeacao de novos juizes
para a Corte. A crise constitucional teve um fim dramatico quando o presidente da
Corte foi suspenso de seu cargo por membros rebeldes da prépria Corte. Uma cri-
se parecida ocorreu em janeiro de 2000, quando o general Perez Musharraf insistiu
para que todos os membros da Suprema Corte jurassem lealdade a administracao
militar. Os juizes que se recusaram a fazé-lo foram expulsos da Corte. Reagindo
ao tremor politico causado pela polémica expropriacao de terras de fazendeiros
brancos, em 2000, o presidente do Zimbabue, Robert Mugabe, e seu partido de go-
verno, o Zanu (PF), depuseram em margo de 2001 o juiz C. J. Gubbay, que lhes era
hostil, e apontaram o juiz Chidyausiku, que os apoiava, como novo presidente da
Suprema Corte.'* Mugabe também preencheu a Corte com trés outros simpatizan-
tes do Zanu (PF), de forma a assegurar o controle do partido sobre o Judiciario.'”
No Egito, foram realizadas recentemente audiéncias disciplinares contra os juizes
da Suprema Corte, Hisham El-Bastawisi e Mahmoud Mekki, por terem acusado
abertamente o governo de fraude eleitoral nas elei¢cdes de novembro de 2005."*

Em 2004, a Venezuela adotou uma lei permitindo que a coalizao do presidente
Hugo Chavez “limpasse e preenchesse a Suprema Corte do pais”."’ A lei aumen-
tou o niimero de juizes de 20 para 32. Os novos juizes poderiam ser selecionados
por maioria simples na Assembleia Nacional.”® A lei também estabelece novos
mecanismos para a remogao de juizes.”” Um deles permite a suspensao de juizes
que estejam aguardando a decisdo em um processo de impeachment; outro permite
a rejeicao e nulificacdo da nomeacao de juizes nessa situagao.”? No vizinho Equa-
dor, grandes crises politicas no final de 2004 e inicio de 2005 levaram a dissolugao
da Suprema Corte em duas ocasides em apenas quatro meses.””® Em Trinidad e
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Tobago, o primeiro-ministro, Patrick Manning (do Movimento Nacional, um par-
tido majoritariamente afrotrinidense), recentemente suspendeu o presidente da
Suprema Corte, Satnarine Sharma (um indotrinidense), por ter supostamente ten-
tado ajudar o primeiro-ministro Basdeo Panday (indotrinidense e principal adver-
sario politico de Manning).”** Em abril de 1990, o presidente da Argentina, Carlos
Menem, expandiu a Suprema Corte do pais de cinco para nove membros e apon-
tou sozinho os quatro novos juizes.'* Este abrupto preenchimento da Corte criou
na pratica uma maioria automatica pro-governo. Nos tltimos anos, o presidente
Eduardo Duhalde e, depois dele, o presidente Nestor Kirchner, forcaram todos os
membros deste bloco a sair, criando assim uma Corte mais progressista.'*

O mundo pds-comunista também teve a sua cota de reagdes politicas antijudi-
ciais. As indicag¢Oes de varios juizes ativistas para a Corte Constitucional htiingara,
incluindo a do juiz Laszl6 Solyom (hoje presidente da Hungria) — proponente de
um ativismo judicial baseado nao no texto, mas em um “espirito” constitucional
invisivel —, ndo foram renovadas apds o fim de seu termo inicial de nove anos. Ao
contrario, a Corte foi preenchida com juizes novos e perceptivelmente mais for-
malistas, defensores da autocontencao judicial.”®” A primeira Corte Constitucional
do Cazaquistao foi dissolvida apos a crise eleitoral de 1995, e um novo Conselho
Constitucional, no estilo francés, foi introduzido. A Corte Constitucional da Alba-
nia foi suspensa em 1998, seu presidente foi preso e foi introduzida uma emenda
constitucional limitando o mandato dos juizes para nove anos.

Provavelmente, o exemplo mais ébvio quanto a esse ponto é a amplamen-
te documentada crise constitucional de 1993 na Russia, que incluiu a dissolugao
da primeira Corte Constitucional pelo presidente Boris Yeltsin. Como se sabe, o
presidente Yeltsin reagiu a um envolvimento hiperativo da Corte Constitucional
na esfera politica russa, assinando um decreto que suspendia o funcionamento
da Corte até a adocao de uma nova Constituigao. Isso marcou o fim da primeira
Corte Constitucional e de seu polémico presidente, Valerii Zorkin, e deu origem
ao estabelecimento da segunda Corte Constitucional. Com base em uma compa-
racgao controlada dos casos recebidos pela primeira e pela segunda cortes consti-
tucionais, Lee Epstein, Olga Shvetsova e Jack Knight mostram que, numa clara
mudanga em relacdo a era da primeira Corte, cuja pauta era dominada por casos
politicamente carregados, envolvendo federalismo e separagao de poderes, a se-
gunda Corte Constitucional russa se desviou para a “drea segura” dos direitos
individuais, tendendo a evitar questoes de federalismo e disputas sobre separagao

134 Justice and the judge, The Economist, 22 July 2006, p. 40.
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de poderes.’® Em outras palavras, respostas politicas duras ao ativismo ou a inter-
vengoes judiciais indesejadas — ou até mesmo ameacas criveis de que tais respos-
tas sdo iminentes — podem influenciar os padrdes decisérios judiciais. Variagdes
dessa mesma logica explicam cenarios de comportamento judicial prudente em
paises tao diferentes como Argentina,'® Alemanha' e Japao.'*!

5. Conclusao

E melhor parar com esta cascata de exemplos antes que o leitor perca a pa-
ciéncia. Alguns pontos devem estar mais claros agora. Primeiro, enquanto tedri-
cos constitucionais no mundo anglo-americano se preocupam com a limitagao do
Poder Executivo na chamada era da “guerra contra o terror”, a expansao global
do poder judicial continua. Nos tltimos anos, houve um aumento enorme do re-
curso aos tribunais para lidar com alguns dos mais fundamentais conflitos que
uma comunidade pode enfrentar. A judicializacdo da politica se estendeu muito
além da hoje corrente judicializagdo da elaboracao de politicas ptiblicas através da
jurisprudéncia sobre justica processual ou sobre direitos, para englobar também a
megapolitica — processos e resultados eleitorais, justiga transicional, legitimidade
de regimes, prerrogativas do Executivo, identidades coletivas e processos de cons-
trucdo nacional. A ampla judicializagao da megapolitica reflete o desaparecimento
da doutrina da “questao politica” e impde um sério desafio a tradicional doutrina
da separacgao de poderes. Essa tendéncia marca a transi¢do para o que chamei de
“juristocracia”*** — um fendémeno abrangente que nenhum tedrico constitucional
sério, nos Estados Unidos ou no exterior, pode ignorar.'

Em segundo lugar, o envolvimento sem precedentes dos tribunais em deci-
sOes politicas substantivas € dificil de ser reconciliado com alguns dos principios
fundamentais da teoria constitucional tradicional. Aqui, é importante distinguir
entre assuntos primordialmente processuais, de um lado, e conflitos politicos cru-
ciais da vida de uma nagao, do outro. Se, por um lado, ndo ha problemas sérios
em atribuir aos tribunais o papel de assegurar a justica processual em eleigoes, a
judicializagdo de dilemas fundamentais de justica transicional e legitimidade de
regimes e, especialmente, de problemas fundamentais de identidade coletiva e
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de processos de construcao nacional ¢ mais preocupante. Essas questdes de me-
gapolitica — que muitas vezes envolvem a propria defini¢do da nagao como tal
— tém custos politicos muito altos e escassas diretrizes constitucionais aplicaveis a
sua solugdo. Portanto, é dificil de entender como, ao responderem a essas questdes,
0s juizes conseguiriam basear suas decisdes em principios ou consideragdes qualita-
tivamente diferentes de principios ou consideragdes tipicos do processo legislativo
ou dos referendos nacionais — e que podem ser mais bem definidos nesses foruns.

A pratica é igualmente problematica do ponto de vista da democracia repre-
sentativa. A crescente confianga em tribunais para articular e decidir assuntos de
grande importancia politica representa uma rejeigao de responsabilidade politica
em larga escala, ou até mesmo uma abdicacdo de poder, por parte de legislaturas
eleitas, cuja tarefa é assumir a responsabilidade pela tomada de decisdes politicas.
Pode prejudicar a prépria esséncia da politica democratica como um empreendi-
mento que envolve a deliberagdo aberta — e muitas vezes controversa — entre
representantes eleitos e responsabilizaveis perante os cidadaos. Afinal, a fungao
primaria das legislaturas é enfrentar e resolver problemas, e ndo passa-los a ou-
tros. Ao transferir autoridade decisdria politica para o Judiciario, esses politicos
conseguem evitar a tomada de decisdes dificeis ou potencialmente impopulares
que fazem parte da propria tarefa publica para a qual foram eleitos — que € a
de tomar, de forma responsavel, decisdes politicas dificeis, de principio, mesmo
quando essas decisdes nao sao populares junto ao eleitorado. Jogando pelas regras
do “redirecionamento de culpa”, as legislaturas dao prioridade aos seus interesses
de curto prazo (conseguir apoio eleitoral, evitando decisdes dificeis e frequente-
mente impopulares) em detrimento da sua responsabilidade politica.

Por fim, a existéncia de uma Corte constitucional ativa e nao deferente aos
poderes eleitos é condigao necessaria, mas nao suficiente, para o ativismo judicial
sistematico e para a judicializacdo da megapolitica. Qualquer que seja a perspec-
tiva adotada, questdes como a natureza secular do sistema politico turco, a guerra
na Chechénia, a defini¢ao fundamental de Israel como um “Estado judaico e de-
mocratico” ou o futuro politico de Quebec e da federagao canadense sao questoes
primordialmente politicas, e nao judiciais. Um incentivo a judicializagao de tais
questdes por parte da esfera politica €, portanto, uma condi¢do no minimo tao
significativa quanto o comportamento dos tribunais e juizes para a emergéncia
e manutencao da judicializacdo. Este insight langa luz sobre um tipo de falacia
“tribunalizante” muito comum entre criticos do ativismo judicial, que frequente-
mente culpam juizes com “fome de poder” e tribunais “imperialistas” por “expro-
priarem” a Constituicao, por serem muito assertivos e excessivamente envolvidos
em decisdes politicas e morais, desobedecendo assim principios fundamentais de
separagao de poderes e de governanca democratica. Como os exemplos discutidos
neste artigo ilustram, essa imagem de tribunais e juizes constitucionais como os
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principais culpados pela abrangente judicializagao da politica no mundo é uma
narrativa simplista demais; a judicializacdo da megapolitica e, de modo mais ge-
ral, a transicao para a juristocracia é, sobretudo, um fené6meno politico, e nao juri-
dico. E € sob esse prisma que ele deve ser estudado.
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