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JUDICIALIZACAO DA POLITICA NO BRASIL: UM FENOMENO EM
CONSTRUCAO
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RESUMO

Sabe-se que a judicializagdo da politica é um instrumento democréatico de
concretizacdo dos direitos fundamentais, mediante a atuacdo ativista do Poder
Judiciario, sempre de acordo com a Constituicdo e com 0s principios democraticos.
Nesse sentido, o presente artigo visa analisar, sinteticamente, a judicializacdo da
politica no Brasil e os motivos estruturais condicionantes do fendbmeno em um
contexto de intensificacdo do processo de judicializacdo. O objetivo do trabalho é
tracar também, em linhas gerais, a relacdo entre a judicializacdo da politica e a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal na tutela dos direitos e garantias
fundamentais, haja vista que a Corte assume papel de ator institucional estratégico

no sistema politico brasileiro.
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INTRODUCAO

A judicializacao da politica e das relaces sociais, embora ndoseja um tema
recente no cendrio nacional, ainda desperta interesse doutrinario e jurisprudencial
tendo em vista o elevado nimero de demandas judiciais e do crescente poder
atribuido ao Judiciario para dirimir questdes de relevante interesse social. E inegavel
a forca e a importancia da Constituicdo no Estado Democratico de Direito, o que
leva, por conseguinte, a uma séria responsabilidade dos aplicadores do direito na
interpretacdo e na aplicagdo das normas ao caso concreto.

Em face da preocupacédo com o impacto das decisfes judiciais nas esferas
econbmica e politica da sociedade brasileira, urge que haja uma tentativa de
estabelecer parametros para a judicializacdo da politica, de tal sorte que se
obtenham deliberacbes com racionalidade e eficiéncia, atendendo, assim, aos
mandamentos constitucionais. Ha ainda a necessidade de constru¢cdo de um juizo
justo e, ao mesmo tempo, assentado no quadro da ordem vigente.

O presente artigo tem o proposito inicial de abordar o fendmeno da
judicializacdo no Brasil, em sentido amplo, bem como a relacdo desse fenbmeno
com as politicas publicas dos governos e, em seguida, direcionar ofoco para uma de
suas repercussdes mais evidentes, qual seja,a judicializacdo da politica.

Assim, serdo abordadas, de forma breve e sintética, algumas condicbes
estruturais que permitem a ocorréncia da judicializacdo no campo da politica no
Brasil. O objetivo primordial, portanto, € identificar e explicitar, através de abalizada
doutrina, como ocorre tal fenbmeno no caso brasileiro e seus principais fatores, de

sorte que, através da ciéncia dos mesmos, seja possivel compreender um pouco
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mais da dindmica politico-juridica-social no Brasil e refletirsobre a aplicacdo de tal

instituto em consonancia com os valores constitucionais.

1 CARACTERISTICAS FUNDAMENTAIS DO FENOMENO DA JUDICIALIZACAO
E SEUS INFLUXOS NAS POLITICAS PUBLICAS

E necessério ressaltar, ab initio, que as politicas publicas se arvoram como
atividades promocionais desenvolvidas de forma eficiente pelo Estado com fulcro em
atingir desideratos especificos de interesse econdmico, politico ou social e de
efetivar, como consequéncia, os direitos fundamentais e, bem como, o Estado
Democratico de Direito. Nessa ordem de ideias, elas sdo um conjunto de planos e
programas de acao governamental dirigidos a intervencdo no dominio social, de
sorte que, através dos mesmos, sao tracadas as diretrizes e metas a serem
fomentadas pelo Estado, mormente na implementacdo dos objetivos e direitos
fundamentais dispostos na Magna Carta (SOUZA, 2009).

Nessa direcédo e devido a sua relevante importancia para o bem estar social
e para a concretizacdo dos direitos humanos, € um tema recorrente na doutrina
juridica atual a discussédo sobre a possibilidade de intervenc¢do do Poder Judiciario
nestas politicas, sempre que o Legislativo, por omisséo ou ineficiéncia legislativa, ou
o Executivo, por auséncia de implementacdo de politicas publicas ou utilizacéao
indevida dos recursos publicos, deixe de atender as diretrizes constitucionais.

Sob o enfoque juridico-formalista, nos precisos dizeres de Cappelletti (1999),
os Poderes Executivo e Legislativo sobrepdem-se ao Judiciario na formacéo de

politicas publicas e na conducdo do Estado, ndo cabendo ao Judiciario a
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participacdo - legitima e democratica - em decisdes publicas. No entanto, o0 mundo
moderno e em constante transformacéo exige um Judiciario mais atuante, capaz de
decidir conflitos de diversas ordens, de maneira que questdes meramente politicas
sejam levadas a apreciacdo do Poder Judiciario. Em face desse novo contorno na
atuacado dos juizes, as funcdes classicas deixaram de ser verdades absolutas e se
harmonizam com uma atuacao politica, orientada de forma a assegurar a integridade
da Constituicdo e dos direitos dos cidadaos.

Nessa toada, a essa intervencdo do Poder Judiciario, especialmente
mediante as cortes constitucionais, nas competéncias originalmente atribuidas ao
Poder Legislativo e ao Poder Executivo na implantacdo e execucdo de politicas
publicas, da-se o nome de judicializac&o das politicas publicas.

Fabio Konder Comparato (1997) assevera que o fundamento da
judicializacdo da politica reside no primado da supremacia da Constituicdo. Assim
sendo, o Judiciério, quando atua no ambito politico, ndo invade a esfera de outros
poderes, mas apenas garante a respeitabilidade a Constituicdo.

A judicializagéo, na concepcao de Vieira et al. (2009), corresponde a um
fenbmeno que se revela de alta complexidade,abordando diferentes dimensoes,
podendo ser identificado em diversas sociedades contemporaneas. Através de um
ponto de vista institucional, a judicializacdo da politica poderia ser definida como um
processo que transfere poderes deliberativos do Executivo e do Legislativo para os
juizes e tribunais, os quais, mediante estes poderes “delegados” em prol da
democracia e dos direitos humanos, passam a revisar e implementar politicas
publicas.

Sob um enfoque mais socioldgico,a judicializacdo das relagBes sociais
sobressai a manifestacdo do judiciario como uma alternativa para a equacgéao de
conflitos coletivos, objetivando a agregacdo do tecido social e a adjudicacdo da
cidadania.

Em uma derradeira perspectiva, mais inclinada a um viés ldgico-
argumentativo, a judicializacdo significa a divulgacédo/difusdo das maneiras de

argumentacdo e decisdo tipicamente juridicas para foruns politicos, sejam eles
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institucionais ou nao, resultando em um perfeito adestramento da politica e das
relacfes sociais através da “linguagem dos direitos” e, principalmente, pelo discurso
constitucional.Ainda sob o panorama ldgico, as relacbes politicas e sociais
judicializadas permitem uma diretriz valorativa e principiolégica do texto
constitucional, ou seja, ndo havera, nesta linha de ideias da doutrina, em todas as
relagdes politicas e sociais, espaco “vazio” de constitui¢ao.

Para justificar a supremacia deste fenbmeno e a onipresenca dos valores e
principios constitucionais e a concomitante expansdo do poder judicial nas
democracias contemporaneas, juristas e cientistas sociais apontam fatores
diversificados que se conjugam engendrando a judicializacao.

Assim é que, em primeiro lugar, se destacam fatores histéricos como
processos de redemocratizacdo de paises e a consequente promulgacao de textos
constitucionais abrangentes no que concerne a tutela e promocao dos direitos
fundamentais. Somado a isso, tem-se a questdo do descrédito em relacdo aos
poderes democraticamente eleitos e a confianca alcancada pelo Poder Judiciario
nos processos de redemocratizacdo que o elevou ao status de “guardido das
promessas constitucionais”.

Um outro fator, de base mais sociolégica, foi o notavel crescimento da
litigancia judicial em sociedades delimitadas por um Estado social que ndo cumpriu
suas promessas por meio da implementacdo de politicas publicas universais,
fomentando assim 0 acesso aos tribunais como Ultima garantia para obtencao das
prestacdes positivas previstas pela Carta Constitucional. Em tal sentido, ressalte-se
também ouso continuo pelos tribunais, grupos de interesses e agremiacoes
partidarias sucumbidas nos processos de decisdo parlamentar, os quais utilizam
deliberadamente as cortes constitucionais como uma espécie de recurso estratégico
para se auferir uma outra chance decisoria, um “terceiro turno” deliberativo.

Além desses fatores exaustivamente elencados, algo que merece destaque
para a legitimacdo do fenébmeno da judicializacéo, € a reflexdo jusfilosofica instigada
pelas teorias da “justica como equidade” de John Rawls (1997), do Judiciario como

“forum de principio” segundo Ronald Dworkin (2002) e da “representagao
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argumentativa® proposta por Robert Alexy (2008). Consoante essa reflexdo
jusfilosofica, compete as Cortes Supremas a Ultima palavra na interpretacdo da
Constituicdo. A inspiracdo histérica dessa compreensdo hegemoénica reside nas
experiéncias institucionais, com destaque para a Suprema Corte norte-americana e
para o Tribunal Constitucional Federal alemé&o (VIEIRA et al., 2009).

Por fim e a guisa de fechamento desta primeira se¢édo, € importante fazer
uma distincdo entre o fenbmeno da judicializacdo e o fendbmeno do ativismo judicial.
Embora muito proximos, cabe ressaltar que eles ndo se confundem.

O ja referido autor Vieira et al. (2009) define ativismo judicial como uma
atitude ou um comportamento dos magistrados que consiste em revisar e emitir
pareceres sobre temas e questbes atinentes a outras instituicbes. Esse exercicio
ocorre geralmente em contextos de inércia — deliberada ou ndo — dos outros poderes
do Estado. Assim, estrategicamente, o Executivo e o Legislativo podem se omitir em
casos politicamente custosos e abrir espaco para a atuacdo ativista dos tribunais.
Questdes polémicas como aborto, células tronco, unibes homoafetivas, dentre
outras de grande relevancia social, podem ser transferidas juntamente com os seus
custos politicos, para os tribunais, cujos membros ndo precisam passar pelo crivo do
escrutinio publico ap6s as suas deliberacdes.

A judicializacdo da politica, em seu turno, € mais ampla e de maior
envergadura estrutural, segundo o mesmo autor. Ela tem por objeto macro
condicdes juridicas, politicas e institucionais que favorecam o deslocamento do
poder deliberativo do Executivo e do Legislativo para o Judiciario e encontra,
principalmente na democracia, nos direitos fundamentais e no sistema de controle

de constitucionalidade, os meios e condi¢des estruturais para a sua promogao.
2 A JUDICIALIZACAO DA POLITICA NO BRASIL
A doutrina e a jurisprudéncia patria tradicionalmente sempre se

posicionaram de forma contraria a possibilidade de se exercer qualquer tipo de

controle judicial que implicasse na separacdo dos poderes e na discricionariedade
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dos atos administrativos, ressalvando-se apenas e tdo somente o controle legal dos
atos vinculados, que deveriam ser anulados caso violassem as normas juridicas
(SOUZA, 2009).

Todavia, € possivel perceber na atual conjuntura uma revisdo deste
posicionamento diante da evolugdo do constitucionalismo (sobretudo do
neoconstitucionalismo) e do préprio conceito de Estado Democrético de Direito, além
da emergéncia, no Brasil, das condi¢des facilitadoras da judicializac&o.

O eminente jurista Luis Roberto Barroso (2011)se posiciona nos seguintes

termos quantoao fendmeno da judicializa¢ao no Brasil:

O fenbmeno da judicializacdo no Brasil decorre do modelo
constitucional brasileiro e, portanto, em alguma medida ele é
inevitavel. Constitucionalizar é tirar uma matéria da politica e trazé-la
para dentro do Direito. E, portanto, existem prestacfes que o
Judiciario ndo pode se negar a apreciar - e € muito bom que seja
assim. Porém, a judicializagdo tem uma Obvia faceta negativa. E que,
na medida em que uma matéria precise ser resolvida mediante uma
demanda judicial, é sinal que ela ndo pbde ser atendida
administrativamente; é sinal que ela ndo pdde ser atendida pelo
modo natural de atendimento das demandas, que é, por via de
solucdes legislativas, solugbes administrativas e solugdes
negociadas. A faceta positiva € que, quando alguém tem um direito
fundamental e esse direito ndo foi observado, é muito bom poder ir
ao Poder Judiciario e merecer esta tutela (BARROSO, 2011, p. 71).

No que se refere especificamente ao caso brasileiro, cabe elencar que a
multiplicagdo incomum e significativa de processos, representada no universo
politico pelas ADIs — A¢des Diretas de Inconstitucionalidade —, tem sido utilizada
como um consideravel argumento a favor da existéncia de um claro contexto de
judicializagdo da politica. Por certo que isso ndo significa, absolutamente, que a
judicializagdo ocorra apenas nesse nivel referido, mas € nele que as deliberagbes

tomadas pelo Poder Judiciario alcangam sua maior magnitude no mundo politico.
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Isso porque é através desse instituto que o Tribunal pode nulificar uma legislagédo
oriunda dos poderes representativos (CARVALHO, 2004).

Entre o periodo de 1988 a 2002, somente para fins exemplificativos, o
Supremo Tribunal Federal (STF) —através do instrumento da ADI — proferiu decisdes
liminares ou de mérito invalidando total ou parcialmente inimeras leis federais. No
decorrer da ultima década, o Judiciario Federal se destacou como um importante
ator no cenario politico nacional, promovendo, dentre outras, medidas como
repetidas interrupcdes de consideraveis leildes de privatizacdo, subversdo da
realizacdo de uma delicada reforma no sistema de previdéncia social, anulacdo e
alteracdo da legislacéo atinente a reforma agréria, as reformas tributérias e a outras
politicas publicas significativas.

Em continuidade e considerando o fenbmeno da judicializacdo nos governos
de maior relevancia dos ultimos anos no pais, veja-se que durante o governo de
Fernando Henrique Cardoso, o Judicidrio Federal foi convocado para julgar as
principais politicas publicas adotadas pelo Executivo e seus aliados no Congresso,
de sorteque varias importantes iniciativas politicas que foram aprovadas nesta
administracdo foram alteradas ou proteladas pelo STF. Importa também, nessa
direcdo exemplificativa da judicializacdo, constatar que no antigo governo de Luis
In4cio Lula da Silva, como ilustracdo da participacdo dos tribunais nas formulacdes
das politicas governamentais, seguindo as licbes de Taylor (2007), houve a
aprovacao pelo Judiciario Federal de uma notavel aquisicdo empresarial pela
empresa Nestlé, revertendo a decisdo do Conselho Administrativo de Defesa
Econémica (CADE), que havia rejeitado a operacdo;de igual modo se deu a
interrupcdo pelo STF de investigacbes de corrupcado envolvendo membros do
Congresso Nacional no ano de 2006;ainda o constrangimento imposto pelos juizes
federais aos governos estaduais quanto ao cumprimento dos precatorios e, por fim,
o0 indeferimento pelo STF de aumento do Programa de Integracdo Social —

P1S/Contribuicéo para o financiamento da Seguridade Social.

2.1 Fatores que acabam por endossar a judicializacdo no Brasil
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No contexto brasileiro, dentre as condicbes facilitadoras do processo de
judicializacdo da politica, com apoio nas preciosas e importantes licbes de Loiane
Prado Verbicaro (2008), cabe destacar: a promulgacdo da Carta Constitucional de
1988; a universalizacdo do acesso a justica; a estrutura tripartite de organizacao dos
poderes do Estado; a existéncia de uma Carta Constitucional com textura aberta,
normas programaticas e clausulas indeterminadas; a crise do arquétipo formalista de
hermenéutica modelado pelas premissas do positivismo juridico; a ampliacdo do
espaco reservado ao Supremo Tribunal Federal; o permissivo constitucional para
que o Poder Executivo edite medidas provisorias; a expansdo do rol dos legitimados
ativos a propor a acdo direta de inconstitucionalidade; a célere alteracdo da base
econbmica do Brasil; a existéncia de novas forcas sociais representadas por
importantes movimentos, organizagdes e grupos sociais; a intensificacdo da crise
econbmica nas Ultimas décadas do século XX, a ineficacia da politica
macroecondémica do pais e a consecutiva explosdo da crise social;, a hipertrofia
legislativa; a desproporcionalidade da representagao politica e a crescente ineficacia
do sistema politico-decisorio. Essas condi¢bes facilitadoras da judicializacdo da
politica no Brasil serdo analisadas a seguir, com esteio na visdo da autora
supramencionada, de sorte que se possa atingir o objetivo deste artigo em tentar
identificar e explicitar, ainda que resumidamente, os fatores condicionantes da
judicializacdo, sobretudo da judicializacdo da politica no que tange ao caso
brasileiro.

2.1.1 Vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 e Universalizacdo do Acesso a

Justica

Em primeiro lugar, quanto a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 e a
universalizagdo do acesso a justica, € sabido que a promulgagdo da Constituicdo
consagrou em definitivo a existéncia e os fundamentos do Estado Democratico de

Direito. Muitos direitos e garantias foram consubstanciados na Carta Maior, como
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por exemplo a garantia juridico-politica da liberdade de expresséo, da liberdade de
associacdo, do pluralismo politico, da soberania, da cidadania, da dignidade da
pessoa humana, do sufragio universal, da erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo, da reducdo das desigualdades sociais e regionais, do bem-estar, da
justica e do reconhecimento de diversos direitos individuais e sociais e de
instrumentos garantidores e efetivadores dos mesmos, tais como a acgdo de
inconstitucionalidade por omissdo e o0 mandado de seguranca. Como consequéncia
da insercéo na carta politica de alguns direitos a serem resguardados pelo Estado e
tendo em vista os instrumentos de efetivacdo, o Judiciario acaba se inserindo na
arena politica com a finalidade de tutelar os nucleos substanciais do texto
constitucional.

No que tange a universalizacdo do acesso a justica, em decorréncia do
principio da inércia do Poder Judiciario, faz-se necessario que este seja provocado
por algum legitimado, para entdo ser possivel a sua inser¢cdo nos conflitos sociais e
politicos. Neste ponto, a universalizacdo do acesso a justica (CAPELLETTI, 2002),
compreendida tanto pela acessibilidade do sistema por todos os individuos que
necessitem da tutela jurisdicional quanto pelo bom funcionamento da estrutura
judiciaria, mostra-se imprescindivel a materializacdo do fendmeno da judicializacédo

da politica.

2.1.2 Estrutura tripartite de organizacao dos poderes do Estadoe o modelo da
Constituicdo Federal de 1988 (textura aberta, normas programaticas e

clausulas indeterminadas)

Essencialmente necesséaria a judicializacdo,a estrutura tripartite de
organizacdo dos poderes do Estado outorga ao judiciario a prerrogativa e a
legitimidade para atuar como poder limitador dos atos e das decisdes do Poder
Legislativo e do Poder Executivo. Através desta prerrogativa, ao suspender a
eficacia da norma ou parte dela, o Judiciario atua como um poder legislador negativo
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e, ao interpretar, aplicar e definir o sentido e a abrangéncia do texto normativo, atua
como legislador positivo.

A elaboracédo da Constituicdo com textura aberta, conforme reza a classica
doutrina constitucional, ocorreu em virtude do contexto politico, juridico e social em
que estava imersa a Assembléia Constituinte de 1988. Essa encontrava-se
desprovida de bancadas hegeménicas, capazes de propiciar um tratamento juridico
objetivo e oferecer um minimo de unidade, certeza, univocidade e coeréncia a
ordem constitucional. Assim, para se chegar a um consenso, foi necessario recorrer
a normas suscetiveis de ulteriores complementacfes e valoracdes em seu sentido
normativo, fato este que teve como consequéncia a elevacao da discricionariedade
do Poder Judiciario, que foi levado a assumir “o papel de revalidador, legitimador,
legislador e até de instancia recursal das préprias decisbes do sistema politico”
(VERBICARO, 2008, p. 395).

Portanto, a existéncia de uma Carta Constitucional com textura aberta,
normas programaticas e clausulas indeterminadas revela-se como condi¢cdo
facilitadora da judicializacdo da politica no Brasil, uma vez que diminui
sensivelmente a estrita subsuncdo do fato a norma, permitindo que o magistrado
descubra o direito de acordo com as peculiaridades do caso concreto mediante a
valoracdo e adaptacdo da norma a dinamica da realidade social. Este fato faz com
gue o juiz fortemente vinculado a lei seja substituido por um juiz observador da vida

social.

2.1.3Crise do paradigma positivista e a desproporcionalidade da representacao

politica

A crise do paradigma positivista e do modelo formalista de interpretacao
suscitaram mudancgas significativas na hermenéutica juridica. Tais mudancas
deixaram para tras a teoria da interpretacdo como mera deducdo légica e formal do

texto normativo, e ampliaram consideravelmente o poder e a responsabilidade da
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magistratura brasileira, que passa a participar, conforme ressalta a doutrina
abalizada, do processo de criacdo normativa.

NoO que tange a essa tematica, o insigne Ronald Dworkin (1999) entende
que, a partir da percepc¢ao da crise do formalismo interpretativo e da consequente
ruptura paradigmatica no ato de compreenséo e interpretagdo do direito, o ato de
criagdo normativa passa a se verificar ndo apenas no momento de deliberagéo
majoritaria pelo poder constituido e democraticamente eleito para tanto (arena
politica do legislativo), mas também no instante em que o Poder Judiciario profere
decis&o sobre o caso concreto submetido a sua apreciacao.

Logo, a supracitada ampliagdo dos poderes e responsabilidades dos
magistrados coopera indubitavelmente para a cristalizacdo da judicializacdo da
politica no Brasil.

J& o desproporcional sistema representativo brasileiro — tanto no que tange a
representatividade popular (Camara dos Deputados) quanto a representatividade
territorial (Senado Federal) — cunhado pelo elevado potencial de ingovernabilidade,
repercute no empobrecimento das vias de representatividade popular e no crescente
déficit de cidadania e incluséo social, o que transfere ao Poder Judiciario atribuicbes
e responsabilidades caracteristicas do campo politico, isto é, o Judiciario passa a
atuar substancialmente na tutela dos direitos e garantias fundamentais (a este Poder
gue os atores politicos e sociais se voltam para requerer seus direitos), propiciando
uma via a mais de acesso as instancias de poder, a cidadania, a inclusdo e a

igualdade.

2.1.4Permissédo constitucional para edicdo de medidas provisorias pelo Poder
Executivo e expansao do rol dos legitimados ativos a propor a acao direta de

inconstitucionalidade

A autorizacédo por parte da Constituicdo de 1988 para que o Poder Executivo
edite medidas provisérias sem o estabelecimento de precisos limites ao seu uso,

facilita a judicializacdo da politica na medida em que cria um vasto campo de
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producdo legislativa para o Executivo, ampliando as possibilidades de
descumprimento de preceitos constitucionais, o0 que, segundo Carey e Shugart
(1998), deflagrara a intervencéo do judiciario como protetor dos direitos e garantias
fundamentais.

No que se refere a expansdo do rol dos legitimados a propor ADI, a
ampliagcdo da legitimidade ativa trouxe em seu bojo um consideravel crescimento da
importancia da atuacdo do Supremo Tribunal Federal na arena politica, em virtude
de ter proporcionado a oposi¢cao um processo de fiscalizacdo e controle atinente a
elaboracdo e a execucao de politicas publicas através do STF, facilitando, deste
modo, a judicializacdo da politica. A ampliacdo do espaco reservado ao Supremo
Tribunal Federal e ao Judiciario como um todo, os quais, através da equacao de
conflitos constitucionais mediante o controle de constitucionalidade passaram a
participar da arena politica, também contribuiu para a formagédo do fenbmeno da
judicializacédo no Brasil. Segundo Maueés e Leitdo (apud VERBICARO, 2008, p.397),
a dimenséao da capacidade dos tribunais de efetuar o controle de constitucionalidade
das leis é de fundamental importancia no processo de inser¢do do Poder Judiciario
no sistema politico.

A esse respeito, cabe destacar que a existéncia de politicas judicializadas é
um corolério inevitavel de um efetivo controle de constitucionalidade. Isso porque, ao
exercer o controle de constitucionalidade, o magistrado efetua uma fiscalizacéo
judicial das leis e das politicas publicas, interpretando o seu sentido normativo a luz
da Constituicdo (VERBICARO, 2008).

2.1.5Célere alteragcdo da base econémica do Brasile intensificagdo da crise
econdmica nas ultimas décadas do século XX com a proeminéncia de novas

forcas sociais

A célere modificacdo da base econdémica do Brasil, a qual em pouco tempo

passou de uma sociedade de base agraria para uma sociedade complexa, urbana e
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de base industrial, teve como consequéncia uma verdadeira desestruturagédo social
em virtude de uma morosa (em muitos casos, omissiva) implementacéo de politicas
publicas e de logisticas nas cidades. Essa morosidade ou omissdo na realizacao de
politicas publicas e politicas de logisticas gerou intensas crises, conflitos sociais,
instabilidade institucional e crescente desigualdade social, fomentando a demanda
pela tutela jurisdicional e a dimenséao politica do Poder Judiciario no contexto de uma
sociedade desestruturada social e economicamente.

O agravamento da crise econdmica nas ultimas décadas do século XX, a
ineficacia da politica macroeconémica do Pais e a exploséo da crise social, também
implicaram no recrudescimento da procura dos cidadédos pelo Poder Judiciario em
busca da tutela de seus direitos fundamentais violados, ou ndo implementados, pelo
poder publico, suscitando um contexto favoravel para a judicializacao.

A existéncia de novas forcas no seio da sociedade, representadas por
importantes movimentos, organizacdes e grupos sociais, também ocasionou o
fortalecimento do Poder Judiciario e o consequente processo de judicializacdo, visto
gue tais segmentos, ao buscarem a tutela jurisdicional em favor de seus interesses,

permitiram a insercao do referido poder no universo das politicas publicas.
2.1.6 Hipertrofia legislativa

A crescente ineficacia do sistema legal diante da crise econémica e social do
pais desencadeou um intenso processo de producdo legislativa — conhecido como
hipertrofia legislativa — objetivando ajustar o sistema juridico com a nova realidade
sécio-politico-econdmica. Contudo, o resultado desta tentativa de ajuste foi
drasticamente paradoxal. Quanto mais o Estado legislava editando normas de
comportamento, normas de organizacdo e normas programaticas, mais se
intensificava 0 descompasso entre as instituicdes politico-juridicas e a realidade
socioeconbémica. Além disso, a hipertrofia legislativa ocasionou o fim da coeréncia e

da unidade do sistema juridico.
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Desse modo, a desenfreada producado legislativa conduziu os tribunais a
uma tentativa de se restabelecer um minimo de coeréncia e unidade no sistema
juridico brasileiro. Tal fato ampliou a discricionariedade interpretativa dos
magistrados e gerou o depauperamento do modelo interpretativo de natureza
puramente técnica e formal. Isso porque, quando a ordem juridica ndo consegue
estabelecer parametros constantes e precisos de interpretacdo, exige-se dos
magistrados um continuo trabalho hermenéutico na aplicacdo da lei ao caso
concreto ao se pronunciarem sobre as questfes que Ihes sdo submetidas. Nessas
situacbes, 0s magistrados tornam-se um Orgdo do Estado com atribuicdes
parcialmente legislativas, verdadeiros co-autores da lei em aplicagdo (VERBICARO,
2008).

Como consequéncia de todo esse quadro de ineficacia da politica
macroecondmica do pais, de hipertrofia legislativa, de tentativa frustrada do Estado
em restabelecer a ordem e a sintonia entre o sistema juridico e a realidade socio-
politico-econbmica, verifica-se a ampliagdo do espaco de argumentacao,
interpretacdo, fundamentacdo e de reconstrucdo da realidade através das
deliberacdes judiciais.

Destarte, a conjugacéo das condi¢des facilitadoras da judicializacdo supra-
analisadas, coordenada por wuma Constituicdo dirigente, permitiu o
redimensionamento do papel do Judiciario, que passou a interagir com o sistema
politico em prol da garantia dos direitos fundamentais, em um processo complexo do
qual participam: o Poder Judiciario, com destaque para o STF; governo e partidos

politicos; associacdes profissionais relevantes e a opinido publica.

3 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O ENFOQUE POLITICO DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Em um contexto de intensificacdo do processo de judicializagdo da politica, 0

Supremo Tribunal Federal assume importante papel de um ator institucional

estratégico no sistema politico brasileiro. Com a marcante presenca de juizes e
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tribunais no cenério politico nacional, determinando mudancas no tocante a
implementacéo de politicas publicas, o STF tem se destacado por analisar e decidir
guestbes morais, politicas, econémicas e ambientais profundamente controversas
na sociedade. Todas essas questbes, indubitavelmente, serdo objeto de
pronunciamento pelo Supremo Tribunal Federal, que tem protagonizado atuacgbes
marcantes e dirimido hard cases implacaveis, como as pesquisas com células-
tronco, a greve dos servidores publicos, a transposicdo das aguas do rio S&o
Francisco, dentre outros. Esse aprofundamento e diversidade das abordagens feitas
pelo STF, comprometido com a concretizagdo da Constituicdo, contribuiram para o
processo de judicializacéo no Brasil.

Esta nova concepcdo sobre o papel da justica constitucional e a
interpretacdo da Constituicdo, atuou de forma convergente com o0 governo em
questdes relativas a maior efetividade de direitos e promocdo de politicas sociais,
fazendo com o que o STF reforcasse seu apoio politico e social,concretizando os
principios da Constituicdo de 1988 néo realizados por omissédo do legislador.

Consideravel parte da doutrina considera a hipotese de judicializacdo como
um fendbmeno advindo da ampliacdo dos poderes do Judiciario, consubstanciado na
Carta Maior de 1988, do que propriamente uma “vontade” dos tribunais em
intervirem em determinados casos (CARVALHO, 2010).

Outro elemento importante na discussao sobre a “judicializagao da politica” e
a legitimacdo das escolhas politicas diz respeito aos impactos que o fendbmeno
poderia ter sobre a legitimidade das decisfes fundamentais a serem tomadas no
pais. Dessa forma, mister analisar, embora ndo seja o objeto deste artigo, quais
seriam os potenciais democratizantes da atuagcéo do Supremo Tribunal Federal e as
formas de participacédo dos atores externos no processo decisorio.

O trabalho do STF ao longo dos ultimos anos demonstrou que o fenémeno
da judicializacéo esta mais ligado a uma leitura qualitativa do que quantitativa, haja
vista que a atuacdo do STF em julgamentos definitivos em que de fato interferiu na
atuacdo dos outros poderes é irrisdria. Uma investigacdo mais ampla sobre a

interacdo dos Poderes e o controle de constitucionalidade exercido pelo STF
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determinara a real extensdo do protagonismo do Poder Judiciario sobre os demais

i w

poderes.

Essa interacdo entre STF (Poder Judiciario) e os Poderes Legislativo e
Executivo federais pode ocorrer em dois momentos distintos. O primeiro se refere ao
controle preventivo de constitucionalidade, ou seja, ocorre durante 0 processo
legislativo. Tal controle é buscado essencialmente por parlamentares da minoria
legislativa. O segundo momento ocorre no controle repressivo de
constitucionalidade, ou seja, ap0s a edi¢cdo do ato normativo.

Um estudo feito pelo Observatodrio da Justica Brasileira, vinculado ao Centro
de Estudos Sociais da América Latina, revelou que o STF tem se mostrado pouco
interventivo no trabalho dos Poderes Executivo e Legislativo federais, quer porque,
ao julgar o mérito, conclui que os demais Poderes “acertaram” ao editar um ato
normativo constitucional; quer porque, por alguma razdo de ordem processual, as
demandas s&o extintas antes mesmo de serem julgadas pelo Tribunal.

Dessa forma, € possivel dizer que a importancia do STF no cenério atual
ndo decorre da quantidade de acbGes que julga, mas da maneira como decide
determinados casos vinculados a temas relevantes. Muitos dos casos decididos pelo
STF como representativos de um fendmeno de “judicializagdo da politica”
apresentam diversos fatores como caracterizadores da relevancia, a saber: a
gravidade do conflito, grupos de interesse envolvidos e atencdo da midia, dentre
outros. O estudo da judicializacdo da politica requer um debate muito mais
aprofundado sobre a legitimidade democratica do controle judicial da producao

normativa de Poderes democraticamente eleitos.

CONSIDERACOES FINAIS
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Importa relevar que diariamente é possivel aquilatar uma absor¢ao reciproca
e constante da politica pelo direito. A comunicacdo entre o sistema juridico e o
politico, resultando no processo de judicializacdo da politica, € uma realidade tanto
no direito comparado quanto no caso brasileiro.

Essa realidade das relacdes politicas judicializadas, inserida no contexto de
uma nova hermenéutica constitucional pos-positivista, desencadeia um
deslocamento parcial do poder deliberativo do Executivo e do Legislativo para o
Judiciario na busca da materializacado dos direitos fundamentais e da consolidacéo
da Lex Maxima. Em virtude de acarretar inGmeras repercussées no plano politico,
econdbmico e financeiro do Estado, faz-se necessario o estabelecimento de
parametros a fim de garantir os direitos fundamentais e ndo agredir o Estado
Democrético de Direito. Além disso, deve o Judiciario realizar uma analise preventiva
do impacto de suas decisdes nas politicas publicas.

Como tentativa em oferecer uma resposta tedrica a esta problemética e
ainda na linha do que foi abordado neste artigo, € adequado referenciar a teoria da
Insindicabilidade das Decis6es do Poder Legislativo e do Poder Executivo pelo

Judiciario do ilustre Humberto Avila (2009), o qual assim preconiza:

De um lado, o &mbito de controle pelo Poder Judiciario e a exigéncia
de justificac@o da restricdo a um direito fundamental devera ser tanto
maior quanto for: (1) a condicdo para que o judiciario construa um
juizo seguro a respeito da matéria tratada pelo Poder Legislativo; (2)
a evidéncia de equivoco da premissa escolhida pelo Poder
Legislativo como justificativa para a restricdo do direito fundamental;
(3) a restricdo ao bem juridico constitucionalmente protegido; (4) a
importancia do bem juridico constitucionalmente protegido, a ser
aferida pelo seu carater fundante ou funcao de suporte relativamente
a outros bens (por exemplo, vida e igualdade) e pela sua hierarquia
sintatica no ordenamento constitucional (por exemplo, principios
fundamentais). (AVILA, 2009, p.176)
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Por fim, considerando as preciosas licdes do ilustre professor, € importante
balancear a necessidade de parametros para a ocorréncia da judicializacdo. Isso
porque o Brasil tem se apresentado ao longo dos anos, muito em decorréncia do
longo e arduo processo de redemocratizacdo e de resguardo de direitos
fundamentais e sociais, como um l6cus proficuo e, ndo obstante, facilitador para que
haja a ocorréncia do fendmeno da judicializacao.

Nesse sentido, procurou-se demonstrar através deste artigo como ocorre a
efetivacdo do fendbmeno da judicializacdo no caso brasileiro, de sorte que isso possa
gerar reflexdes e analises mais detidas sobre como se definir parametros objetivos
que possam limitar ao menos a forma como a judicializacdo se efetiva no cenério
politico-social brasileiro e como o Supremo Tribunal Federal tem atuado em tais

casos.

JUDICIALIZATION POLICY IN BRAZIL: A PHENOMENON IN
CONSTRUCTION

ABSTRACT

It is known that the legalization of politics is a democratic tool for the implementation
of fundamental rights by the activist role of the judiciary always in accordance with
the Constitution and democratic principles.In this sense, this article aims to analyze,
briefly, the legalization of politics in Brazil and the structural motifs conditions of the
phenomenon in the context of intensifying the legalization process.The objective is to
trace also, in general, the relationship between the legalization of politics and the role
of the Supreme Court in the protection of fundamental rights and guarantees, given
that the Court assumes strategic institutional actor role in the Brazilian political

system.

KEY WORDS: Legalization. Constitution.Fundamental Rights.Judiciary. PublicPolicy.
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