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A judicializagdo da politica como instrumento para concretizagdo de direitos fundamentais

Clandia de Oliveira Fonseca'

Resumo: A Constituicdo Federal de 1988 adotou como um dos seus principios norteadores a dignidade da
pessoa humana e, para concretizar esse ideal, lancou mio de um rol de direitos fundamentais, capazes de garantir
uma existéncia digna ao cidaddo. B nesse cendrio de efetivacio dos direitos prestacionais, negligenciados pelos
demais poderes estatais, que se comega a perceber a transferéncia de decisdes do ambito politico para o Poder
Judiciario, fenémeno denominado de "judicializacio da politica”. A pesquisa busca investigar como a
judicializacdo da politica vem sendo debatida no contexto de concretizagdao de direitos essenciais e se justifica
pela importancia da discussdo sobre a necessidade de impor limites a atuagdo do Poder Judiciatio, de modo que
ele ndo venha a interferir na esfera de atuacdo dos demais poderes. Com a intencdo de confrontar o
posicionamento dos defensores e opositores da judicializagdo da politica, o estudo se pautou em revisio
bibliografica, utilizando, principalmente, as obras de Ran Hirschl, Lufs Roberto Barroso, Antoine Garapon,
Mauro Cappelletti, dentre outros. A pesquisa aponta que apesar de o Poder Judicidrio nio ter a aprovagdo
popular na escolha de seus membros, nio se pode questionar a sua atua¢do no ambito de concretizacdo de
direitos essenciais, pois apesar de se tratar de atuagdo contramajoritaria, tem se revelado como instrumento capaz
de neutralizar a opressio das maiorias contra as minorias, de modo a garantir a efetividade do texto
constitucional.
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Abstract: The Federal Constitution of 1988 adopted as one of its guiding principles the dignity of the human
person and, in order to achieve this ideal, has adopted a list of fundamental rights capable of guarantecing a
dignified existence for the citizen. It is in this scenario of the realization of the benefit rights, neglected by the
other state powers, that one begins to perceive the transfer of decisions of political scope to the Judiciary Power,
phenomenon denominated "judicialization of the politics". policy is being debated in the context of the
realization of essential rights and is justified by the importance of the discussion about the need to impose limits
on the Judiciary's performance, so that it does not interfere in the sphere of action of the other powers. the study
was based on a bibliographical review, using, mainly, the works of Ran Hirschl, Luis Roberto Barroso, Antoine
Garapon, Mauro Cappelletti, among others. Judiciary not to have popular approval in the choice of its members,
one can not question their action in the scope of the realization of essential rights, because despite being a
countermajoritarian action has proved to be an instrument capable of neutralizing the oppression of majorities
against minorities, in order to guarantee the effectiveness of the text constitutional.
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Introdugio

A Constituicio Federal de 1988 trouxe um amplo rol de direitos sociais, que tracam um
delineamento da atuagao estatal no sentido de fomentar a igualdade, de modo a garantir bens e servigos
essencials aquelas pessoas que nao possuem condi¢oes de arcar com seus proprios esfor¢os.

Para a concretizagao desses direitos prestacionais faz-se necessaria a atuagao do ente estatal, por
meio da implementagdao de politicas publicas. Entretanto, como o poder publico quase sempre aponta
dificuldade financeira para garantir ao cidadao as condi¢oes basicas de sobrevivéncia, tem-se percebido
uma corrida ao Judiciario em busca da concretizagio dos direitos fundamentais, na perspectiva de
garantir uma existéncia com dignidade.

No cenario atual brasileiro, fica evidente uma certa transferéncia de decisdes de cunho politico
para o Poder Judiciario, que passa a ser chamado para garantir a efetivagao dos direitos prestacionais,
direitos esses assegurados constitucionalmente, mas nem sempre efetivados pela atuagio dos Poderes
Legislativo e Executivo.

E nesse contexto que se comega a ver uma modifica¢ao do papel do julgador, que nao se limita
somente a funcdo de aplicagao da lei, mas também comega a assumir o papel de um novo ator politico
que interfere na formulagao e implementacao de politicas publicas, conforme os novos ditames sociais,
preocupado em “trabalhar ativamente para consolidar um novo ideal de justi¢a, qual seja, o da justiga
social distributiva” (CRUZ, 2001, p. 221).

A pesquisa buscou investigar como tem sido avaliada essa atuagao proeminente do Judiciario,
responsavel por desencadear o fendmeno da judicializagao da politica na esfera de concretizagio de
direitos essenciais, em detrimento da atuagao dos demais poderes estatais. Buscou-se ainda investigar a
necessidade dessa proeminéncia do Judiciario no cenario de efetivagao de direitos. Para tanto, o estudo
se pautou em revisao bibliografica, utilizando, principalmente, as obras de Ana Paula de Barcellos,
Antoine Garapon, Luis Roberto Barroso, Mauro Cappelletti, dentre outros.

O presente estudo esta estruturado da seguinte forma: apos essa introdugio, apresentamos a
discussao a respeito do tratamento doutrinario sobre os direitos essenciais, passando ao debate da
judicializacao da politica no contexto brasileiro. Posteriormente, no topico seguinte, apresentamos o
balizamento entre a concretizacdo de direitos e a judicializagdo da politica. E, finalmente, as

consideracdes finais sobre a tematica em estudo e as referéncias utilizadas.
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Tratamento doutrinario conferido aos direitos essenciais

A Constituicao Federal de 1988 ampliou, consideravelmente, o rol de direitos sociais, na
perspectiva de construir uma sociedade mais solidaria. F exatamente por esse motivo que, a partir de
1988, tem-se uma democracia mais comprometida com a concretizagdo dos direitos dos grupos
minoritarios, assegurados constitucionalmente.

A leitura que a doutrina tem feito dessa garantia constitucional é no sentido de que cabe ao ente
estatal fornecer essas prestacées que assegurem uma existéncia digna ao cidadiao. Quando o Estado nao
consegue assegurar as condi¢cOes materiais para se viver em um patamar de dignidade, tem-se a
possibilidade de recorrer ao Poder Judiciario, em busca da efetivagao do direito nao tutelado no ambito

administrativo. Nesse sentido:

Liberdade e igualdade, como direitos fundamentais, n3o mais podem ser entendidas
em seu sentido exclusivamente formal. Para serem plausiveis requerem, agora, a sua
materializacdo em direitos que constitucional e legalmente, protejam, como vimos, o
lado mais fraco das varias relagdes e que viabilizem politicas publicas inclusivas
(acesso a saude, a educagio, a cultura, a tentativa de controle estatal e juridico da

economia buscando evitar as crises ciclicas do capitalismo, etc.) (CARVALHO
NETTO, 2003, p. 148).

Nao obstante a existéncia de uma normatiza¢ao expressiva ¢ do destaque doutrinario para a
tematica, a efetivagdo dos direitos essenciais tem sido permeada por muitas limitagdes por parte do
poder publico. E nesse contexto que a doutrina brasileira vem recorrendo a teoria do “minimo
existencial”, composto de direitos subjetivos contra os quais nao caberia, por parte do ente estatal, a
alegacdo de escassez de recursos publicos. De acordo com o entendimento dos defensores do minimo
existencial ¢ dever do Estado garantir a todo cidadao o acesso as prestacOes que assegurem uma
existéncia digna®.

A garantia de direitos essenciais é imprescindivel para que o homem tenha uma vida com

dignidade. Nesse pensar, o conteido essencial seria, portanto, um nucleo intocavel e irrestringfvel dos

2 B também nesse sentido o entendimento do STF: “A clausula da reserva do possivel — que nio pode ser invocada pelo
Poder Publico, com o propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementacido de politicas publicas definidas na
propria Constitui¢io — encontra insuperavel limitacdo na garantia constitucional do minimo existencial, que representa, no
contexto de nosso ordenamento positivo, emanagio direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana” (Agravo
em Recurso Extraordinario, Relator Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 23/08/2011).
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direitos fundamentais, constituindo-se, dessa forma, em limite para a atuagdao do ente estatal (TORRES,
2009, p. 85).

A atuagao do Estado vai além do seu dever de nao praticar atos que violem a dignidade
humana, mas esta diretamente ligada a obrigacio de promover a concretizagao da dignidade por meio
de condutas ativas, por exemplo, mediante a garantia de um minimo vital para cada ser humano em seu
territorio, afirma Daniel Sarmento (2000, p. 71).

A ideia de minimo existencial esta intrinsecamente ligada a garantia de condigdes materiais
minimas. Segundo Emerson Garcia, o acesso a educagdao fundamental é parte integrante desse minimo
existencial, “ndo sé por suas caracteristicas intrinsecas, como em razio de sua importancia para a
concrec¢ao de outros direitos necessarios a uma existéncia digna”. Ainda segundo o mesmo autor, essa
ideia de direitos essenciais “resulta da paulatina sedimentagao de uma pauta de direitos minimos
universalmente aceitos e considerados essenciais a preserva¢ao da dignidade da pessoa humana”
(GARCIA, 2004, p. 149-198).

Claudio Pereira de Souza Neto defende que “garantir a dignidade implica também prover iguais
condi¢bes para que as pessoas possam escolher como querem viver suas vidas”. O autor parte da
percepgao que nem todas as pessoas alcancarao o sucesso profissional almejado, pois essa realizagao é
consequéncia da dedicagao e empenho pessoal de cada um, mas o Estado tem o dever de garantir
igualdade de oportunidades para todos, indistintamente. Quando o Estado nega esse direito, ele “ndo
esta atribuindo a todos os projetos pessoais de vida o mesmo valor e com a mesma dignidade”
(SOUZA NETO, 2008, p. 538).

A dignidade humana ¢ aviltada nao apenas quando o ser humano ¢ privado de alguma das suas
liberdades fundamentais, mas também quando nao lhe ¢ garantido o acesso a direitos essenciais, tais
como: alimentagao, educacio basica, saude, moradia, etc. (SARMENTO, 2000, p. 71).

O minimo existencial é o nucleo do principio da dignidade (BARCELLOS, 2008, p. 278). Trata-
se, portanto, de “imperativos da dignidade humana” que transformam os direitos individuais e politicos
em muito mais do que “papel e tinta” (BARCELLOS, 2007, p. 100-1011). Esse entendimento de Ana
Paula de Barcellos ¢ compartilhado por Luis Roberto Barroso, para quem o “minimo existencial ¢ a
locucido que identifica o conjunto de bens e utilidades basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel
ao desfrute da prépria liberdade” (BARROSO, 2001, p. 31).

No entendimento de Ana Paula de Barcellos (2008, p. 288), o minimo existencial compreende

quatro elementos, a saber: prestagdes de saude preventiva, ensino fundamental gratuito, assisténcia aos
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desamparados e acesso a justica. O entendimento da autora é que a negagdo dessas prestagdes ¢
condi¢dao suficiente para violagdo da dignidade da pessoa humana. Entretanto, vale ressaltar que a
autora defende que o direito a saude é composto, unicamente, por aquelas prestagdes que estejam
disponiveis na rede putblica’.

Ainda segundo a mesma autora, a garantia do direito fundamental a sadde e a educacio
constitui um primeiro momento da dignidade humana, por oferecer condi¢des iniciais para, a partir dai,
o individuo construir a sua dignidade de forma autobnoma, consoante pode-se observar no excerto de

sua obra:

Com efeito, educagio e saide formam um primeiro momento da dignidade humana,
no qual se procuram assegurar condi¢Ses iniciais tais que o individuo seja capaz de
construir, a partir delas, sua propria dignidade autonomamente. Observe-se que,
embora se faga referéncia a um momento inicial, essas prestacdes nio se concentram
necessariamente na infancia e juventude: a saide basica sera um elemento que
acompanhara a pessoa por toda a sua existéncia e a educa¢io fundamental podera vir a
ser prestada em qualquer fase da vida, caso nido o tenha sido na infancia

(BARCELLOS, 2008, p. 288).

Ainda seguindo essa mesma linha de entendimento, por meio da qual se compreende o minimo
existencial como elemento para garantia da dignidade, Ingo Wolfgang Satlet afirma que o minimo
existencial consiste no “conjunto de prestagoes materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa
uma vida condigna, no sentido de uma vida saudavel” (SARLET, 2007, p. 184).

Para Sarlet, o melhor entendimento nao deve compreender o minimo existencial “como um
conjunto de prestagdes suficientes apenas para assegurar a existéncia (a garantia da vida) humana (aqui
seria 0 caso de um minimo apenas vital), mas, mais do que isso, uma vida com dignidade, no sentido de
uma vida saudavel [...] ou mesmo daquilo que tem sido designado como uma vida boa” (SARLET,
2009, p. 62). E para alcancar tais condi¢Oes de vivéncia digna, deve-se cobrar do Estado a concretizagao

desse direito®. Segundo ele, nas hipéteses em que nio esteja em risco a existéncia fisica do individuo,

3 Barcellos afirma que as prestagdes de satide devem se limitar aquelas que estejam disponiveis na rede publica de saude: “E
claro que a definicdo de quais prestagdes de saude compde esse minimo envolve uma escolha tragica, pois significa que, em
determinadas situa¢ées, o individuo nao podera exigir judicialmente do Estado prestacbes possivelmente indispensaveis para
o restabelecimento ou a manutencdo de sua sadde, caso elas nio estejam disponiveis na rede publica de saude. Esta ¢ uma
decisio que, verdadeiramente, gostarfamos de evitar. E certamente penoso para um magistrado negar, eg., o transplante ou o
medicamento importado que podera salvar a vida do autor da demanda, pelo fato de tais prestacbes nido estarem
compreendidas no winimo existencial que decorre da Constitui¢io e nem constarem de qualquer outra norma juridica como
uma opgao politica adicional”. (BARCELLOS, 2008, p. 304).

4 “As formulagées em torno do minimo existencial expressam que este apresenta uma vertente garantistica e uma vertente
prestacional. A feicdo garantistica impede agressao do direito, isto ¢, requer cedéncia de outros direitos ou de deveres (pagar
imposto, p. ex.) perante a garantia de meios que satisfacam as minimas condi¢ées de vivéncia digna da pessoa ou da sua
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pode-se definir um patamar minimo, tomando por parimetro o principio da dignidade. E o que
acontece, segundo o autor, com a educagio, pois, ainda que ela nao seja indispensavel para a existéncia
da pessoa, nao ha duvida que compoe o minimo existencial, por ser de fundamental importancia para
que a dignidade humana seja respeitada’.

Ao analisar as decisoes proferidas pelo Poder Judiciario sobre essa matéria, percebe-se que os
argumentos utilizados nos julgados deixam clara a importancia da observancia do cumprimento do
texto constitucional, por meio da concretizagao do principio da dignidade humana e o ideal de bem-
estar do cidadao. Nesse contexto, em muitas hipoteses, o julgador afirma que, na omissao dos demais
poderes estatais, cabe sim ao Judiciario tornar disponiveis os recursos necessarios para assegurar O
acesso aos direitos essenciais, sempre que o cidaddo estiver impossibilitado de financia-los, com
recursos proprios, pois o Estado nao pode negar-lhe as condigdes minimas necessarias para a existéncia
digna®.

A judicializa¢ao da concretizagao dos direitos fundamentais leva a uma dificuldade de ordem
pratica, pois, se por um lado, quando procura a via judicial, o cidadido deposita no Judiciario as
expectativas de encontrar uma solu¢ao para o seu problema, por outro, é inegavel que ha limitacao de
recursos publicos para atender a totalidade das demandas, o que pode inviabilizar a fruicao dos direitos
pelos cidadaos, coletivamente considerados, por ndo terem acesso as parcelas que deveriam estar

disponiveis para toda a coletividade.

familia. Neste aspecto o minimo existencial vincula o Estado ¢ o particular. A fei¢do prestacional tem carater de direito
social, exigivel frente a0 Estado. Neste caso, nido se pode deixar de equacionar se esse minimo ¢ suficiente para cumptir os
desideratos do Estado Democratico de Direito”. (GUERRA, Sidney & EMERIQUE, Lilian Marcia Balmant. O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana e o Minimo Existencial. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VII, n° 9, dezembro de
20006, pp. 379-398, p. 387).

> No que diz respeito ao direito a educacdo, Satlet entende que “poder-se-a sempre afirmar que negar, em face de
argumentos como o da auséncia de recursos, até mesmo o acesso ao ensino fundamental ndo chega a comprometer a
existéncia do individuo. A resposta a esta indagacdo, contudo, passa pelo principio da dignidade humana, que
indubitavelmente pressupoe um certo grau de autonomia do individuo, no sentido de ser capaz de conduzir a sua prépria
existéncia, de tal sorte que a liberdade pessoal [...] constitui exigéncia indeclinavel da prépria dignidade. Neste sentido, nio
restam duvidas de que manter o individuo sob o véu da ignorincia absoluta significa tolher a sua propria capacidade de
compreensio do mundo e sua liberdade (real) de autodeterminacdo e de formatar sua existéncia”. (SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
p. 374).

¢ Somente a titulo de exemplo, este foi o entendimento profetido no Agravo de Instrumento n°® 2131, julgado em 17/10/08
pela Camara Unica do T do Amapa, sendo relator o Des. Mello Castro. Ele afirmou que apesar da atribui¢io de formular e
implementar politicas publicas ser dos Poderes Legislativo e Executivo é possivel a intervengdao do Judiciario quando se
tratar de omissio dos demais podetes que venha a comprometer a “a eficicia e a integridade de diteitos individuais e/ou
coletivos tidos como essenciais a dignidade humana e impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de
clausulas revestidas de conteudo programatico”. (Agravo de Insttumento n® 2131, julgado em 17/10/08 pela Camara Unica
do TJAP, sendo relator o Des. Mello Castro. DOE n° 4359).
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Na pratica, essa contraposicao entre a dificuldade de efetivaciao do direito daquele que busca a
tutela judicial em detrimento da garantia dos direitos da coletividade, face a escassez de recursos
publicos, muitas vezes é adotada na fundamentagdo das decisdes proferidas pelo Poder Judiciario,
quando a decisdo ¢ pelo nao atendimento do pedido apresentado em juizo. Além dessa fundamentagio,
¢ muito comum também a afirmacdo que o Judiciario deve obediéncia ao principio da separagao de
poderes, e, portanto, ndo deve proferir decisGes afetas ao ambito de atuagao dos demais poderes
estatais, devendo respeitar os limites de sua atuagao.

Essa necessidade de o Poder Judiciario respeitar os limites de sua esfera de atuagao nao é tema
recente. O Ministro Gilmar Mendes, em decisio proferida em outubro de 2008, reconheceu que as
decisGes judiciais vém se constituindo em “um forte ponto de tensio perante os elaboradores e
executores das politicas publicas, que se veem compelidos a garantir prestagdes de direitos sociais,
muitas vezes contrastantes com a politica estabelecida pelos governos para a area de saude e além das

possibilidades orcamentarias™’

. Nesse sentido, o ministro afirmou que sempre que houver politica
publica capaz de contemplar a prestagao pleiteada em juizo, o pronunciamento judicial, no que diz
respeito ao deferimento do pedido, deve limitar-se a determina¢io de cumprimento da norma ja
existente.

Na pratica, na auséncia de atuag¢ao do ente estatal, o cidaddo recorre ao Poder Judiciario, em
busca da concretizagao do direito, previsto no texto constitucional e nido implementado pelo ente
publico. E dessa forma que, em inimeras situacdes, a decisdo sobre a fruicio de direitos essenciais sai
do ambito de atuagido dos poderes politicos para a esfera judicial, acarretando o fendémeno da
judicializacao da politica e o consequente empoderamento do Judiciario, fenémeno recorrente na
atualidade.

No rol dos direitos essenciais mais judicializados podemos citar: assisténcia a saude, acesso a
educacdo, moradia digna, assisténcia social, entre outros. Sao, principalmente, esses direitos que estao
sendo levados da esfera politica para o ambito de atuagdo do Poder Judiciario, conduzindo-o a

prevaléncia de suas decisGes na esfera de atuagao politica.

7 Embargos Infringentes em Apelagio Civel n® 1999.04.01.014944-9/RS, j. em 08/11/04, 2* Se¢io do TRF da 4* Regiio,
relator Des. Fed. Luiz Catlos de Castro Lugon. DJU de 11/05/05.
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A Judicializagdo da Politica

A corrida ao Poder Judiciario para efetivacio desses direitos é uma caracteristica marcante das
democracias latino-americanas. O processo de redemocratizagao na América Latina proporcionou uma
expansao dos direitos civis e politicos, ampliando, consequentemente, a busca pela concretizagao desse
ideal democritico.

E nesse cenario que os tribunais vém se tornando arenas de deliberacio politica, permitindo a
transformacao das questoes politicas em questdes juridicas, caracterizando “a judicializagdo da politica
como o processo de transferéncia de conflitos da esfera politica ao ambito judicial” (BASABASE-
SERRANO, 2012, p.350).

A ideia de atribuicdo as cortes constitucionais da jurisdi¢io constitucional (isto é, a garantia
jurisdicional da Constitui¢ao) surgiu no contexto norte-americano no final do século XVIII, gerando
reflexos na concepgao das cortes de justica como intermediarios entre o povo e o legislativo. Como nao
se poderia atribuir ao Legislativo a fun¢ao de julgar os seus proprios atos, o Judiciario apresentava-se,
dentre os poderes, como o mais indicado para zelar pelo cumprimento das normas constitucionais, e,
portanto, em face de suas fungdes, seria também o menos perigoso em relagao aos direitos politicos da
Constitui¢ao. Competia-lhe, assim, tio somente a imparcialidade do juizo (HAMILTON e MADISON,
2003, p. 198).

Atualmente, tem-se percebido que o Poder Judiciario abandonou ha muito tempo esse posto de
poder “menos perigoso”, passando a ocupar, cada vez mais, lugar de destaque no cenario social e
politico. Essa atuagdo mais proeminente na mediagao das relagdes sociopoliticas ¢ atribuida, pelos seus
proprios representantes, ao dever de concretizar os direitos essenciais previstos no texto constitucional,
com vista a possibilitar uma vida pautada por condi¢oes dignas de sobrevivéncia.

Para Mauro Cappelletti (1993, p. 19) esse fendmeno de expansiao do papel do Judiciario na
efetivagao de direitos fundamentais representa o necessario contrapeso no sistema democratico, face a
expansao da atuagdo estatal. Entretanto, apesar da recorrente judicializacao das questdes politicas,
Boaventura de Souza Santos (2007, p. 18) afirma que esse fenomeno reflete, negativamente, no
desempenho dos préprios tribunais, conduzindo a politizagdo do judiciario, tornando-o mais
controverso, mais visivel e vulneravel, politica e socialmente.

Segundo Luis Roberto Barroso (2018, p. 06), a judicializacao significa que “questoes relevantes

do ponto de vista politico, social ou moral estao sendo decididas, em carater final, pelo Poder
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Judiciario”. Ainda de acordo com Barroso, trés fatores explicam esse fenémeno: a) o reconhecimento
da importancia dos tribunais; b) a crise de legitimidade e de representatividade dos o6rgaos
democraticos; ¢) o fato de os atores politicos deixarem para o Judiciario o 6nus sobre determinadas
decisoes.

Esse mesmo posicionamento se vé na obra de Kent Roach (2001, p. 12), para quem o maior
problema da democracia atende pelo nome de deferéncia legislativa. O entendimento do autor parte do
pressuposto de que, em determinadas situagdes, o Parlamento nao esta disposto a assumir o elevado
custo politico por determinadas decisdes e, entdo, por questoes de conveniéncia e comodidade, ele
delega aos tribunais o poder de decidir.

Luis Roberto Barroso (2018, p. 04) aponta ainda trés principais causas da judicializagdo: a
redemocratizacio do pais, que fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario; a constitucionalizacio
abrangente, que trouxe novas matérias para o ambito constitucional e o sistema brasileiro de controle
de constitucionalidade. E certo que esse crescente protagonismo dos tribunais decorre da expansio das
constitui¢cbes rigidas, dotadas de sistemas de controle de constitucionalidade, mas surge a preocupagao
que essa atuagdo contramajoritaria dos tribunais cause prejuizos ao sistema democratico, pois “ao
buscar suprir as lacunas deixadas pelo sistema representativo, o Judiciario apenas contribui para a
ampliagao da propria crise de autoridade da democracia” (VIEIRA, 2008, p. 58).

Se por um lado, é possivel partir da compreensao que a existéncia de um catalogo constitucional
de direitos fundamentais é uma condigio facilitadora para a judicializagio (BRANDAO, 2013, p. 193),
por outro, é facil perceber que a judicializagdo da politica também é consequéncia da apatia ou da
incapacidade dos poderes politicos para resolver os conflitos e atender as demandas dos grupos sociais,
de modo que a busca pelos tribunais conduz o Judiciario a interferir na politica publica e sua efetivacio,

uma vez que:

As Constituicbes contemporaneas atribuem ao Estado multifarias atividades, de
maneira que, se as instituicdes majoritarias ndo conseguem realiza-las de forma efetiva
a luz da visio do povo e dos lideres de grupos de interesses (...) hd uma tendéncia
natural dos cidaddos em geral e dos grupos de interesse na mobilizagdo do Judiciario
para a realizagio de sua agenda politica (BRANDAO, 2013, p. 192).

E inegavel que o Judiciario, mais especificamente o STF, “vem redefinindo os limites de sua
propria competéncia jurisdicional, alcancando area e temas que talvez nao se contivessem no tracado
original da Constitui¢ao, alterando, assim, seu préprio peso no concerto politico da relagao entre os

poderes” (VALLE, 2009, p. 40), contudo, nao se pode esquecer que a judicializagao tem se tornado
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uma ferramenta utilizada de maneira estratégica pelos grupos em disputa e partidos politicos de
oposi¢ao para dificultar ou até mesmo vetar a implementacio da agenda politica governamental.
(SANTOS, 2007 p. 18).

A questao é delicada e exige ponderagao. Por um lado nido se pode dizer que Legislativo e
Executivo, em sua totalidade, sao institui¢des que nao levam os direitos a sério (WALDRON;, 1999, p.
250) tendo em vista que, em muitas situagdes, a atuagao tanto do Legislativo quanto do Executivo é
pautada por interesses politicos eleitorais e até mesmo por trocas de favores. Por outro lado, também
nao ¢ razoavel acreditar, de forma ingénua, que o Judiciario é a melhor das institui¢des por estar imune
a esses vicios apontados em relagdo ao Legislativo e Executivo, por nao fazer parte desses jogos de
poder ou porque trata os direitos com mais seriedade.

O que tem sido decisivo para a judicializacdo ¢, principalmente, o siléncio ou omissao dos
representantes dos demais poderes estatais no que diz respeito a concretizacao de direitos fundamentais
para uma vida com dignidade. E, portanto, a necessidade de concretizagio do ideal constitucional que
tem colocado o Judiciario na condi¢ao de novo ator politico, interferindo, cada vez mais, na esfera da

decisiao politica.

A Judicializagdo da Politica no contexto da concretizagao de direitos essenciais

E inegavel que o Poder Judiciario vem sendo, frequentemente, chamado para decidir sobre a
concretizagao dos direitos constitucionalmente garantidos. Seja por causa da alegacao apresentada pelo
Executivo de escassez de recursos publicos, seja em decorréncia da injustificada omissao dos demais
poderes do Estado, o Judicidrio vem ocupando cada vez mais espaco na arena de decisées politicas. E
exatamente nesse contexto que advém o questionamento: como essa atua¢ao mais ativista do Poder
Judiciario tem sido analisada: trata-se de um mecanismo de consolida¢do ou de enfraquecimento das
instituicoes democraticas?

Essa busca pelo Judiciario para concretizar os direitos essenciais a uma existéncia com
dignidade tem feito “o contencioso explodir e as jurisdigdes crescerem e se multiplicarem,
diversificando e afirmando, cada dia um pouco mais, sua autoridade”™. (GARAPON, 1999, p. 24). Isso

tem levado muitos doutrinadores a questionar até que ponto a atuagdo dos tribunais, compostos por

8 GARAPON, A. O juiz e a democracia: o guardido de promessas. Rio de Janeiro: Revan. 1999, p. 24.
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representantes que nao sao eleitos, diretamente, pelo voto do povo, promove ou afronta a democracia
(OLIVEIRA, 2007, p.1).

Isto é, quando o magistrado modifica uma decisdo proferida por um representante eleito (seja
membro do Executivo ou do Legislativo), ndo estaria fazendo com que a sua decisdo prevaleca em
detrimento da decisao do povo, proferida por meio do seu representante eleito democraticamente? Em
outras palavras, a decisao do julgador que substitui a decisio legislativa ou da Administracao Puablica
nao seria uma decisdo contramajoritaria, que afronta os ditames de uma sociedade democratica? Nessa
seara, N30 seria necessaria a imposi¢ao de limites a atua¢do do Poder Judiciario, de forma que ele nao
venha a interferir no ambito de atuacido dos demais poderes, fazendo com que a sua decisdao substitua
uma decisao de um representante democratico, eleito pelo voto popular?

E inegavel que a judcializacio da vida encontra-se em crescente destaque, pois “vivemos uma
era de expansio global do Poder Judiciario” (BRANDAO, 2012, p. 176), principalmente pelo fato de os
tribunais serem vistos como os responsaveis por concretizar os ideais democraticos, previstos no texto
constitucional. Com esse fenomeno de judicializagio da politica inumeras questoes de repercussao
social estao sendo levadas aos tribunais, como reflexo de um “controle crescente da justiga sobre a vida
coletiva e (...) nada mais pode escapar ao controle do juiz” (GARAPON, 1999, p.24).

Para o jurista portugués, Boaventura de Souza Santos, tem-se af uma situag¢ao de agao e reagao:
o crescente fortalecimento na expansiao da jurisdi¢io constitucional pode ser facilmente entendido
como consequéncia da forma de atuagao dos poderes politicos e a sua dificuldade em atender as
demandas sociais:

O confronto politico do judicidrio com os outros poderes do Estado da-se quando,
diante da apatia ou da incapacidade dos poderes politicos em resolver os conflitos ou
em atender as demandas dos grupos sociais, o recurso aos tribunais leva o judiciario a
interferir na politica publica e nas condi¢bes de sua efectivacdo. Neste caminho, o
sistema judicial torna-se uma ferramenta estrategicamente utilizada pelos grupos em
disputa e partidos politicos para frear ou vetar a implementagdo da agenda politica
governamental ou dos grupos politicos maioritarios. (SANTOS, 2007, p. 18)

E precisamente nessa seara que se encontram indmeras decisdes do Judiciario visando a
concretizagao de direitos fundamentais — como requisito para a garantia de uma vida digna — seja
versando sobre educacdo, moradia, saude ou assisténcia social. Na decisao cuja ementa vem transcrita a
seguir, o Ministro Edson Fachin, do STF, manifesta-se sobre a importancia da judicializagido para
assegurar o direito a educacio infantil e sobre a legitimidade dos tribunais para garantir a concretizagao

desse direito:
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A decisio recorrida estd de acordo com a jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal que se consolidou no sentido de que, nos casos de omissio da
administracdo publica, é legitimo ao Poder Judiciario impor-lhe obrigacdo de fazer
com a finalidade de assegurar direitos fundamentais dos cidaddos, como € o caso dos
autos, que trata da obrigacio de promover obras e adquirir materiais necessarios ao
bom funcionamento de escolas publicas com a finalidade de garantir o acesso
a educacio infantil (Agravo em Recurso Extraordinitio 679066 / Pernambuco,
Relator Min. Edson Fachin, Segunda Turma, julgado em 08/06/2018)°.

Também no que diz respeito ao direito a saude, os tribunais mantém o entendimento da
necessidade de intervenc¢do do Poder Judiciario diante da inagao do poder publico, exigindo o
cumprimento de politicas publicas ja estabelecidas pelo préprio ente estatal. Agindo dessa forma, fica
evidente que o Judiciario nao esta inovando na ordem juridica, elevando a sua decisdo a patamar mais
elevado que a decisao do administrador publico. Nesse sentido, a decisao do Ministro Dias Toffoli, do
STF, sobre a possibilidade do bloqueio de verbas publicas para garantir o fornecimento de

medicamentos, in verbis:

“Ementa: Agravo regimental no agravo de instrumento. Direito a sadde.
Fornecimento de medicamento. Bloqueio de verbas publicas. Possibilidade.
Repercussio geral reconhecida. Precedentes. 1. O acérdio recorrido da efetividade aos
dispositivos constitucionais que regem o direito a sadde. 2. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal fixou-se no sentido da possibilidade do bloqueio de verbas
publicas para a garantia do fornecimento de medicamentos, questio que teve,
inclusive, a repercussao geral reconhecida nos autos do RE n° 607.582/RS. 3. Agravo
regimental nio provido”. (Al 639436 AgR / Rio Grande do Sul, Relator Min. Dias
Toffoli, Segunda Turma, julgado em 17/09/2018)°.

E perceptivel que a judicializa¢ao da politica impde um desafio a separagao de poderes, por
meio do “recurso cada vez maior a tribunais e a meios judiciais para o enfrentamento de importantes
dilemas morais, questoes de politica publica e controvérsias politicas”. (HIRSCHL, 2009, p. 139-178).
John Ferejohn (2002, p. 56) aponta como causas da judicializa¢ao tanto a fragmentagdo do poder
dentro do préprio sistema politico, em decorréncia das disputas politicas, quanto uma maior confianca
no Judiciario como espago legitimo de protecao dos direitos.

Esse novo cenario faz com que os tribunais brasileiros comecem a assumir importante papel na
tomada de decisdes de cunho politico, comecando a ocupar o espago de deliberagao politica

relacionada a questoes que antes eram afetas somente aos atores politicos. Assim, sempre que houver

% A integra do julgamento disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asprincidente=4220692.
10 A integra do julgamento disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asprincidente=2477279.
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falhas, descaso ou fraqueza na atuagdo da administracao estatal, o Judiciario é provocado a entrar em
cena e proferir decisdo para o caso concreto.

De um lado, os defensores dessa atuagao mais ativista do Judiciario afirmam que a judicializacao
¢ um instrumento necessario, tendo em vista um cenario de violagdes de direitos fundamentais pelo
proprio ente estatal. E por esse motivo que o ativismo judicial ndo pode ser considerado um vicio de
legitimidade democratica, pois, “somente em sistemas democraticos os direitos do cidadio tém a
chance de serem respeitados” (CAPPELLETTI, 1993, pp. 43).

Por outro lado, os opositores da supremacia judicial afirmam que ela traz prejuizos a
democracia, pois a sua pratica conduz os membros do Judiciario a sobrepor as suas decisdes as decisdes
dos legitimos representantes do povo, os agentes politicos eleitos, causando lesdes a necessaria
separacio de poderes (JORDAO, 2017, p. 112). Nesse sentido, ao “transferir-se o poder decisério das
institui¢Oes representativas para as judiciarias, permite-se que juizes nao eleitos modifiquem ou anulem

politicas publicas implementadas por agentes politicos eleitos” (OLIVEIRA, 2017, p. 132).

Consideragoes finais

O presente estudo buscou compreender essa atua¢ao mais proeminente do Poder Judiciario em
detrimento da atuagdio dos demais poderes estatais na esfera de concretizagio de direitos
constitucionais e os seus possiveis reflexos na concretizagio de uma existéncia digna. Buscou-se
também investigar qual o melhor entendimento vem prevalecendo quanto a essa proeminéncia do
Judiciario: se é salutar ou prejudicial ao sistema democratico.

Nao se pode negar que determinadas situagoes urgentes demandam uma resposta célere,
exigindo uma atuagdo mais ativista do Poder Judiciario, atento a observancia dos preceitos
constitucionais, concretizando direitos esquecidos pelo Legislativo e Executivo. Mas também nio se
pode esquecer que uma postura, reiteradamente, ativista do Judiciario, além de interferir no equilibrio e
separacdo entre os poderes, pode conduzir a crescente desmobilizagao politica do cidadao, interferindo
na luta pela implementac¢ao de politicas publicas capazes de proporcionar um caminho mais seguro para
a concretizagao de direitos previstos no texto constitucional.

Nesse pensar, parece ter razao Luis Roberto Barroso ao afirmar que “a jurisdi¢ao constitucional
nao deve suprimir a voz das ruas, o movimento social e os canais de expressao da sociedade. Nunca ¢é
demais lembrar que o poder emana do povo, nao dos juizes”. (BARROSO, 2014, p. 787). Assim, se o

simples fato de levar a demanda ao Judiciario for suficiente para concretizagao dos direitos, nenhum
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sentido tera a luta pela implementagdo de politicas publicas, que busca assegurar, com maior amplitude,
a efetivacao dos direitos constitucionais.

E certo que o Judiciario, por nio ter a aprovacio popular na escolha de seus membros por meio
do voto, tem exercido uma funcdo contramajoritaria. Entretanto, quando se trata de concretizagdo de
direitos essenciais a uma vida com dignidade nao se pode questionar a importancia de sua atuagao.
Trata-se de uma atuagdo que, apesar de nao contar com a representatividade democratica, mostra-se
como instrumento necessario para neutralizar possiveis abusos das maiorias contra as minorias, pois
apesar de a maioria se legitimar pelo voto popular, ela nao tem o direito de oprimir as minorias.

Portanto, o Judiciario quando for provocado para resolver demandas atinentes aos direitos
essenciais do cidaddo deve ponderar com muita cautela adotando, sempre que possivel, critérios
objetivos de julgamento, de preferéncia determinando a aplicagdo de politicas publicas ja
implementadas pelo préprio ente estatal, pois assim, a um s6 tempo, observara o principio da separacio

de poderes e cumprira com a sua func¢ao de guardido da Constitui¢ao.
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