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JUDICIALIZACAO DA POLITICA E O IMPACTO DAS DECISOES JUDICIAIS EM

CAUSAS POLITICAS E SOCIAIS

Vitoria de Paula Mendes!?
RESUMO

O presente artigo trata da judicializacdo de questBes politicas como resultado da
ampliacdo na atuacdo do Judiciario frente ao respeito do direito social. Pretende-se,
com esse trabalho, analisar a evolu¢do democratica e social que faz do Judiciario um
poder proativo e a importancia dessa expancao para questdes sociais das minorias.
Aborda a legitimidade, causas e consequéncias da judicializacdo da politica em
ambito dos direitos fundamentais, com atencdo aos direitos sociais.O enfoque € no
estudo da importancia da judicializacdo da politica como grande meio de efetivacao
dos direitos sociais, suprindo as falhas no cumprimento das promessas do Estado
Democratico de Direito da Carta Magna de 1988. Ainda, dado as criticas, salienta-se
a ampla discussédo e necessidade de se investigar os limites de tal fenémeno, na
intencdo de garantir a descentralizacdo dos poderes e respeitar as condigbes
previstas para o Poder Judiciario atuar.

Palavras-chave: judicializacdo da politica, direitos sociais, legitimidade.

1 Académica do Curso de Direito da Pontificia Universidade Catélica de Goias.



INTRODUCAO

Com a solidificacdo da democracia da Carta Magna de 1988,
procedeu em uma atuacao mais participativa do Poder Judiciario, como consequéncia
da construcdo de uma sociedade mais préxima dos seus direitos e garantias,
principalmente devido ao acesso a justica. Essa expansao dos poderes institucionais
do Judiciario se deu sobre politicas legislativas ou executivas do Estado e, entéo, a
partir desse fendmeno, surgiu a denominada judicializacdo da politica, objeto deste

artigo.

Fundamenta-se, acima de tudo, na supremacia da Constituicdo
democratica e no sistema de freios e contrapesos que € o controle dos poderes entre
si. Evitando, dessa forma, que algumas violacdes de direitos fundamentais figuem
sem resultados, por omissao, ou entdo, ndo satisfatorios, contrariando a premissa

social e integrativa da nova Constituicao.

Nesse sentido, analisa-se o0 efeito da judicializacdo nos direitos
sociais, primordialmente tratados por politicas publicas, sendo provocados para
resolucdo pelas vias judiciais. Ressalta-se, ainda, o Poder Judiciario como meio de
concretizar e resguardar as garantias, os direitos fundamentais e o0s principios

democraticos.

Essa releitura de uma atuacao alternativa dos poderes repercute
em diversas discussfes polémicas no que tange a legitimidade, violabilidade da
classica separacao de poderes, e suas consequéncias. Principalmente tendo em vista
0 respeito aos limites do exercicio do Judiciario frente a plena satisfacéo do respeito

e garantia aos direitos fundamentais do cidadao.

Afinal, a natureza constitucional € de cunho humanitario e objetiva
garantir que todo cidadéo tenha seus direitos atendidos e protegidos. E o Poder
Judiciario, nessa légica, € o meio mais préximo de fazer valer a respeitabilidade a

Constitui¢ao.

Por fim, abordar-se-& o surgimento da judicializacdo da politica, seu
impacto na efetivagéo dos direitos sociais da minoria, sua legitimacao para tal atuagao
e os limites a serem observados, para ndo ultrapassar a legalidade da funcéo do poder

Judiciario.
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1.1

A LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DAS DECISOES JUDICIAIS

As decisdes judiciais, em suma, sdo o resultado da democracia,
das leis e da aplicacdo das leis. Sendo a ultima, funcéo tipica do Poder Judiciario

esculpido no art. 93, IX da Carta Magna:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

IX. todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacgao do direito
a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacéo. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004).

A Constituicdo estabelece, no entanto, a sua autonomia com
alguns principios constitucionais, bem como o devido processo legal, acesso a
justica, contraditério, juiz natural, isonomia, inafastabilidade da jurisdicéo,
evidenciando a sua importancia no ordenamento. Logo, o Judiciario examina e
decide, garantindo a indisponibilidade dos direitos e das liberdades fundamentais.

Essa autonomia do Poder Judiciario garante fluidez na
interpretacdo do magistrado, por vezes, encarregado de preencher lacunas das
leis, e sempre responsavel por fazer a melhor interpretacéo da lei existente ao
caso concreto.

Portanto, o seu papel é fazer valer a Constituicdo, tanto na sua
atuacao de aplicar a lei, quanto no confronto com outros Poderes, em defesa a
compatibilidade da propria lei, ensejando por exemplo o sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade.

Para desenvolver as margens alcancadas, de atuacao do judiciario,
apos o processo de redemocratizacdo, fazem-se necessarias algumas analises

de pontos importantes.

DEMOCRACIA  CONSTITUCIONAL E O PODER  JUDICIARIO
CONSTITUCIONAL

No cenario contemporaneo, o Estado de Direito surge como o

garantidor dos direitos fundamentais do individuo. A relacdo entre processo e

Constituicdo é materializado, sobretudo, no poder de jurisdicéo, que é o ato de dizer



o direito, fazendo emergir uma verdadeira “tutela constitucional do processo”
(DINAMARCO, 2004, p.188), revestido de conteudo axiologico e superioridade formal

da Constituicao.

Trata-se, no entanto, de um cenario para o poder constituinte,
reverberado na Carta Magna de 1988, de retomada de uma democracia brasileira
baseada em principios e instituicfes politicas, apds duas décadas da Ditadura Militar
(1964-1985), de violagcdo expressa dos direitos basicos. Fixando, entdo, direitos civis
da cidadania, democracia politica e gestdo publica mais eficiente, além de consagrar

0 acesso a justica.

A democracia representativa atual é definida como democracia
constitucional, pela qual todos sdo iguais perante a lei, cabendo ao poder judiciario
assegurar a integridade da Constituicdo e dos direitos dos cidad&dos. Nesse sentido,
encontra-se elencado na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil o seguinte
principio:

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito;
Para tanto, o Estado Democrético de Direito € aguele que acolhe e
integra juridicamente as mutagdes econdmicas e sociais democraticamente decididas.
Assim, as decisbes sempre estardo protegidas pela Constituicdo e os principios nela

envoltos e sdo efetivamente os garantidores dos direitos fundamentais.

Tratando-se de direito fundamental de acesso a justica, também
intitulado de inafastabilidade do controle jurisdicional, tem por escopo a possibilidade
garantida a todos de buscar a atuacéo da atividade jurisdicional no objetivo de obter
coisa julgada. Fundamentado a partir da Declaragao Universal de Direitos Humanos,

que se deu em 1948, expressamente em seu artigo 8 e 10, respectivamente:

Artigo 8. Todo ser humano tem direito a receber dos tribunais nacionais
competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos
fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constituicdo ou pela lei.
Artigo 10. Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e
publica audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para
decidir seus direitos e deveres (...).


https://www.legjur.com/legislacao/art/cf8800000001988
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Ainda, nos moldes da concepcao juridico-politica, o acesso a
justica tem o significado politico de por sob controle dos 6rgéos da jurisdigdo todas as
crises politicas capazes de gerar estados de insatisfacdo aos cidadéos. Acesso a
justica, nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni:

[...] quer dizer acesso a um processo justo, a garantia de acesso a uma
justica imparcial, que ndo so6 possibilite a participacao efetiva e adequada das

partes no processo jurisdicional, mas que também permita a efetivacdo da
tutela dos direitos (1999, p.28).

Precipuamente, ante as decisbes dos o0Orgdos judiciais é
necessario embasamento jurisdicional, justificada, em acordo com a Constituicao,
consoante a sua funcdo tipica e irrevogavel de intérprete e aplicador da lei. A
necessidade de motivar os atos decisérios consubstancia a propria legitimacdo do
Poder Judiciario, que como titular da jurisdicdo, deve prestar contas das suas
atividades.

O principio da fundamentacdo dos atos decisorios, em
compromisso com a verdade fatica, compde conteudo muito mais significativo do que
a maioria da doutrina e jurisprudéncia Ihe cede até o presente momento, ha medida
em que transcende os limites da lide, atingindo ndo s6 0s sujeitos processuais, Como

a prépria sociedade enquanto formadora da opiniao publica.

Para Dworkin, democracia ndo € simples obediéncia a regra
estabelecida pela maioria, até porque, nem sempre isso significa justica, equidade e
acordo com 0s principios constitucionais. Assim sendo, as supremacias aos direitos

fundamentais superam a soberania popular:

Mas a técnica de examinar uma reivindicacao de direito no que diz respeito a
coeréncia especulativa € muito mais desenvolvida em juizes que em
legisladores ou na massa dos cidaddos que elegem os legisladores. [...].
Estou afirmando agora apenas que os legisladores néo estéo,
institucionalmente, em melhor posicdo que os juizes para decidir questdes
sobre direitos. (DWORKIN, 2001, p.27)

Portanto, o Estado Democratico de Direito consiste na tenséo
constante entre jurisdicdo e legislacdo. Sobre essa relagéo, discorre STRECK (2002,
p.102):

[...] a mencionada relacao tensionante entre o Direito e a politica, ja que, ndo
obstante o juiz constitucional aplique o Direito, a sua aplicacdo conduz a
valoracdes politicas.
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Sob essa oOtica, a democracia, como uma instancia da politica, e o
Estado de direito como garantidor de direitos, o Estado das leis aplicadas e
interpretadas pelo poder judicial em um sistema de separacdo de poderes, faz da
democracia moderna representativa uma democracia constitucional, na qual ha um
protagonismo do poder judicidrio no sentido de que compete a este a garantia da

igualdade de direitos fundamentais dos cidadaos.

1.2 O PAPEL DO JUDICIARIO NAS CAUSAS POLITICAS E SOCIAIS

A luz da teoria de Montesquieu em sua obra “O Espirito das Leis”
(1748), foi consagrado um meio de divisdo das instituicbes politicas através da
chamada “teoria dos trés poderes”. O poder que antes era concentrado em um s

individuo, deveria ser descentralizado e distribuido por fun¢des estatais.

Neste sistema, adotado pela Constituicdo de 1988, o poder se
subdivide em: Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario. Nesse sentido
€ a disposicdo do artigo 2° da Carta Constitucional, que indica: “sao Poderes da
Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario”.

Sobre a natureza da funcdo jurisdicional, aduz MAGALHAES
(2012, p.191,192):

O Ultimo desses trés poderes seria 0 Judiciario, incumbido da funcéo
jurisdicional. Ou seja, da fun¢éo de fazer justica. No Estado moderno, porém,
fazer justica se confunde com aplicar a lei, dai a conceituacdo tradicional.
Esse conceito ja sugere quao problemética é a colocacéo do Judiciario como
executante de uma funcgéo, por sua natureza distinta, do Estado. De fato, em
sua substancia essa funcao é executar ou aplicar a lei a casos particulares.

A essa divisdo, com marco em Montesquieu, estipulou ao Poder
Judiciario a funcdo que nao ultrapassava sendo 0 mero pronunciamento do texto
legal, sem possibilidade de qualquer interferéncia construtiva na aplicacao das leis.
Segundo ele, ndo h4 liberdade politica nas funcdes tipicas de cada poder estatal.
(MONTESQUIEU, 2007, p. 172).
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Levando em consideragdo que o intuito era sair do absolutismo, o
filosofo se preocupou em limitar os poderes, a fim de que ndo se concentre em uma
s6 mao, para garantir que nao haja abuso de poder, obtendo, em sua légica, uma

seguranca das liberdades.

Entretanto, em razao da complexidade das questbes atuais, faz-se
inevitavel um Judiciario mais participativo, expandindo sua atuacédo. Afinal, diversas
discussfes de ambito relevante socialmente, na pratica, é direcionado para o exame
do Poder Judiciario, de forma a assegurar a integridade da Constituicdo e dos direitos

nela elencados.

Em concordancia com a visdo de BIELSCHOWSKY (2012, p. 270):

[...]- Todavia, com o avanco do Estado de Direito, com o sistema de controle
de constitucionalidade e, de forma ainda mais acentuada, apds o
reconhecimento dos direitos sociais (que, via de regra, exigem uma prestacéo
positiva do Estado para sua efetivagdo), o Poder Judiciario ganha cada vez
mais projecdo no controle da atividade estatal, muitas vezes acabando por
delinear os contornos do proprio modelo de Estado de Direito
contemporéaneo. Assim, a discussdo quanto a colocacdo e papel do Poder
Judiciario no classico modelo de separagdo dos poderes ganha cada dia

maiores dimensoes.

Contrapondo, também, a teoria sistémica de Niklas Luhman, em
gue o sistema politico e o sistema juridico apresentam coédigos e programas
especificos e operacionalmente fechados (LUHMAN, 1983). Em sintese, a forma
adotada de processamento desses sistemas proporciona resultados e interacdes
sociais autbnomas, 0 que impede uma interacdo entre eles. Segundo esse
pensamento, o sistema juridico ndo tem capacidade para processar o sistema

politico, devido a suas funcionalidades particulares.

Entretanto, ambas as teorias s&o elaboradas com base no
positivismo rigido que procurava um progresso social, necessario, considerando o
contexto de suas épocas. E indiscutivel a extrema relevancia dessas construgdes,
guando se fala principalmente, em fun¢des tipicas e atipicas dos poderes, que como

resultado, traz seguranca na estrutura democrética até hoje.

A protecdo aos direitos fundamentais, em suma os direitos,
liberdades e garantias, é a maior preservacao contra o0 abuso das maiorias, € maior

meio de limitar o poder politico, condicionando ainda, seus atos a estarem sempre



13

de acordo com o interesse coletivo. Nesse contexto, é imprescindivel o papel do
Poder Judiciario ao garantir o respeito a tal limitagdo.

Além do mais, cabe ao juiz, na sua posicao de julgar, preencher o
vazio normativo quando lhe falta. Utilizando de mecanismos legais, como a analogia,
0s costumes e a aplicacao dos principios gerais do direito, conforme resguardados
na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB). Assim, no caso
concreto, ha o respaldo legal da solucéo vir da interpretacéo e integracao das normas

pelo magistrado.

Contudo, como aplicador da norma, qualquer juiz ou tribunal, no
exercicio das suas funcbes, pode deixar de aplicar uma lei, caso a considere
inconstitucional. E determinadas matérias poderdo ser levadas diretamente ao
Supremo Tribunal Federal, capaz de declarar sua inconstitucionalidade, afim de

preservar e proteger a normatividade constitucional.

Nesse sentindo, GONCALVES (2012, p. 51) dispde que:

Controle de constitucionalidade €, pois, a verificacdo da adequagédo de um
ato juridico (particularmente da lei) a Constituicdo. Envolve a verificagao tanto
dos requisitos formais —subjetivos, como a competéncia do 6rgdo que o
editou — objetivos, como a forma, os prazos, o rito, observados em sua
edicdo — quanto dos requisitos substanciais — respeito aos direitos e as
garantias consagrados na ConstituicAo — de constitucionalidade do ato
juridico.
Desta forma, diante da participacdo do Judiciario para a
concretizacdo dos direitos sociais, obtém-se a efetivacdo dos direitos individuais e
sociais dos cidadaos, sendo o maior garantidor da sua indisponibilidade. Nessa
dindmica, se faz indeclinavel seu envolvimento em questdes politicas do Estado, em

evidente contemplacdo aos principios democraticos.

2 JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Surge, no século XX, através do modelo americano da Suprema
Corte, a judicializac&o da politica, como detentora do poder de revis&o judicial. A vista
disso, como consequéncia o Judiciario se expande na atuacdo da efetivacdo dos

direitos. Sobretudo apdés a segunda guerra mundial, com o constitucionalismo
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europeu, que visava uma ampliacdo na garantia de preservacao dos direitos

constitucionais.

Destarte, desde entdo exige-se um Judiciario mais participativo e
capaz de solucionar qualquer conflito social, ainda que seja de ambito politico, os
quais sao trazidos ao exame do Poder Judiciario, de forma a assegurar a integridade

do cumprimento da Constituicéo.

Segundo Streck, a Constituicdo € o “elo conteudistico” que une
politica e direito na conformacédo do Estado (NISTLER, 2016, p.204 apud STECK,
2002, p. 105). Logo, nao é viavel em um processo de evolucéo discutir frear e limitar
a atuacdo do judiciario, diante da complexidade contemporanea dos objetos
direcionados a uma decisdo, em atencao principalmente, ao papel do magistrado que

€ solucionar os conflitos a ele direcionados objetivando fazer valer as politicas

publicas.

A essa dilatacdo dos poderes do Judicidrio frente as questdes
politicas legislativas e executivas, respeitando o sistema democratico, se d4 o0 nome
de judicializacdo da politica. Ou seja, é judicializar discussdes de natureza politica,
que deveriam estar sendo efetivadas em suas préprias esferas, mas acabam por

“‘mutacionar” e desaguar no detentor do poder de deciséao jurisdicional.

Diante disso, o conceito trazido por BARROSO (2009, p. 12), é

esclarecedor sobre a tematica:

Judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercusséo politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo
— em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios
e a administracdo publica em geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve
uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracdes
significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de participacao da
sociedade.

De tal modo que a sociedade se sinta mais segura em efetivar seus
direitos e garantias, fazendo do direito e dos seus mecanismos, acessiveis para
qualquer cidadéo, um indicador da democratizacao social. Atingindo cada vez mais, o
objetivo de aproximar os tribunais da transformacdo social do pais, atuando como
meio de concretizacdo de direitos elementares a populagdo, como por exemplo, 0s
direitos sociais previstos na Constituicdo de 1988.
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Explica, com clareza, MACIEL (2002, p. 117):

No sentido constitucional, a judicializacdo refere-se ao novo estatuto dos
direitos fundamentais e a superacdo do modelo de separacédo dos poderes
do Estado, que levaria a ampliacéo dos poderes de intervencao dos tribunais
na politica.

Portanto, a judicializacdo é um processo que se caracteriza pelo
aumento da influéncia e da acédo do poder Judiciario nas questfes politico-sociais, ja
gue as resolugbes de tais questdes sdo quase sempre pela via judicial, atingindo
assim em questdes politicas dos demais poderes, fazendo com que em lugar de serem
analisadas pelo Congresso Nacional ou pelo Poder Executivo, passem a ser decididas

pelo Poder Judiciario.

O fundamento desse fenbmeno se faz, no primado da supremacia
da Constituicdo. Em atencéo para nao invadir esferas de outros poderes, mas apenas
garantir o respeito a Constituicdo e sua finalidade, na intencdo de preservar certos
direitos, como os direitos fundamentais dos cidad&os e os direitos sociais como um

todo.

Sobre a acdo jurisdicional frente a questbes politicas, discorre
BARROSO (2009, p.17):

A judicializag&o decorre do modelo de Constitui¢cdo analitica e do sistema de
controle de constitucionalidade abrangente adotados no Brasil, que permitem
gue discussbes de largo alcance politico e moral sejam trazidas sob a forma
de ac¢Oes judiciais. Vale dizer: a judicializacdo ndo decorre da vontade do
Judiciario, mas sim do constituinte.

Segundo Dworkin, as atividades dos juizes sao diversas as
desenvolvidas pelos legisladores, uma vez que estes sao renovados a cada eleicéo,
e sdo eleitos para concretizar as politicas publicas ditadas pela comunidade, as
representando, e sdo pautados por principios politicos. Enquanto os juizes,
fundamentam suas decisées em principios e interpretacdes constitucionais, e ndo em
politica. (DWORKIN, 2001, p. 25-32).

Nesse sentido, cabe ao Poder Judiciario a aplicacao da verdadeira
equidade, defendendo os interesses da minoria em compensacéo ao desequilibrio da

democracia que elege. Servindo entdo, de caminho para o cumprimento das
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definicdes do Estado Democratico de Direito, principalmente no que tange aos diretos

de natureza social.

Loiane Prado Verbicaro, de forma pertinente conclui que:

Assim, a judicializacdo da politica como fendmeno social nas sociedades
contemporéneas passa a introduzir uma nova caracterizacdo para os conflitos
sociais na medida em que transfere para o Judiciario a incumbéncia de
resolver conflitos antes adstritos aos poderes institucional e
democraticamente constituidos para tanto. Essa releitura de atuacdo dos
poderes do Estado traz a lume uma série de discussfes acerca do papel do
Judiciario ante as democracias contemporaneas. (PRADO, 2005, p. 3).

2.1 EIXO SUBSTANCIALISTA

Em defesa de um Judiciario mais participativo em questbes
politicas do Estado, tem-se o chamado pela doutrina, eixo de discussao
substancialista, o qual prop6e uma amplitude entre o Poder Judiciario e as questbes
sociais, principalmente no que se trata de respeito aos direitos dos cidadaos e a
pratica da democracia. (PRADO, 2005, p.6).

De acordo com essa concepc¢ao, 0 aumento da atuacéo do juridico
sobre o politico garante o acesso a justica de grupos menos favorecidos, ativamente
exercendo, assim, a analise equitativa em cada situacao pratica na aplicacdo da lei
fria. Afinal, o Poder Judiciario é referencialmente o meio mais eficaz e acessivel, de

fazer valer os direitos investidos a populacao.

Desta forma, Gongalves (1997, p.40) dispde:

A circunstancia histdrica clama por uma teoria dos direitos fundamentais
engajada, que sirva de instrumento de transformacéo e luta das minorias
ainda discriminadas. Uma teoria dos direitos fundamentais que seja capaz de
extrair das normas constitucionais todo o seu contetdo social, dando-lhes o
alcance que deveriam ter e possibilitando a eficacia que se almeja delas. Uma
teoria dos direitos fundamentais que expurgue a Constituicdo-simbolo e faca

emergir a Constituicdo instrumento-de-cidadania.
Por isso, para os substancialistas o0 acesso ao Judiciario € um ato
politico, no sentido de ser um meio capaz de concretizar os direitos dos cidadaos,
atuando na democracia e positivagao da justica, como defensor da adequagéo das

decis@es politicas.
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Tal pensamento é compartilhado pelo filosofo e jurista liberal,
Ronald Dworkin o qual traz o ideal de Constituicdo como integridade que preserva a
indisponibilidade dos direitos e das liberdades fundamentais, através do instituto do
controle judicial (judicial review). No entanto, € um grande adepto de um Judiciario

ativo, e totalmente contra um Judiciario passivista. (DWORKIN, 2001, p. 102).

Para Dworkin, todavia, € visivel que a revisao judicial “obriga o
debate politico a incluir o argumento acerca do principio, ndo apenas quando um caso

vai ao tribunal, mas muito antes e muito depois”. (DWORKIN, 2001, p. 102).

Nesse sentido, Dworkin (2001) considera o Poder Judiciario
detentor de um poder estratégico para aplicar e proteger os principios democraticos,
principalmente quando se trata de ter um férum capaz de assegurar os direitos

fundamentais, como é o caso de uma Suprema Corte.

Dworkin (2001) defende que o controle judicial sobre os atos do
Poder Legislativo € um instrumento viavel para garantir a democracia, garantindo que
os direitos individuais, que sdo um pré-requisito da legitimidade da democracia, ndo

sejam violados.

A vista disso, através desse controle de constitucionalidade, em
muitos momentos, os tribunais acabam por adentrar em questdes de cunho politico.
Isso porque a denominada Suprema Corte “tem o poder de revogar até mesmo as
decisGes mais ponderadas e populares de outros setores do governo, se acreditar que
elas sdo contrarias a Constituicao”. (DWORKIN, 2001, p.4).

Sob esse enfoque, é perceptivel que ha falhas no carater igualitario
da democracia, no que tange a problemas sociais, e para corrigir essas falhas,
somente atribuindo uma resposta imediata ditada pelo Poder Judiciario, ao invés do
Poder Legislativo, conferindo-lhe, poder politico em diversas questbes sociais que

encontram sua solugéo pela via judicial. Segundo o autor:

Se os tribunais tomam a protecdo de direitos individuais como sua
responsabilidade especial, entdo as minorias ganhardo em poder politico, na
medida em que 0 acesso aos tribunais é efetivamente possivel e na medida
em que as decisdes dos tribunais sobre seus direitos sdo efetivamente
fundamentadas. (DWORKIN, 2001, p. 26).
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Seria ideal uma democracia representativa que atendesse 0sS
interesses de todos, mas normalmente ndo € isso que acontece, e na pratica politica
a andlise sobre cai na influéncia maior por parte dos mais favorecidos socialmente e

economicamente.

Tendo assim, mais acesso de exercer seu poder sobre o Poder
Legislativo, proporcionando diversas vantagens em relacdo as minorias menos
favorecidas, o que ocasiona sempre uma luta maior por parte desta em ter seus

direitos priorizados.

Nessa linha de discusséo, a judicializacao da politica ndo seria uma
invasdo inconsequente do direito na politica, e sim o oposto, € um reforco a logica
democrética, ao permitir novos instrumentos de defesa aos direitos constitucionais. E
entdo, a judicializacdo da politica permite, mais simplicidade ao acesso a justica pelos

cidaddos comuns, na protecdo aos direitos fundamentais.

bY

Nesse sentido, a judicializacdo ndo se opde a separacao de
poderes republicano, pelo contrario, € uma defensora de seus ideais e é meio eficaz
de fazer valer seus principios, ao fazer do direito e suas instituicdes canal de
efetivacdo social, a luz, dos limites institucionais de atuacéo do Judiciario que devem
ser respeitados quando se trata de democracia juridica.

Desta forma, a explicacdo de Loiane Prado, é clara:

N&o cabe, portanto, ao Poder Judiciario tracar ou impor diretrizes politicas
gerais ao Estado, mas apenas garantir os direitos e as liberdades
fundamentais presentes na Constituicdo. E, para a sua protecdo, atuard até
mesmo no sentido de evitar que a implementacédo de diretrizes politicas e/ou

objetivos sociais coletivos sobreponham-se a sua integridade. (PRADO,
2005, p. 241).

Destarte, a ampliacéo do controle exercido pelo Judiciario, que é a
base do pensamento substancialista, defende o Judiciario como guardido dos
principios e valores fundamentais da Constituicdo e dos regimes democraticos. Entéo,
cabe a Constituicdo a positivacdo de um ideal de justica, cuja implementacdo pelo
Poder Judiciario influenciaria na mutacdo da sociedade, conduzindo-a para a

concretizacao dos direitos dos cidadaos e o exercicio da democracia.
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2.2 IMPACTO DAS DECISOES JUDICIAIS FRENTE AS CAUSAS SOCIAIS E
POLITICAS

O processo de redemocratizagdo expandiu consideravelmente o
Poder Judiciario, ocasionando o fendmeno da judicializagdo da politica, no aumento
da demanda por justica da sociedade. Afinal, € um instrumento acessivel para efetivar
as politicas publicas e até mesmo sana-las, e consequentemente fazer valer direitos

imprescindiveis a populacdo, em destaque aos direitos sociais.

Para Dworkin (2001, p. 247):

Segundo o Direito como integridade, as proposi¢des juridicas sao verdadeiras
se constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido
processo legal que oferecem a melhor interpretagdo construtiva da prética
juridica da comunidade.

A atividade judicial tem um papel social que extravasa 0s
parametros positivo e legal da lei, afetando toda uma sociedade e seu sistema
econdmico, politico e social na sua totalidade. Conquista amplificada apés a dimenséao
social dos direitos humanos, tendendo cada vez mais a equalizacdo de situacdes

desiguais.

O Estado tem o papel de identificar as desigualdades e o desenho
social dos cidadaos, intervindo para promover a justica e a ordem social. Vale
destacar, portanto, que a implementacéo dos direitos sociais, bem como os direitos
fundamentais, ocorre com a prestacéo positiva do aparato legislativo.

Todavia, o poder hermenéutico do juiz é o poder responsavel por
concretizar as normas abstratas e manter as decisdes atualizadas, conforme a
mutacdo social e constitucional vdo se integrando na sociedade, por isso, a
importancia da liberdade de decidir do juiz. Aponta, nesse sentido, Capilongo (1994,
p.124 e 125):

A multiplicagdo de subsistemas juridicos diferenciados e que rejeitam a
intervencao do Direito estatal traz consigo uma perigosa arma de invalidagédo
do Direito por meio de ameagas privadas. A universalizacdo dos direitos
sociais € trocada pelo favorecimento de setores sociais especificos. Se a
ordem juridica aspirar a supressdo de seus vazios de eficacia, longe do
caminho da regulacdo auto referencial, podera encontrar no resgate da norma
juridica um importante critério objetivo de redistribuicdo de direitos e de justica
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social. Dai a importancia, para a consolidacdo da democracia entre nés, da
afirmac&o de um Judiciario sintonizado com as caracteristicas do seu tempo.

A Constituicdo Federal de 1988 se refere aos direitos sociais de
forma genérica e exemplificativa se referindo a esses direitos como o direito a saude,
ao trabalho, ao lazer, a educacdo, a alimentacdo, a moradia, a seguranca, a
previdéncia social, protecdo a maternidade e infancia, e assisténcia aos individuos de

menor poder aquisitivo.

Isto posto, se esses direitos sao violados ou ndo consubstanciados
na politica publica, o Judiciario provocado para apreciacdo e resolucdo, € o meio
competente para discriminar a equidade e interpretar a aplicacdo dos direitos aos

casos concretos. E ainda, o meio mais proximo do cidadao ter seus direitos garantidos.

A multiplicagdo dos conflitos faz com que conflitos individuais
somados virem conflitos coletivos e, entédo, a judicializacdo de uma questao de politica
publica. Essa atuacéo do Poder Judiciario é inevitavelmente cada dia mais comum e,
de modo exponencial, cabe ao 6rgdo maximo do Judiciario brasileiro proferir decisdes
inovadoras, nos mais diversos temas em debate na sociedade, inclusive naqueles

mais controversos e polémicos.

Por isso, o Supremo Tribunal Federal fica responsavel por fiscalizar
os demais Poderes, tanto em uma manobra compensativa da democracia, quanto
para garantir efetividade aos direitos sociais e fundamentais. A propdésito, argumenta

Goncalves (1997, p.206) sobre tal exercicio jurisdicional:

E preciso registrar que o Supremo Tribunal Federal, particularmente na tltima
década, vem assumindo um papel politico que ndo decorre estritamente do
texto constitucional. Isto se manifesta, ora ao assumir o papel de legislador,
substituindo-se ao Congresso Nacional, ora ao desempenhar o papel de
poder constituinte derivado, estabelecendo normas constitucionais que néo
estavam inscritas na letra da Carta. Na verdade, esse fato insinua uma
importante transformacé&o no sistema constitucional brasileiro.

Logo, o sistema judicial concretiza a Constituicdo como uma
unidade que garante a indisponibilidade dos direitos e das liberdades fundamentais,
fortalecendo suas decisbes em uma légica racional e coerente, através de uma
interpretacdo construtiva, em nome da preservacdo dos direitos e garantias

contemplados na democracia constitucional.
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3 IMPORTANCIA DAS DISCUSSOES ACERCA DA JUDICIALIZACAO DA
POLITICA

Ainda gque seja objeto de controvérsia da doutrina, a expansao dos
poderes do Judiciario sobre as politicas legislativas ndo frustra a democracia
representativa. Mas para garantir a respeitabilidade dos limites da sua atuacéo, se
mantém na necessidade inerente de inércia, devendo ser provocado para atuar. No
entanto, ndo se confunde ativismo judicial e judicializa¢do da politica, e sua distincdo

nao apenas é possivel, como conveniente.

Isto posto, quando se fala em “ativismo judicial” se trata de uma
funcdo judicial de interpretacdo valorativa constitucional de modo mais proativo,
totalmente anténimo a ideia de passivismo, 0 magistrado adota uma postura ativa e
expansiva, ocasionando um voluntarismo na sua atuagc&do bastante perigoso por se
confundir ao exceder as linhas limites das suas fungdes jurisdicionais. Neste caso,
sua participacéo € ativa de tal forma que se propde a criar e construir uma ordem
juridica, logo é caracterizada por ser uma intervencdo invasiva nas funcées dos

poderes Executivo e Legislativo.

Por outro lado, nao é dificil perceber que as motivacdes, causas e
consequéncias do “ativismo judicial” e da “judicializagdo da politica” séo distintas. A
judicializacdo decorre de uma série de fatores, entre elas a mais importante: sua
provocacado, uma vez que € desencadeada por situacdes de conflito sociais externos

gue recorrem ao direito e a jurisdicdo em busca de uma solucéo.

No tocante a legitimacdo da ampliacdo do Judiciario para tal
atuacao, é tema de diversas discussdes. Dentre apoiadores e criticos o jurista Fabio
Konder Comparato (1997) defende a tese de que o Judiciario possui competéncia

apesar do principio da separacao dos poderes, para julgar questdes politicas.

No entanto, apesar da judicializagdo da politica ser resultado do
sistema democréatico que permite a atuacdo do poder Judiciario sobre os demais
poderes, ndo séo proferidas decisdes politicas. Segundo esclarece Dworkin (2001,
p.101-102):

O tribunal deve tomar decisdes de principio, ndo de politica - decisdes sobre

gue direitos as pessoas tém sob o0 nosso sistema constitucional, ndo decisfes
sobre como se promove o bem-estar geral. [...]. Trabalhar, abertamente e
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com boa vontade, para que o argumento nacional de principio oferecido pela
revisdo judicial seja o melhor argumento. Temos uma instituicdo que leva
algumas questdes do campo de batalha da politica de poder para o férum do
principio. Ela oferece a promessa de que os conflitos mais profundos, mais
fundamentais entre o individuo e a sociedade irdo, algum dia, em algum lugar,
tornar-se finalmente questdes de justica. Ndo chamo isso de religido nem de
profecia. Chamo isso de direito.

Inclusive, suas decisdes sdo formuladas e construidas com base
em fundamentos juridicos. Em que pese a limitar forcadamente a atuagcdo do
Judiciario na tentativa errbnea de manter uma separacdo de poderes congelada e
apegada a sua originalidade, € limitar também o alcance da efetivacdo dos direitos e
garantias do cidaddo. Por consequéncia, teria um sistema falho que nao alcaria a
funcéo social e natureza juridica do Direito, além de manter-se enraizado em sistemas

disfuncionais conforme a sociedade avancaria em suas mutacgdes.

Nesse sentido, Werneck (1999, p.22) em sua obra sobre a

judicializac&o da politica e das rela¢Bes sociais no Brasil, expde o seguinte:

Das multiplas mutagBes, a um tempo institucionais e sociais, tém derivado
ndo apenas um novo padrdo de relacionamento entre os poderes, como
também a conformacao de um cenario para a agdo social substitutiva a dos
partidos e a das instituicdes politicas propriamente ditas, no qual o Poder
Judiciario surge como uma alternativa para a resolucao de conflitos coletivos,
para a agregacéao do tecido social e mesmo para a adjudicacdo da cidadania,
tema dominante na pauta da facilitacdo do acesso a justica.

Cabe, para tanto, o debate quanto os limites de tal fenbmeno para
que ndo se transforme em um problema para a prépria democracia, desse modo, €
necessario que o sistema judiciario funcione nos termos constitucionais. Para tanto, €
importante uma via processual certa e fundamentada, para que as decisdes e
resultados sejam igualmente certos e justos, cumprindo-se as regras garantidoras da

seguranca juridica.

3.1 CONSEQUENCIAS

A independéncia que o sistema judicial tem, como 6rgédo de
soberania, foi criada para garantir a ordem democrética. O poder Judiciario se mostra
forte e independente no instante que suas decisdes refletem na opinido publica com

aceitacao, tendo como fundamentos as normas e principios éticos e morais.
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A judicializacdo da politica € um fendbmeno, a principio, fruto da
ampla garantia de direitos expressos na Constituicdo Federal. Nesse contexto, 0
Estado tem o dever legal de ndo se omitir e em todos os casos solucionar os litigios
que a ele sdo apresentados. E direcionado ao Judiciario, nesse movimento, a
competéncia de ouvir as demandas na qual principalmente as minorias tém dificuldade

de obter remédio.

E o caso do reconhecimento dos direitos do casamento
homoafetivo a luz do mandamento constitucional, primado a igualdade das rela¢fes
homoafetivas por analogia a unido estavel, o qual o STF ndo cria uma nova norma
legal, mas tdo somente, concede o direito aos parceiros ou parceiras de estarem sob

as protecoes legais.

Ou ainda, os casos em que € por via judicial a garantia do direito a
saude, sendo instrumento de garantia de necessidades nao satisfeitas. Seja pelo alto
custo do medicamento, ou pela burocracia de ter acesso a alguns medicamentos e
tratamentos, é o entendimento do STF sobre o assunto que uniformiza as decisdes

dessa questdo que busca no Judiciario uma saida.

O constituinte originario prevé os freios e contrapesos na
manutencdo da harmonia entre os poderes, podendo um fiscalizar o outro. Isto
significa que um poder deve ser atento diante de situacdes que possam ferir direitos
ou liberdades constitucionais e devem instrumentalmente intervir para formular uma

solucéo fundamentada constitucionalmente.

Nessa perspectiva, é o entendimento de Gongalves (1997, p. 40):

A circunstancia histdrica clama por uma teoria dos direitos fundamentais
engajada, que sirva de instrumento de transformacgéo e luta das minorias
ainda discriminadas. Uma teoria dos direitos fundamentais que seja capaz de
extrair das normas constitucionais todo o seu contetdo social, dando-lhes o
alcance que deveriam ter e possibilitando a eficacia que se almeja delas. Uma
teoria dos direitos fundamentais que expurgue a Constituicdo-simbolo e faca
emergir a Constituicdo instrumento-de-cidadania.

A relevancia das decisbes judiciais se da diretamente na
sociedade, pode-se dizer ainda, que é a forma mais célere de progresso da
democracia, principalmente frente as mutagcbes sociais. Portanto, a atuagdo do
Judiciério sobre questdes sociais avang¢a na regulagdo dos setores mais vulneraveis,

em um claro processo de substituicdo do Estado e dos recursos institucionais.
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Sobre a forma que as minorias tém para interferir no processo de

tomada de decisdes da classe politica, Dworkin (2001, p.27) dispde:

Sem duvida, é verdade, como descricdo bem geral, que numa democracia o
poder estd nas maos do povo. Mas é por demais evidente que nenhuma
democracia proporciona a igualdade genuina de poder politico. Muitos
cidadaos, por um motivo ou outro, sdo inteiramente destituidos de privilégios.
O poder econémico dos grandes negécios garante poder politico especial a
guem os confere [...] devemos levar em conta ao julgar quanto os cidadéos
individualmente perdem de poder politico sempre que uma questao sobre
direitos individuais é tirada do legislativo e entregue aos tribunais. Alguns
perdem mais que outros apenas porque tém mais a perder.

Em artigo publicado no jornal O Estado de Sdo Paulo (1997),
Dworkin discorre que o controle judicial, especificamente como ato de judicializacéo
sobre os atos do Legislativo ndo é um modelo perfeito de exercicio democratico do

poder, no entanto € um meio viavel e que é eficiente em grande parte das situacées:

Deste modo, ndo é antidemocratico, mas parte de um arranjo
estrategicamente inteligente para garantir a democracia, estabelecer um
controle judicial sobre o que o Legislativo majoritariamente decide, garantindo
gue os direitos individuais, que sado pré-requisitos da prépria legitimidade
deste, ndo serdo violados. Naturalmente os juizes, como os legisladores,
podem cometer erros em relagédo aos direitos individuais. Mas a combinagéo
de legisladores majoritarios, revisédo judicial e nomeagdo dos juizes pelo
Executivo provou ser um dispositivo valioso e plenamente democratico para
reduzir a injustica politica no longo prazo.

Deste modo, o Judiciario atua como meio de efetivacao dos direitos
sociais da minoria, sem ultrapassar a legalidade do Direito, mas suprindo falhas e
omissodes do Legislativo e Executivo.

3.2 LIMITES DA JUDICIALIZACAO DA POLITICA

A luz desse procedimento, observa-se que o juiz deve construir
uma linha de raciocinio baseada em uma tese juridica, construida conforme os
aparatos constitucionais, para garantir a validade e legitimidade das suas decisfes.
Caso contrario, € possivel identificar um comportamento arbitrario e tendencioso,
podendo prever, nesse caso, uma politizacédo do sistema juridico. O qual é totalmente
condenavel e controverso por atacar diretamente os principios democraticos, bem

como a seguranca juridica.
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Nesse sentido, a judicializacdo da politica € a evolugdo da
separacdo dos poderes de Estado, quanto ao estatuto dos direitos fundamentais,
guando os tribunais intervém em questdes politicas, principalmente por meio da
participacdo nos processos de implementacdo de politicas publicas. Conceito este,
contrario a afirmagdo de que é uma invasdo infundada na competéncia de outros

poderes, no intuito de ignorar a separagao de poderes.

E a visdo de Souza Neto (2003, p.45):

A questdo central é a seguinte: se considerarmos que certos direitos sociais
sdo condigcbes procedimentais da democracia — como fazem, p.ex.,
Habermas, Gutmann e Thompson —, entdo o Judiciario, como seu guardido,
possui também o dever de 0s concretizar, sobretudo quanto tem lugar a
inércia dos demais ramos do estado na realizacéo dessa tarefa. Note-se bem:
se o Poder Judiciario tem legitimidade para invalidar normas produzidas pelo
Poder Legislativo, mais facilmente pode se afirmar que é igualmente legitimo
para agir diante da inércia dos demais poderes, quando essa inércia implicar
um Obice ao funcionamento regular da vida democratica. Vale dizer: a
concretizacao judicial de direitos sociais fundamentais, independentemente
de mediagdo legislativa, € um minus em relacdo ao controle de

constitucionalidade.

Isto posto, na intencdo de garantir a sociedade seus devidos
direitos fundamentais elencados na Constituicdo Federal, a politica se judicializa. E
para que isso aconteca € necessario também um controle de pesos e contrapesos

dos demais poderes, e consequentemente um crescimento nos papéis do Judiciario.

Na hipétese, delimitar a atuacdo do Poder Judiciario, o impede
também de evoluir a interpretagcdo constitucional a par da sociedade, e
consequentemente dificulta também que varios cidaddos tenham acesso aos seus
direitos, e que sejam alcancados, garantidos e protegidos. Quanto a isso, segundo

Cappelleti (1999, p.53) é “perigosamente débil e confinado, em esséncia, aos conflitos

privados”.

Ainda que, bastante discutidos os limites da judicializacdo da
politica é inegavel seus aspectos positivos de garantia de direitos. No entanto, ndo ha
de se defender um poder ilimitado ao Judiciario, mas é inegavel que a atividade judicial
extravasa a lei fria, e afeta o sistema social, sendo capaz de identificar singularidades,
de promover equidade, justica social e corrigir falhas sisttmicas de distribuicbes

desiguais.
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Fala-se, portando, em interpretacdo adequada da lei, respeitada a
separacao de funcdes e competéncias dos poderes, e ndao da imposi¢céao de direitos

sociais ou a criacao legislativa por parte do juiz.
E a posicdo de Mendes (2002, p. 96, 97):

A criatividade judicial, ao invés de ser um defeito, do qual ha de se livrar o
aplicador do direito, constitui uma qualidade essencial, que o intérprete deve
desenvolver racionalmente. A interpretacdo criadora € uma atividade
legitima, que o juiz desempenha naturalmente no curso do processo de
aplicagdo do direito, e ndo um procedimento espurio, que deva ser coibido
porque supostamente situado a margem da lei.

Por fim, em destaque a importancia desse fenébmeno natural da

judicializag&o da politica, defende Nistler (2016, p.2016):

Por derradeiro, talvez valha parafrasear Dino de Castro e Costa no sentido
de que os juizes ndo podem tudo, nem devem poder. Mas podem muito, e
devem exercer esse poder em favor da grandiosa e inesgotavel utopia de
construcdo da felicidade de cada um e de todos, o0 que serve para os direitos
sociais, pois sem prejuizo da critica ao instituto da judicializacdo da politica
gue ndo se quer suprimir, motivo pelo qual foi amplamente abordada, o
fenbmeno pode estar servindo para finalmente efetivar direitos prometidos na
Constituicdo de 1988, promulgada na democracia, que como se sabe,
costuma prometer muito mais do que pode cumprir.

E essencial esclarecer até onde deve o Judiciario se valer de uma
jurisdicdo mais expressiva e interventora de modo a se encaixar adequadamente as
fronteiras que mantém a harmonia das trés funcdes do Estado, sendo legitima a

fiscalizagdo entre estas no intuito de evitar abusos e coagoes.

7

Para isso, é necessario que o Judiciario atue em absoluta
conformidade aos limites constitucionais garantindo a seguranca democratica,
respeitada a linha ténue existente para que se preserve vedado revestir-se de funcao

legislativa positiva, a qual acarretaria em uma deslegitimagcdo em seu papel.

Contudo, salienta-se o impacto positivo das decisdes judiciais
conseguirem resguardar, em movimentos efetivos as garantias previstas nos direitos
sociais, sem que atue de forma semelhante a um fiscalizador absoluto ou impossivel
de ser fiscalizado e controlado. Diante dessa problematica, a judicializagédo da politica
seguindo critérios claros em seu ambito e forma de atuacdo resguarda uma
coexisténcia importante para a satisfacdo da funcdo do Poder Judiciario frente a

sociedade.
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CONCLUSAO

A promulgagdo do texto constitucional de 1988 simbolizou um
grande marco na transformacdo da atividade jurisdicional no Brasil. E
consideravelmente ainda muito novo e vem sofrendo redimensionamentos na forma
de atuacao e intervencao na sociedade, buscando em toda evolugéo, ser capaz de

dirimir conflitos de forma fundada.

Tal intervencdo é a “judicializacdo da politica” que, de forma
objetiva nada mais é que judicializar questdes politicas. Ou seja, direitos e assuntos
gue deveriam ser (a priori) efetivados na esfera legislativa ou executiva, por meio da
democracia representativa, exercendo a criagcdo de politicas publicas, desagua
diretamente no Poder Judiciario, que implementa e oferece solucdo deciséria para

caréncias e violagdes de direitos e garantias constitucionais.

E através desse fendmeno que direitos sociais, como direito a
saude, alimentacdo e educacdo, sdo inumeras vezes garantidos por decisdes
judiciais. Assim como direitos fundamentais interligados, como o direito a liberdade e
a igualdade. Servindo como o poder mais acessivel para concretizar a garantia e

efetividade prevista na carta democratica de 1988.

De forma legitima, faz-se inevitavel uma jurisdicdo mais
participativa respeitando os alcances de suas competéncias em equilibrio aos demais
poderes. Ha a fundamental necessidade que o sistema judiciario funcione nos termos
da Constituicdo, em absoluta conformidade aos limites constitucionais, afastando de

qualquer arbitrariedade ou politizacdo das decisdes judiciais.

Sendo assim, a judicializacdo da politica ndo seria uma invasao
inconsequente do poder Judiciario nos poderes Executivo e Legislativo, mas o refor¢o
a logica democratica, ao permitir novos instrumentos de defesa aos direitos

constitucionais na protecao aos direitos sociais ndo amparados ou nao concretizados.
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