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RESUMO

A andlise do papel do Poder Judiciario na contemporaneidade serd o ponto de partida do
presente ensaio. Neste contexto, o protagonismo judicial, representado pelo fendmeno da
judicializagdo, passou a assumir uma grande importancia, nao sé no Brasil como em todo
mundo, tanto no campo das Ciéncias Politicas como no Direito, uma vez que representa uma
conquista da sociedade e revela a relagdo direta entre o Poder Judicidrio, a politica e a
sociedade de um pais. Desta forma, este fendmeno sera analisado quanto ao seu contorno
conceitual, sua historia, suas causas para, enfim, ser verificada a sua contribuicdo para uma

sociedade democratica.
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ABSTRACT

The analysis of the role of the judiciary in contemporary times will be the starting point of
this essay. In this context, the judicial role, represented by the phenomenon of judicialization,
has assumed great importance, not only in Brazil but worldwide, both in the field of Political
Science and the Law, since it represents an achievement of society and reveals the direct
relationship between the judiciary, politics and society of a country. Thus, this phenomenon
will be analyzed for its conceptual outline, its history, its causes to finally be checked for their

contribution to a democratic society.
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1 INTRODUCAO

Ao longo dos anos, o Poder Judiciario tem se mostrado como uma institui¢ao cada vez
mais atuante frente a sociedade.

A funcdo tipica deste Poder estatal relacionada a aplicagdo da norma juridica tem dado
espago para uma atuacdo mais proativa por parte dos seus membros como forma de tentar
atender ao méaximo o interesse dos jurisdicionados.

Neste contexto, verifica-se a ocorréncia do fendmeno da judicializa¢do que, por ora,
serd o objeto deste estudo.

Assim, delimitado seu conceito, o embasamento historico, bem como as causas
impulsionadoras deste fendmeno, sera possivel aferir o motivo pelo qual o Judicidrio ainda ¢
visto como uma, para nao dizer a Unica, instituicao apta a pacificar as inimeras divergéncias

que surgem no ambito do direito privado.

2 A COMPREENSAO DA JUDICIALIZACAO

O periodo da Idade Média, denominado Baixa Idade Média (sec. XI a XIV), foi marcado pela
formacdo dos Estados Nacionais que, por sua vez, caracterizou-se pela centralizagdo do
poder sob unico governante limitado a um determinado territério. Este momento histérico
determinou a reorganizagdo dos principais atores sociais da época - nobreza, igreja, império,
servos — de forma a compatibilizd-los com o novo cendrio que se formava, qual seja, o da
sujeicdo a um monarca representante do Estado.

A partir de entdo, foi necessario criar um aparato legal e administrativo para que o Estado,

representado por um monarca, pudesse exercer seu poder sobre a coletividade de forma



autonoma, legitima e livre de embaracos causados pelos demais atores sociais que tiveram
que ceder parte de seus poderes em prol deste comando comum.

Para tanto, foi necessario criar um aparato burocratico, no qual prevalecesse a racionalidade,
voltado para a organizagdo desta nova configuragdo social que ora despontava. Sobre o tema,

vale colacionar os apontamentos feitos por Sampaio Junior:

A organizagdo dos territorios conquistados e a formagdo de exércitos proprios, a
distribui¢do da justica e o recolhimento dos impostos, dentre inimeros outros
fatores, contribuiram para a formacdo de uma burocracia comprometida com os
interesses do Estado, e ndo do governo, e composta por funcionarios [...]

A estruturacio do Estado moderno sobre as bases burocraticas bem reflete a
predominincia que, na Modernidade, as acdes racionais tiveram sobre as
acdes tradicionais e afetivas. A fundamentagido das atividades sociais se deslocou
das tradi¢des, dos habitos, costumes e particularismos locais para a necessidade de
consecucdo do fim almejado, pois “ a ac¢do racional tendo em vista um fim [...] €
uma agdo instrumental voltada para um fim utilitario ¢ que implica a adequag@o
entre fins e meios.”

(SAMPAIO JUNIOR, 2009, p.17) (grifo nosso).

Max Weber, em artigo intitulado “Os fundamentos da Organiza¢do Burocratica: uma
construg¢do do tipo ideal”, traga os parametros de uma estrutura burocratica eficiente e
legitima”, a saber:

A efetividade da autoridade legal descansa na aceitagdo da validez das seguintes
idéias interdependentes:

1) Que toda norma legal dada pode ser estabelecida por acordo ou imposicéo,
visando fins utilitdrios ou valores racionais — ou ambos. A norma estabelecida
pretende obediéncia pelo menos dos membros da organiza¢do, mas normalmente,
inclui todas as pessoas dentro da esfera da autoridade ou poder em questdo — que no
caso de associagOes territoriais ¢ a area territorial — desde que estejam em
determinada relagdo social ou executem formas de agdo social que, dentro das
ordenagdes da associagdo, sejam consideradas importantes.
2) Que todo Direito consiste, essencialmente, num sistema integrado de normas
abstratas. Ademais, a administracdo da lei consiste na aplicagdo dessas normas a
casos particulares. O processo administrativo ¢ a busca racional dos interésses —
especificados nas ordenagdes da associacdo — dentro dos limites estabelecidos pelos
preceitos legais e segundo principios susceptiveis de formulagdo geral — aprovados
pelas ordenagdes da associag@o ou pelo menos, ndo desaprovados por elas.

3) Que, assim, a pessoa que representa tipicamente a autoridade ocupa um “cargo”.
Na atividade especifica de seu status, que inclui a atividade de mando, estd
subordinada a uma ordem impessoal para a qual se orientam suas agdes. [...]
4) Que a pessoa que obedece a autoridade o faz, como ¢ usualmente estabelecido,
apenas na qualidade de “membro” da associagdo. O que ¢ obedecido “¢ a lei”. [...]
5) De conformidade com o ponto 3, segue-se que os membros da associacdo,
enquanto obedientes aquele que representa a autoridade, ndo devem obediéncia a
ele como individuo, mas a ordem impessoal. Consequentemente, hd um dever de
obediéncia apenas dentro da esfera racionalmente delimitada de autoridade que, em
térmos de ordem, lhe foi conferida.

(WEBER et al, 1966, p.16)

Em funcdo disso, Edmundo Campos nas paginas introdutorias da obra em analise
afirma que “um dos tragos distintivos das modernas sociedades ¢ seu carater

burocratico” (WEBER et al, 1966, p.9)



Assim, conforme destacado, o Estado Moderno tem como marca a superagdo das
acoes tradicionais e afetivas que, em periodo anterior, permitiam que fatos cotidianos fossem
explicados por questdes naturais. Assim, por exemplo, a absolvicdo de um acusado pela
pratica de um crime poderia ocorrer se este ndo se afogasse caso submerso em um
reservatorio de dgua. Caso o acusado morresse em decorréncia do afogamento, tal fato seria
equiparado a uma condenacao imposta pelos Deuses ao ilicito cometido. Nesta fase, portanto,
ndo havia qualquer racionalidade na conducdo da vida social, mas sim a predominancia de

uma fundamentagdo baseada em fatores sobrenaturais.

Conforme apontado por Paulo Bonavides “o Estado Moderno em verdade significa
uma nova representacdo de poder grandemente distinta daquela que prevaleceu em passado
mais remoto ou ate mesmo mais proxima, como foi o largo periodo
medieval.” (BONAVIDES, 2004, p.27)

Assim, com a consolidag¢do do Estado Moderno passa a haver uma predominancia da
racionalidade e, como conseqiiéncia disso, o Estado passa a ter mecanismos legais e legitimos
para adentrar na vida do individuo, sobretudo, em fun¢do do fundamento de que a atuagdo
estatal ¢ sempre voltada para o atendimento do interesse comum.

Tal racionalizagdo também foi verificada na ordem juridica, tendo em vista que a
producao juridica da época também precisou se sujeitar a razao.

Neste sentido, ¢ a licdo de Max Weber trazida por Sampaio Junior:

Dividida em etapas tedricas do desenvolvimento, a evolugdo do Direito e do
sistema processual conduz, da revelagdo carismatica do Direito, através de
profetas do Direito”, a uma criagdo e uma descoberta empiricas do Direito, por
notaveis togados [...], dai a outorga do Direito pelo imperium leigo e os poderes
teocraticos e, enfim, a uma elaboracao sistematica e especializada do Direito com
base em uma jurisdigdo que se desenvolve gracas a uma formacdo literaria e
formalmente l6gica como obra de sabios (ou juristas profissionais).

(WEBER apud SAMPAIO JUNIOR, 2009, p.17)

Com base nisso, ¢ possivel inferir que as normas juridicas se consolidaram como
forma de externar o processo de racionalizacdo das agdes sociais. Tal processo, por sua vez,
permitiu a inser¢do do Estado na vida dos individuos de forma ostensiva e legitima e o
afastamento das fontes divinas como fundamento das decisdes sobre as relacdes sociais.

Em fungdo disso, Sampaio Janior (2009) afirma que o Estado ficou incumbido de
produzir e aplicar o Direito, o que acabou por lhe atribuir, por meio da figura do Poder

Judiciéario, a fun¢do de resolver todo e qualquer tipo de demanda.



Ainda neste sentido, complementa:

Na mordernidade, a tendéncia ao monoismo juridico, acabou por atribuir ao
Estado a responsabilidade por toda a producio e aplicacio do direito. Por
conseguinte, houve a dissolucio dos instrumentos de controle e pacificacio
antes existentes nas sociedades tradicionais. Desestruturaram-se os antigos
alicerces sobre os quais se assentava a estrutura de poder na sociedade. As figuras
dotadas de autoridade, capazes de mediar um conflito e com poder moral para
dirimi-lo, foram progressivamente perdendo o respaldo que lhe conferia
aquela autoridade. A maxima popular “va se queixar ao bispo”, que Gilberto
Freyre definiu como “o prestigio eclesiastico maior que o civil dentro do qual
formou-se o espirito da gente peninsular”, tornou-se ultrapassado. As queixas hoje,
sao feitas diretamente ao juiz, de acordo com um sistema processual
devidamente estruturado. Como consequéncia, verifica-se a faléncia da mediagéo
no seio da propria sociedade e a consolidagdo ao Judiciario como orgdo capaz de
dirimir controvérsias, até mesmo por ser o unico dotado do poder de executar, pela
forga de suas decisdes.

(SAMPAIO JUNIOR, 2009, p. 18) (grifo nosso)

Assim, a partir da incumbéncia do Estado em ditar e aplicar o Direito, o que se nota,
nos dias atuais, ¢ a supervalorizacdo do Poder Judiciario ¢ o fomento do fendmeno da
judicilizagdo.

Portanto, a andlise do papel do Poder Judicidrio na contemporaneidade sera o ponto de
partida deste ensaio. Com efeito, o protagonismo judicial, representado pelo fendmeno da
judicializagdao? passou a assumir uma grande importancia, no Brasil e no mundo, tanto no
campo das Ciéncias Politicas como no Direito, uma vez que trata da relagdo direta havida
entre o Poder Judiciario, a politica e a sociedade de um pais.

Eduardo Meira Zauli, professor da Universidade Federal de Minas Gerais, destaca a

relevancia do tema para a sociedade hodierna ao tracar a sua caracteristica preponderante:

Nos ultimos anos, diante da constatagdo da expansdo dos poderes judiciais nas
democracias contemporaneas, tornou-se corrente entre os cientistas politicos o uso
da expressdo judicializa¢do da politica para referir-se a interferéncia de decisodes
judiciais e a introdu¢do de procedimentos de natureza judicial em diversas arenas
politicas. (...) Em resumo, podemos dizer que a judicializacdo envolve
essencialmente uma transformagdo na dire¢éo do processo judicial”

(ZAULL, 2011, p. 195)

Completando este raciocinio, Vianna e outros afirmam que “a politica se judicializa a
fim de viabilizar o encontro da comunidade com os seus propositos, declarados formalmente
na constituicao”. (VIANNA et al, 1999, p.40)

Diante da importancia da judicializagdo, vista pela comunidade académica como um

fendmeno torna-se necessaria sua conceitualizagao.

2 Vale destacar que judicializagdo apresenta-se como sendo um tema arido e objeto de discussdes infindaveis,
ndo sendo o objetivo deste ensaio exaurir o tema, mas tdo somente apontar seus aspectos mais relevantes.



Todavia, vale ressaltar que, em que pese a visibilidade e a existéncia de varios estudos
existentes sobre o tema, ndo had um consenso doutrinario acerca do conceito dados ao termo
Jjudicializagdo, embora seja possivel perceber o ponto de convergéncia nestes estudos, qual
seja, o reconhecimento de que a ampliacdo da fronteira de atuacdo do judiciario decorre da
transi¢do de sistemas autoritarios para sistemas democraticos.

Com efeito, a relacdo havida entre a democracia e a judicializagdo ¢ de facil
compreensdo, uma vez que a democracia, nos dizeres de Silva 3, “ndo ¢ um mero conceito
politico abstrato e estatico, mas ¢ um processo de afirmacdo do povo e de garantias dos
direitos fundamentais que o povo vai conquistando no correr da histéria.” (SILVA, 2010, p.
126)

Segundo Maciel e Koerner (2002), em trabalho realizado sobre os sentidos da
judicializagdo, tal fenomeno diz respeito aos estudos sobre as relagdes das institui¢des
judiciais com as instituigdes politicas.

Sobre este tema assume grande relevancia os estudos realizados por Chester Neal Tate
¢ Torbjorn Vallinder 4(1995) que, através da andlise da atua¢do do Poder Judiciario em
diversos paises, verificaram a expansdao e a importancia do fendmeno da judicializa¢do no
processo decisorio das democraticas contemporaneas, conforme destaca Maciel e Koerner
(2002).

Os referidos autores formularam o conceito deste fendmeno que tem servido de base
para outros estudos sobre o tema.

Tate e Vallinder, citados na pesquisa elaborada por Guimardes, conceituaram,

respectivamente, a judicializacdo como sendo:

1. o processo pelo qual os tribunais e juizes tendem a dominar cada vez mais a
criagdo de politicas publicas ja criadas (ou, acredita-se amplamente, que pelo
menos deveriam ser criadas) por outras agéncias governamentais, especialmente
legislativos e executivos, e 2. o processo pelo qual os foruns de negociagdo e de

3 Ao se defrontar com a dificil tarefa de conceituar democracia, José Afonso da Silva leciona que: democracia é
conceito historico. Nao sendo por si um valor-fim, mas meio e instrumento de realizagdo de valores essenciais de
convivéncia humana, que se traduzem basicamente nos direitos fundamentais do homem, compreende-se que a
historicidade destes a envolva na mesma medida, enriquecendo-lhe o contetido a cada etapa do envolver social,
mantido sempre o principio basico de que ela revela um regime politico em que o poder repousa na vontade do
povo. (SILVA, 2010, p.125)

4 Chester Neal Tate (1943-2009) foi professor catedratico de Ciéncia Politica e Direito da Universidade
Vanderbilt dos Estados Unidos da América e Torbjorn Vallinder (1925-2011) lecionou Ciéncia Politica da
Universidade de Lund na Suécia. Os respeitaveis professores sdo autores da obra The Global Expansion of
Judicial Power que se tornou uma referéncia no que diz respeito a judicializagdo da politica para os trabalhos
posteriores.



tomada de decis@o ndo-judiciais tornam-se dominados por normas ¢ procedimentos
quase-judiciais (legalistas). (TATE, 1995, p. 28, tradug@o nossa).

(1) a expansdo do campo dos tribunais ou dos juizes em detrimento dos politicos e/
ou dos administradores, isto €, a transferéncia de poder de decisdo do legislador, do
governo, ou da administracdo civil para os tribunais ou, pelo menos, (2) a
propagac¢do dos métodos da tomada de decisdo judicial para fora do campo judicial
propriamente dito. Em resumo, podemos dizer que a judicializagdo envolve
essencialmente uma transformagao na dire¢do do processo judicial. (VALLINDER,
1995, p. 13, traducdo nossa).

(GUIMARAES, 2011, p.13)

Maciel e Koerner , com base em Tate e Vallinder, entendem que:

Judicializar a politica, [...], ¢ valer-se dos métodos tipicos da decisdo judicial na
resolugdo de disputas e demandas nas arenas politicas em dois contextos. O
primeiro resultaria da ampliagdo das areas de atuacdo dos tribunais pela via do
poder de revisdo judicial de agdes legislativas e executivas, baseado na
constitucionalizagdo de direitos e dos mecanismos de checks and balances. O
segundo contexto, mais difuso, seria constituido pela introdug¢do ou expansdo de
staff judicial ou de procedimentos judiciais no Executivo (como nos casos de
tribunais e/ou juizes administrativos) e no Legislativo (como ¢ ocaso das
Comissdes Parlamentares de Inquérito).

(MACIEL; KOERNER, 2002, p. 114).

Com efeito, a partir destes conceitos, formulados a partir de 1995, o estudo acerca da
judicializagdo se tornou mais robusto, razao pela qual ¢ possivel verificar a multiplicidade de
tratamentos e sentidos dados a este fenomeno formulado por autores nacionais e estrangeiros.

Vale ressaltar que, em algumas situagdes, a judicializacdo passou a ter um sentido
distorcido daquele vislumbrando inicialmente. E o caso, por exemplo, de se considerar o
fendmeno da juridicizacdo como sendo idéntico ao fenomeno do ativismo judicial, conforme
sera demonstrado ao final deste estudo.

Assim, ¢ importante registrar o levantamento feito por Maciel e Koerner que
discorreram sobre os diversos sentidos dados ao termo judicializacao, sem, contudo, exaurir o

tema, conforme alertado pelas proprias autoras:

Os juristas usam o termo judicializacio para se referirem a obrigacao legal de
que um determinado tema seja apreciado judicialmente.

Proximo a esse sentido, mas ja com caridter normativo, afirma-se que
judicializacio € o ingresso em juizo de determinada causa, que indicaria certa
preferéncia do autor por esse tipo de via. Refere-se a decisdes particulares de
tribunais, cujo contetido o analista consideraria politico, ou referente a decisdes
privadas dos cidaddos (como questdes de familia). [...]

A expressdo recebe um sentido de processo social e politico, quando é usada
para se referir a expansido do aAmbito qualitativo de atuacdo do sistema
judicial, do carater dos procedimentos de que dispdoem e, ainda aumento do

numero de processos nos tribunais. A judicializagdo ¢ tomada como um processo



objetivo utilizado para defender propostas de mudanga na organizagdo do Judiciario
ou na cultura juridica, considerada defasada face as novas necessidades sociais.

[...]

O termo aplica-se ndo s6 a aciio dos juizes mas também os profissionais de
outras carreiras judiciais (especialmente os membros do Ministério Publico), que
seriam os responsaveis pela judicializacdo da politica, por utilizar
“excessivamente” suas atribuicdes para levar os conflitos a justica,ou para
resolvé-los extra-judicialmente, tendo a lei e seu savoir-faire como referéncia.
[...]

No sentido constitucional, a judicializacdo refere-se ao novo estatuto dos
direitos fundamentais e a superacio do modelo da separacio dos poderes do
Estado, que levaria a ampliacido dos poderes de intervencdo dos tribunais na
politica.

(MACIEL; KOERNER, 2002, p. 115). (grifo nosso)

Finalmente, ¢ importante registrar o conceito de judicializacdo formulado pelo jurista,

hoje ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Roberto Barroso, amplamente citado nos

trabalhos que tratam deste tema:

A judicializaciio significa que algumas questdes de larga repercussio politica
ou social estio sendo decididas por 6rgios do Poder Judicidrio, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o0 Congresso Nacional e o Poder Executivo —
em cujo ambito se encontram o presidente da Reptiblica, 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 argumentacio e no modo de participacio da sociedade.
(BARROSO, 2009, p. 3). (grifo nosso)

Assim, o fendmeno da judicializagdo pode ser considerando como sendo aquele em

que o Poder Judiciario passou a ter a sua fronteira de atuacdo estendida, o que o algou a

condicdo de ser a Unica institui¢do capaz de solucionar os diversos conflitos ocorridos no seio

social e de efetivar direitos reconhecidos pelo ordenamento juridico, devendo ser ressaltado

que esta atuacdo encontra-se legitimidade no corpo juridico do pais, aqui representada por

uma constitui¢do democratica.

3 AHISTORICIDADE DA JUDICIALIZACAO

A origem histdrica deste fendmeno também nao ¢ um consenso entre os estudiosos,

uma vez que a idéia acerca da judicializacao encontra-se ainda constru¢do, razao pela qual sdao

apontados diferentes marcos historicos pelos diversos autores que se debrugaram sobre este

tema.



Contudo, antes de adentrar na origem histérica da judicializiagao, propriamente dita, é
importante conhecer o papel do Poder Judiciario nos Estados Liberal, Social, e Pds-social e
perceber a evolugdo da sua atuagdo ao longo da historia.

O Estado Liberal, caracteristico do sec. XIX e do inicio do sec. XX (até a primeira
guerra mundial), se consagrou pela intervencdo minima do Estado sobre as relagdes privadas,
sobretudo na ordem econdmica, e pelo reconhecimento da igualdade dos individuos perante a
lei, sendo o ordenamento juridico o freio do poder governamental e, ao mesmo tempo,
garantidor dos direitos fundamentais dos cidadaos.

Neste contexto de interven¢ao minima do Estado nas relagdes privadas, o Poder
Legislativo assume grande importdncia, uma vez que representa a vontade popular e
garantidor da igualdade formal dos cidaddos perante a lei, o que acaba, por neutralizar, a

atua¢ao do Poder Judiciario.

Assim, importante destacar a relagdo feita por Ferraz Jinior (1994) entre o primado da

separacao de poderes ¢ a apatia do Poder Judiciario no Estado Liberal:

A teoria classica da divisdo dos poderes, construida com um claro acento anti-
hierarquizante e com a finalidade de implodir a concep¢do mono-hierarquica do
sistema politico, iria garantir, de certa forma, uma progressiva separagdo entre
politica e direito, regulando a legitimidade da influéncia politica no governo, que se
torna totalmente aceitavel no Legislativo, parcialmente no Executivo e fortemente
neutralizada no Judiciario, dentro dos quadros ideoldgicos do Estado de Direito.

]

A neutralizac¢do foi acompanhada de uma desvinculagdo progressiva que iria sofrer
o direito de suas bases sociais. Inicialmente, ela significaria neutralizagdo politica,
para depois exigir distanciamento ético. Assim, com a canalizacdo de todas as
projegdes normativas com pretensdo de validade para o enderego politico do
Legislativo e o conseqiiente tratamento oportunistico dos valores maximos (cresce
a forca e a importancia do positivismo juridico), a neutralizacio do judiciario se
apoiara na centralizacio organizada da legislacio (s6 a lei, votada e aprovada
pelos representantes do povo, obriga) e reforcara o lugar privilegiado da lei
como fonte do direito. Este reforco ocorre nio sé pela exaltacio do principio
da legalidade e a conseqiiente proibicao da decisiio contra legem, mas também
pelo ato jurisdicional como um processo de subsun¢do a norma. Ao sublinhar-
se a subsun¢do como o método de aplicag@o do direito, neutraliza-se para o juiz o
jogo dos interesses concretos na formacao legislativa do direito (se esses interesses
serao atendidos ou decepcionados nao é problema do juiz, que apenas aplica a
lei).

[...]
Acima de tudo, o importante é que a lei seja cumprida.

(FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 14-15) (grifo nosso)



Assim, de acordo com a concepcdo liberal o juiz assumiria apenas a funcdo de
submeter o fato concreto & norma previamente estabelecida pelos representantes do povo por
meio do Poder Legislativo.

Todavia, este cendrio sofrerd profunda alteracdo com o surgimento do Estado Social
no periodo imediato ao fim da primeira guerra mundial. Neste contexto historico, o Estado
passa assumir uma posi¢do oposta ao periodo anterior, ou seja, se transformaria em um Estado
intervencionista e ativo perante a sociedade.

Assim, a partir do momento em que o Estado se torna proativo no que diz respeito as
politicas publicas, manifestado por meio de medidas protecionistas, verifica-se uma
reestruturacdo quanto a atuagdo dos poderes estatais.

Neste contexto, o Poder Judicidrio assume uma posi¢ao de maior relevancia, conforme

destaca Ferraz Junior (1994):

O crescimento do estado social ou estado do bem estar social reverteu alguns dos
postulados basicos do estado de direito, a comecar da separagdo entre o Estado e a
sociedade, que propiciava uma correspondente liberacdo das estruturas juridicas das
estruturas sociais. [...]

Com a liberdade positiva, o direito a igualdade se transforma num direito a tornar-
se igual nas condi¢des de acesso a plena cidadania. Correspondentemente, os
Poderes Executivo e Legislativo sofrem uma enorme expansao, pois deles se cobra
a realizacdo da cidadania social e ndo apenas a sustentacdo do seu contorno
juridico-formal.

Os direitos sociais, produto tipico do estado do bem estar social, [...], tem um
sentido promocional prospectivo, colocando-se como exigéncia de
implementacio. Isto altera a funcido do poder Judiciario, ao qual, perante eles
ou perante a sua violacdo, nio cumpre apenas julgar no sentido de estabelecer
o certo e o errado com base na lei (responsabilidade condicional do juiz
politicamente neutralizado), mas também e sobretudo examinar se o exercicio
discricionario do poder de legislar conduz a concretizacio dos resultados
objetivados (responsabilidade finalistica do juiz que, de certa forma, o
repolitiza).

(FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 18) (grifo nosso)

E foi com base nestas consideragdes historicas que Santos, Marques e Pedroso (1999)
remetem a origem da judicializagdo ao Estado Social, visto que neste momento ha um
destaque para a atuacdo do Poder Judiciario afim garantir os direitos previstos, em
contraposi¢do ao Estado Liberal, época em que o juiz praticamente se limitava a adequar o
caso concreto a norma.

Extrai-se dos referidos autores que:

[...] a juridificagdo do bem-estar social abriu caminho para novos campos de
litigacdo nos dominios laboral, civil, administrativo e da seguranga social, o que,
nuns paises mais do que noutros, veio a se traduzir no aumento exponencial da
procura judicidria e na conseqiiente explosdo da litigiosidade. [...]

O enfoque privilegiado nos efeitos extrajudiciais da decisio em detrimento da
correcio logico-formal contribuiu para dar uma maior visibilidade social e
medidtica aos tribunais, potencializada também pela coletivizacio da
litigiosidade. Na medida em que, ao lado das decisdes que afetavam uns poucos



individuos, passaram a haver decisdes que afetavam grupos sociais vulneraveis
— fossem eles os trabalhadores, as mulheres, as minorias étnicas, os imigrantes, as
criancas em idade escolar, os velhos a necessitar de cuidados ou os doentes pobres
a necessitar da atencdo médica, os consumidores, os inquilinos —, 0 desempenho
judicial passou a ter uma relevincia social e um impacto mediitico que
naturalmente o tornou num objeto de controvérsia piblica e politica.
(SANTOS; MARQUES, PEDROSO, 1993, p.4-5)

Vale registrar a colocacao feita por Vianna e outros (1999) que demonstram que a

ideologia caracteristica do Estado Social serviu de substrato para o fomento da judicializagao:

A primazia do Executivo em face do Legislativo seria constitutiva da operagdo do
Estado Social, ao tempo em que faz do direito um dos seus principais recursos de
comunicagdo, pondo sob a ameaca a reparticio democratica entre os Poderes. O
Estado Social, ao selecionar o tipo de politica publica que vai constar de sua
agenda, como também ao dar publicidade as suas decisdes, vinculando as
expectativas e os comportamentos dos grupos sociais beneficiados, traduz,
continuamente, em normas juridicas as suas decisdes politicas. 4 linguagem e os
procedimentos do direito, porque sdo dominantes nessa forma de Estado,
mobilizam o Poder Judiciario para o exercicio de um novo papel, unica instancia
institucional especializada em interpretar normas e arbitrar sua legalidade e
aplicagdo, especialmente nos casos sujeitos a controvérsia.

(VIANNA, et al, 1999, p.20-21)

Por outro lado, Ernani Rodrigues de Carvalho (2004), vislumbra o aumento da atuacao

do Poder Judiciario a partir do final do século passado quando a maioria dos paises

democraticos instituiu os chamados Tribunais Constitucionais como forma de controlar a

atuacdo dos demais poderes e zelar pela sua constituicdo. Desta forma, o Poder Executivo

juntamente com o Poder Legislativo passaram a exercer seu mister, tendo a constituicdo como

um norte a ser seguido,

sob pena de ter seu ato revisto pelo judicidrio. Assim, com base nesta

arquitetura institucional, o Poder Judiciario passa a exercer um papel significativo nas

decisodes politicas do pais.

Ja na seara econdmica, Carvalho demonstra os fatos que ensejaram o desenvolvi-

mento deste fendmeno:

Além disso, hd também perspectivas que atrelam a judicializagdo da politica a
interesses econdmicos globais (por exemplo, SANTOS,2001, p. 127). Baseado em
dados do Banco Mundial, o autor conclui que foi preciso conhecer o fracasso do
Estado na Africa, o colapso das ditaduras na América Latina ¢ o desmantelamento
do Leste europeu para concluir-se que sem um enquadramento juridico sélido, sem
um sistema judicial independente e honesto, os riscos de um colapso econémico e
social sdao enormes. “A reforma judicial ¢ um componente essencial do novo
modelo de desenvolvimento e a base para uma boa governagdo, devendo, por isso,
ser a prioridade do Estado ndo intervencionista. A administracio da justica é
essencialmente um servico prestado pelo Estado a comunidade, de maneira a
preservar a paz social e facilitar o desenvolvimento econdmico por meio da
resolu¢do de conflitos” (ibidem).

(CARVALHO, 2004, p. 117) (grifo nosso)



Importante destacar o posicionamento do professor da Universidade Federal do Rio de
Janeiro, Rodrigo Brandao que aponta a origem deste fenomeno como sendo decorrente de um

processo ondular, resumindo-o da seguinte maneira:

Vivemos uma era de expansdo global do Poder Judiciario. Se durante o século XIX
a judicial review of legislation era uma peculiaridade norte-americana, no limiar do
século XXI nada menos que 158 paises contam com a previsdo formal de algum
instrumento de jurisdi¢do constitucional. [...]

Além disto, houve notavel avango na tutela internacional dos direitos humanos,
com o advento de tratados internacionais e de “Cortes Internacionais”.

Este processo se desenvolveu por ondas: a primeira ocorreu apos a fundagdo dos
Estados Unidos, com a afirmacdo da doutrina da judicial review of legislation no
caso Marbury v. Madison (1803); a segunda se deu no segundo pds-guerra, com a
redemocratizagdo de paises recém-saidos de regimes fascistas na Europa (p. ex.:
Alemanha e Italia) e com o processo de independéncia de antigas coldnias (i.e.,
India e paises africanos); a terceira se formou nas duas ultimas décadas do século
XX, em virtude da transi¢do de ditaduras militares para a democracia (América
Latina) e de regimes comunistas para democracias constitucionais de livre-mercado
(Leste Europeu), além da incorporagdo de tratados internacionais ao direito interno
(incorporagdo da Convencgdo Europeia de Direitos Humanos pela Dinamarca e pela
Suécia).

(BRANDAO, 2013, p. 88)

Vale destacar que a partir da crise do Estado Social, verificado a partir do final da
década de setenta e no inicio dos anos oitenta do século passado, quando o Estado comega a
perceber a sua incapacidade, sobretudo de ordem financeira, de atender a todas as demandas

sociais, surge, entdo, uma nova maneira de atuagao do Estado perante a sociedade.

Trata-se do Estado neoliberal que, neste contexto, se caracteriza pela triade da
desformaliza¢do, deslegaliza¢do e desregulamentag¢do, marcado pelo afastamento do Estado

de questdes de ordem social e econdmica, conforme apontado por Campilongo (1994):

Com a afirmac¢ao do Estado social, inimeras expectativas materiais transformaram-
se em auténticas pretensdes juridicas. No Brasil, especialmente ao longo da década
de 80, tanto a Constitui¢do de 1988 quanto a legislacdo infra-constitucional
caminharam nessa mesma direcdo. Ainda que tardiamente, nem bem terminado o
trabalho da Assembléia Nacional Constituinte, recrudesceu a discussio sobre a
“crise do Estado” e, no seu bojo, o debate sobre a intervencdo no dominio
econdmico, a carga tributdria e, em ultima andlise, a viabilidade do sistema
compensatorio e redistributivo nacional.

Desformalizacdo, deslegalizagdo e desregulamentacdo sdo algumas das palavras de
ordem desse momento de crise do Estado.

(CAMPILONGO, 1994, p.124)

Este momento histérico também ¢ marcado pelo fenomeno da globalizacdo que, em
resumo, pode ser considerado como o sendo o processo marcado pela integragdo econdmica e
social entre os diversos paises do mundo e seus respectivos povos. Assim, verifica-se uma

teia de relacdes, sobretudo de ordem econdOmica, que repercutird, inclusive, na legislagdo de



cada pais envolvido, tendo em vista, que os atos praticados em um pais passam a repercutir
em outro.

Em virtude disso, surgiu a necessidade de realizar uma reformulagdo legislativa de
forma que o Estado pudesse se adequar a esta nova tendéncia que agora se verificava em um
ambito muito maior, visto que varios paises passam a assumir esta postura.

Neste contexto ha também uma reformulagdo do papel do Judiciario nas relagdes

sociais, conforme ressalta Campilongo (1994):

as praticas do Estado pos-social nada mais fazem do que calibrar, em fungdo da
escassez de recursos, as expectativas e pretensdes juridicas. Come¢am a ganhar
corpo, no discurso juridico, teses como a da “impossibilidade material” de
aplicagdo do direito, da “ineficacia absoluta das decisdes”, do “direito supralegal”.

[..]

O Judiciario assume um papel absolutamente fundamental nesse momento.A
interpretacdo reflexiva ¢ a énfase nas formulas de auto — regulagdo social
contribuem para a consolidac@o das crencas pessimistas sobre a irreversibilidade da
crise da lei a impossibilidade de garantia judicial & implementagdo das politicas
sociais. A tendéncia dos sistemas juridicos contemporéineos é a de criar novas
técnicas de garantia da efetividade a sempre novos direitos vitais. Por isso, com
propriedade, ja se assinalou que “o progresso da democracia mede-se
precisamente pela expansao dos direitos e pela sua afirmacio em juizo” .
(CAMPILONGO, 1994, p.125) (grifo nosso)

Assim, independente do fato que remete a origem deste fendmeno e a posicao
assumida pelo Estado perante a sociedade, certo ¢ que o Poder Judiciario se coloca como
sendo a instituicdo dotada de competéncia legal de efetivar os direitos previamente
estabelecidos no ordenamento juridico.

Portanto, ¢ possivel perceber que o fendomeno da judicializacdo se desenvolve a partir
da reestruturacdo do Estado quando surgem novos atores sociais com suas novas demandas e

que encontraram no Judiciario um terreno fértil para a defesa e efetivacao de seus direitos.

4 AS CAUSAS DA JUDICIALIZACAO

Conforme demonstrado, o processo de judicializa¢ao foi e vem sendo construido em
intensidades variaveis e de acordo com o contexto historico-social de cada nac¢io>.
Assim, para este fendmeno ¢ possivel vislumbrar inimeras causas, sendo algumas

delas comuns a varios paises, sendo outras tipicas de cada processo.

3 Tate e Vallinder, citados por Guimarées (2011, p.15) afirmam que o fendmeno da judicializagdo ndo é restrito
aos paises do ocidente, uma vez que tal fendmeno se revela como sendo uma das fortes tendéncias
governamentais na transi¢do do sec. XX para o sec XXI.



Tate e Vallinder, em seu estudo conjunto, apresentaram as causas comuns no que diz

respeito a este fendmeno, sendo tais causas levantadas por Guimaraes (2011), a saber:

1. Sistema politico democratico;

2. Existéncia de um ordenamento institucional baseado na separagdo de Poderes;
3. Existéncia de uma Carta de direitos;

4. Recurso ao Judiciario por grupos de interesse;

5. Recurso ao Judiciario pela oposigdo;

6. Inefetividade das instituigdes majoritarias em impedir o envolvimento de
institui¢des judiciais em certas disputas politicas;

7. Percepgdes negativas acerca das instituigdes majoritarias e legitimacao de
institui¢des judiciais;

8. Algum grau de delegagdo de poderes de decisdo das instituigdes majoritarias em
favor de institui¢des judiciais. (TATE, 1995, p. 28-33, tradugdo nossa).
(GUIMARAES, 2011, p. 13)

Apresentadas as causas gerais deste fendmeno, que devem ser consideradas de forma
cumuladas, ¢ preciso levar em considera¢do que a judicializagdo ndo pode ser traduzida em
uma ciéncia exata, razao pela qual, cada nacdo apresentard sua motivacdo e as causas
fomentadoras deste fenomeno.

Todavia, como base nestas premissas levantadas por Tate e Vallinder, ¢ possivel
perceber que a judicializagdo ¢ um fendmeno presente em grande parte do mundo e tem as
suas bases fundadas em um sistema democratico, o que, em ultima anélise, representa uma

conquista social.

A seguir, serdo analisadas as referidas causas e a verificagdo da ocorréncia deste

fendmeno no Brasil.

4.1 Democracia

Inicialmente, nota-se que o processo democratico ¢ de grande importancia para a
ocorréncia deste fendmeno, tendo em vista que os estudos realizados sobre o tema nao
vislumbraram casos e ambientes propicios para o seu desenvolvimento em sede de governos
autoritarios.

Isso se explica a partir do fato que a judicializagdo tem como premissa basica o poder
de revisdo dos atos politicos pelo judiciario em fun¢do da expansao da sua atuacdo autorizada
pelo proprio sistema. Assim, apenas em um sistema democratico se defere tal autorizagdo e

garante ao judiciario uma atuagao livre e autonoma.



Com efeito, a democratizagdo traz consigo um alto indice de desenvolvimento da
sociedade, em virtude da expansao e do reconhecimento de direitos até entdo inexistentes.

Outro fator que coloca a democracia como um importante substrato para a
judicializagdo diz respeito ao fato de garantir aos membros da magistratura uma atuagao
independente e protegida pela carta politica do pais, uma vez que estes estariam livres de
qualquer perseguicao por parte do governo em caso de tomada de decisdo contraria aos seus
interesses.

Guimaraes (2011), citando o estudo realizado por Roberto Alan Dahl, elenca as razdes

pelas quais um sistema democratico se revela propicio para o fomento da judicializagao:

Algumas vantagens da democracia foram magistralmente expostas pelo professor
emérito de ciéncia politica da Universidade Yale, Robert Alan Dahl, cabendo
apenas enumera-las: a) ajuda a impedir o governo de autocratas cruéis ¢ perversos;
b) garante aos cidaddos uma séric de direitos fundamentais que outros sistemas
ndo-democraticos ndo proporcionam; c) assegura aos cidaddos uma liberdade
individual mais ampla que qualquer alternativa viavel; d) ajuda a proteger os
interesses fundamentais das pessoas; e€) promove o desenvolvimento humano mais
plenamente que qualquer alternativa viavel; f) promove um grau relativamente alto
de igualdade politica; g) apenas um governo democratico pode proporcionar uma
oportunidade maxima para os individuos exercerem a liberdade de
autodeterminacdo; h) somente um governo democratico pode proporcionar uma
oportunidade maxima do exercicio da responsabilidade moral; i) os paises com
governos democraticos tendem a ser mais prosperos que os paises com governos
ndo-democraticos; j) as modernas democracias ndo lutam umas contra as outras
(DAHL, 2001, p. 73-74).

(GUIMARAES, 2011, p. 18)

Conclui Guimaraes (2011) que em fungdo destas vantagens oferecidas pela
democracia, o Poder Judicidrio, passa entdo, a assumir um papel de destaque por lhe caber
zelar pelos direitos fundamentais e pela atuacdo dos demais poderes em observancia aos
comandos constitucionais

Ademais, Luiz Werneck Vianna ¢ outros (1999), analisando o caso brasileiro,
ressaltam o fato de que o Judicidrio em um determinado momento historico ja assumiu um
papel periférico e, de certa forma, inacessivel aos cidadaos, e a partir deste processo passa a
assumir a condi¢do de “instituicdo central a democracia brasileira, quer no que se refere a sua
expressao propriamente politica, quer no que diz respeito a sua intervencao no ambito social”,
segundo (VIANNA et al, 1999, p.9).

Com base nisso, verifica-se que no Brasil somente a partir da promulgacdo da
Constituicao da Republica de 1988 (CR/88) ¢ que este fendmeno encontrou terreno fértil para
o seu desenvolvimento, tendo em vista que a democracia restou restabelecida a partir de

entdo, o que permitiu que o Judiciario passasse a assumir uma nova postura na sociedade.



4.2 Da separacao de poderes

A andlise acerca da separagcdo de poderes, dada a sua importancia para a organizacao
do Estado, sempre foi objeto de estudo ao longo da histéria, sendo vislumbrada desde os
tempos mais remotos pelos filosofos classicos, a exemplo de Aristoteles, que entreveram a
necessidade de reparti¢do de competéncia entre 6rgaos estatais.

Acerca da origem desta teoria, vale registrar o ensinamento de Alexandre de Morais:

A divisao segundo o critério funcional é a célebre “separagdo de poderes”, que
consiste em distinguir trés fungdes estatais, quais sejam, legislagcdo, administracdo e
jurisdicdo, que devem ser atribuidas a trés orgdos autdnomos entre si, que as
exercerdo com exclusividade, foi esbocada pela primeira vez por Aristoteles, na
obra “Politica”, detalhada posteriormente, por John Locke, no Segundo Tratado de
Governo Civil, que também reconheceu trés fungdes distintas, entre elas a
executiva, consistente em aplicar a for¢a publica no interno, para assegurar a ordem
e o direito, e a federativa, consistente em manter relacdes com outros Estados,
especialmente por meio de aliancas. E, finalmente, consagrada na obra de
Montesquieu O Espirito das Leis, a quem devemos a divisdo e distribuicdo
classicas, tornando-se principio fundamental da organizag¢do politica liberal e
transformando-se em dogma pelo art. 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao, de 1789, e ¢ prevista no art. 2° de nossa Constitui¢do Federal.
(MORAES, 2001, p. 368)

Conforme aventado, o modelo tripartide da separagdo de poderes comecou a ser
vislumbrado desde os tempos mais remotos, mas a sua a consagracao se deu efetivamente a
partir da obra “O Espirito das Leis” de autoria de Bardo de Montesquieu (Charles Louis de

Sécondat, 1689-1755), a saber:

[...] é nitido na doutrina um consenso em atribuir a Montesquieu a consagragdo da
triparticdo de poderes com as devidas repartigoes de atribuicdes no modelo mais
aceito atualmente por todos, em sua obra “O Espirito das Leis”, com a inclus@o do
poder judiciario entre os poderes fundamentais do Estado. Haja vista, podemos até
mesmo dividir a historia desta teoria entre antes ¢ depois de Montesquieu, tamanha
foi a contribuicdo que este deixou, numa verdadeira obra de arte de legislacdo,
propria daqueles que se predispde sem reservas a defender os seus ideais.
(COUCEIRO, 2011)

Segundo esta teoria, cada poder estatal assume uma funcdo tipica a ser exercida de
forma independente e harmonica de modo que um poder nao sobressaia em relagdo ao outro.
Acerca desta funcdo tipica dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, vale

registrar a elucidacdo feita por Silva (2010):

A fungdo legislativa consiste na edigdo de regras gerais, abstratas, impessoais ¢
inovadoras na ordem juridica, denominadas leis. A fun¢do executiva resolve os
problemas concretos e individualizados, de acordo com as leis;ndo se limita a
simples execucdo das leis, como as vezes se diz; comporta prerrogativas, e nela



entram todos os atos e fatos juridicos que ndo tenham carater geral e impessoal; por
isso, ¢ cabivel dizer que a fungdo executiva se distingue em fung¢do de governo,
com suas trés missdes basicas: intervencdo, fomento e servigo publico. A fun¢do
Jurisdicional tem por objeto aplicar o direito aos casos concretos a fim de dirimir
conflitos de interesses. (SILVA, 2010, p. 108)

Assim, a teoria consolidada por Montesquieu serviu de substrato para a democracia de
diversos paises, constituindo, ainda, como um elemento de suma importdncia para o
fenomeno da judicilizacdo da politica.

No Brasil, a separagdo de poderes restou consolidada no art. 2° da CR/88° como um
principio fundamental da Republica Brasileira. De acordo com o texto constitucional, os
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario possuem as suas atribuigdes tipicas,
constitucionalmente delimitadas entre os art. 44 a 126, bem como fungdes atipicas também
reconhecidas pela carta constitucional’.

Com efeito, enquanto o Brasil vivia sob a égide de um governo autoritario a assimetria
entre os poderes era algo de facil percepgdo. Neste contexto, notava-se um aumento
significativo das atribui¢des do Poder Executivo em contraposi¢ao a redugdo do espectro de
atuacao do Legislativo e do Judiciario. Neste momento, nao havia uma independéncia real dos
Poderes, uma vez que o ambiente autoritario ndo autorizava tal fato, ao contrario, todas as
regulamentacdes e decisdes deveriam passar pelo crivo do Executivo (representante do

governo).

J& sob o enfoque democratico, a separagdo de poderes encontra terreno fértil, tendo em
vista que as atribui¢cdes de cada Poder estao devidamente delimitadas na carta politica de cada
pais. Todavia, a simples previsdo de separagdao de poderes nao ¢ suficiente para fomentar o
fenomeno da judicializagdo, sendo necessario haver condi¢des de se aplicar o sistema de
freios e contrapesos (check and balances).

Assim, o sistema de freios e contrapesos se faz necessario para a manutengdo do
sistema, visto que, a despeito de vigorar o preceito da harmonia entre os poderes, € certo que a

atuag¢do dos mesmos nao pode se d4 de forma absoluta e intangivel, sendo necessario coexistir

6 Art. 2°: Sdo Poderes da Unio, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
(BRASIL, 2012, p.23)

7 A titulo de exemplo, podem ser citados como fungdes atipicas a edigdo de medidas provisorias por parte do
Executivo (art. 62 da CF), bem como a atuagdo do Legislativo, a cargo do Senado Federal, no julgamento do
Presidente da Republica por crime de resposabilidade. (art.86, capuf)



uma interferéncia por parte dos demais poderes como forma de restabelecer o equilibrio,
eventualmente atingido.

Neste sentido, ¢ a li¢ao de Silva (2010):

A harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente pelas normas de cortesia no
trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a que mutuamente todos
tem direito. De outro lado, cabe assinalar que nem a divisdo de fungdes entre os
orgaos do poder nem sua independéncia sdo absolutas. Ha interferéncias, que visa,
ao estabelecimento de um sistema de freios e contrapesos, a busca do equilibrio
necessario a realizacdo do bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio
e 0 desmando de um em detrimento do outro e especialmente dos governados.
(SILVA, 2010, p. 110)

Assim, pode-se demonstrar a aplicabilidade do sistema de freios e contrapesos na
realidade brasileira, no que diz respeito a separacdo de poderes, a partir do momento que a
Constituicdo da Republica de 1988 defere ao Judicidario a competéncia para julgar a
constitucionalidade de uma lei para afasta-la em caso de incompatibilidade com a carta
politica brasileira.

Nota-se que neste contexto, a judicializacdo encontra guarida, tendo em vista que o
Judiciario assume uma posicdo de guardido da constituicdo e de garantidor de direitos
previstos formalmente, ndo, sendo admitido, contudo, uma atua¢do desmedida de qualquer
um destes Poderes capaz de ameacar o sistema democratico no qual esta inserido.

Neste sentido, ¢ a licao de Barroso:

A maior parte dos Estados democraticos do mundo se organiza em um modelo de
separacdo de poderes. As fungdes estatais de legislar (criar o direito positivo),
administrar (concretizar o Direito e prestar servigos publicos) e julgar (aplicar o
Direito nas hipoteses de conflito) sdo atribuidas a 6rgaos distintos, especializados e
independentes. Nada obstante, Legislativo, Executivo e Judiciario exercem um
controle reciproco sobre as atividades de cada um, de modo a impedir o surgimento
de instancias hegemonicas, capazes de oferecer riscos para a democracia e para os
direitos fundamentais. Note-se que os trés Poderes interpretam a Constituigdo e sua
atuagdo deve respeitar os valores e promover os fins nela previstos. No arranjo
institucional em vigor, em caso de divergéncia na interpretagdo das normas
constitucionais ou legais, a palavra final ¢ do Judiciario. Essa primazia ndo
significa, porém, que toda e qualquer matéria deva ser decidida em um tribunal.
Nem muito menos legitima a arrogancia judicial.

(BARROSO, 2009, p. 11)

Neste sentido, Gisele Cittadino no artigo intitulado “Judicilizagdo da Politica,
constitucionalismo democratico e separagdo de poderes” presente na obra de organizada por

Vianna (2003) esclarece que:

A ampliag@o do raio de a¢do do Poder Judiciario ndo pode, no entanto, representar
qualquer incompatibilidade com um regime politico democratico, ainda que a
incidéncia politica da justica possa variar segundo os paises. De qualquer modo, se
o atual protagonismo do Poder Judiciario pode ser visto positivamente, “essa
expansdo deve ocorrer sem violar o equilibrio do sistema politico ¢ de maneira
compativel com as duas bases da democracia constitucional: garantir os direitos dos



cidaddos e, portanto, limitar cada poder politico, e assegurar a soberania
popular” (Guarnieri e Pederzoli, 1999:27) (VIANNA, 2003, p.17)

Assim, ainda que se note certa assimetria entre os poderes ou mesmo um
desvirtuamento das suas fungdes (ex. edicdo excessiva de medidas provisdrias por parte do
Executivo ou a verificagdo de uma postura ativista por parte do Judiciario), ndo ha como
negar que a ordem democratica brasileira foi reestruturada e, com base no principio
fundamental da separagdo de poderes, idealizada por Montesquieu, ¢ possivel garantir a
existéncia de instrumentos legais para a preservagdo deste principio, como por exemplo, a
previsdo de regras que traduzem a aplicagdo do sistema dos freios e contrapesos, conforme
acima demonstrado.

Assim, a judicializagdo encontra-se fundamento e legitimidade no primado da

separacao de poderes, inclusive no caso brasileiro.

4.3 Existéncia de uma carta de direitos

O estabelecimento de um processo democratico juntamente com a consolidacao de
uma carta de direitos, no qual ficam estabelecidos direitos e deveres, permitem o acesso dos
cidaddos ao Poder Judicidrio que, por meio de suas fungdes legitimamente instituidas,
garantem e zelam pela efetividade destes direitos.

Registra-se que tais direitos ndo precisam estar consolidados em um documento
formal para que ocorra o fendmeno da judicializagdo, basta apenas, que haja o

reconhecimento de direitos pela ordem juridica.

No Brasil, a Constituicdo da Republica de 1988 reinseriu o Brasil dentre as nagdes
democraticas, o que permitiu, em momento posterior, o fomento do processo de

judicializagdo, a ver:

[...] a Carta de 1988 expurgou os elementos autoritarios presentes naquela tradigdo,
afirmou os principios e as institui¢des do liberalismo politico, fixando com forga os
direitos civis da cidadania, concedeu configuragdo institucional a democracia politica
e instituiu mecanismos necessarios a uma gestdo publica mais eficiente. Por outro
lado, ndo s6 conservou como ampliou consideravelmente a presenga da representagio
funcional, recriando o Ministério Publico, a quem incumbiu a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis;
consagrou o instituto das A¢des Civis Publicas e o tema do acesso a Justiga; e
sobretudo admitiu a sociedade civil organizada na comunidade dos intérpretes da
Constituicao.

( VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007, p. 42)



Ademais, a carta constitucional de 1988, em seu artigo 5°, deferiu uma atencdo
especial aos chamados Direitos Fundamentais, visto que a carta politica brasileira previu um
extenso rol de direitos com o claro intuito de atender e reconhecer demandas anteriores, bem
como blindar o cidaddo contra arbitrariedades do poder publico. Tais direitos fundamentais
sdo manifestados através do reconhecimento de liberdades, direitos sociais, individuais,
coletivos, politicos, etc. Tais direitos, por forca do art. 60, §4, IV, ndo podem ser suprimidos
por meio de emenda constitucional, o que lhes garante uma estabilidade no sistema brasileiro.

Agregada a existéncia de direitos reconhecidos pelo ordenamento juridico, Guimaraes
(2011), em sua pesquisa, mostra que a consagracdo de um sistema de controle de

constitucionalidade também assume papel relevante no processo de judicializagdo:

A existéncia de uma carta de direitos como fator de judicializagdo da politica deve
ser compreendida também em virtude da presenga ou ndo e do tipo de controle de
constitucionalidade adotado, afinal ndo basta apenas garantir certos direitos, ¢é
preciso analisar se os demais textos normativos estdo em consondncia com a
constituicdo. Pode-se considerar o reconhecimento de inconstitucionalidade de
determinado ato normativo uma das manifestagdes da judicializagdo da politica,
pois o Poder que editou o ato impugnado ficara privado de utiliza-lo.
(GUIMARAES, 2011, p.19)

Sobre o papel do controle de constitucionalidade no processo de judicializagdo

brasileiro, vale ressaltar a colocagao feita por Vianna e outros (1999) :

No Brasil, o legislador constituinte confiou ao Supremo Tribunal Federal (STF) o
controle abstrato da constitucionalidade das leis, mediante a provocagdo da
chamada comunidade de interpretes da Constitui¢do. E tal importante inovacao nédo
pode ser creditada, quer a uma expressdo de vontade da sociedade civil organizada,
antes bem mais do que agora, alheia as possibilidades democraticas da intervengao
do Judiciario na arena politica, quer a uma proposta amadurecida no interior do
Poder Judiciario. Contudo, apesar de as acées diretas de inconstitucinalidade
(Adins) terem caido como um raio em dia de céu azul no cenario institucional
brasileiro, desde logo elas foram reconhecidas como um instrumento de
significativa importancia, niio s6 para a defesa de direitos da cidadania, com
também para a racionalizacio da administracdo publica.

(VIANNA, et al, 1999, p.47)

Com efeito, no Brasil tais elementos fomentadores da judicializagdo da politica sao
facilmente perceptiveis dada a existéncia de uma carta constitucional com a previsdo de
direitos fundamentais, dentre outras conquistas, e a previsdo de um sistema de
constitucionalidade encarregado de permitir a confrontagdo de normas posteriores com a
constituigdo brasileira.

Portanto, com base na consagragdo de direitos pelo ordenamento juridico agregado a

um sistema de confrontagdo da norma com a carta politica do pais, o Judiciario passa a



assumir um papel ativo e zeloso quanto a tais direitos consagrados democraticamente, de

forma que os mesmos nao se tornem meras palavras desprovidas de contetudo.

4.4 Recurso ao Judiciario por grupos de interesses e por grupos de oposicao

Por grupos de interesses entende-se como sendo aqueles que detém legitimidade
constitucional para requerer perante o Judicidrio a efetivacdo de direitos devidamente
reconhecidos pelo processo democratico ou mesmo para atuar nestes tipos de processos
simplesmente como interessados.

Sobre estes grupos de interesse, segue a ligao de Carvalho:

De fato, o desenvolvimento e a expansdo dos direitos em geral, até mesmo dos
direitos politicos, foram mais propriamente obra de pressdes e lutas das
organizagdes sociais, sejam elas movimentos sociais ou grupos de interesse, do que
obra de devogdo de atores altruistas.

Portanto, os grupos de interesse passam a considerar e/ou utilizar a possibilidade de
veto dos tribunais na realizagdo de seus objetivos (idem, p.30).

Seguindo o raciocinio acima, para que se verifique um ambiente propicio a
judicializag@o ¢ provavel que os grupos de interesses tenham uma boa parcela de
participagdo nas agdes judiciais.

[...] Os niimeros mostram uma participacdao efetiva dos grupos de interesse na
utilizagdo das Adins como instrumento de defesa de seus interesses. Estes ocupam
o segundo lugar na propositura geral das Adins, s6 perdendo para os governadores
dos estados.

(CARVALHO, 2004, p.118)

Segundo o modelo brasileiro, os grupos de interesses seriam os legitimados para
propor as agdes de constitucionalidade nos termos do art. 103 da CR/888%, bem como a figura

denominada amicus curiae conforme indicado por Guimaraes:

No Brasil, os grupos de interesses podem propor suas pretensdes em juizo, bem
como habilitarem-se para atuar em determinados processos em curso nos tribunais
na condi¢do de amicus curiae (1é-se amicus curi), termo latino que significa
"amigo da corte". Pode ser uma pessoa, entidade ou 6rgdo, com profundo interesse
em uma questdo juridica, na qual se envolve como terceiro (ndo litigante), movido
por interesse maior que o das partes envolvidas no processo.

[..]

Além da atuacdo direta dos grupos de interesses, bem como participagdo na
condi¢do de amicus curiae, o direito patrio (Lei n® 9.868/99, art. 9° e 20) admite a

8 Nos termos do art. 103 da CR/88: Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratoria de
constitucionalidade: I. o Presidente da Republica; II. a Mesa do Senado Federal; III. a Mesa da Camara dos
Deputados; IV. a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V. o Governador
de Estado ou do Distrito Federal; VI. o Procurador-Geral da Republica; VII. o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil; VIII. partido politico com representagdo no Congresso Nacional; IX confederagdo sindical
ou entidade de classe de ambito nacional



realizagdo de audiéncias publicas a fim de colher manifestagdes de outros grupos
de interesses.
(GUIMARAES, 2011, p.20-21)

Ademais, ha que ressaltar que o recurso aos tribunais por parte da oposi¢cao também se
revela como sendo uma das causas da judicializagao.

Trata-se da hipotese dos partidos politicos opositores ou que representem uma minoria
recorrem ao Judiciario com o intuito de inviabilizar projetos oferecidos pela parte contraria.

No Brasil, conforme noticia Carvalho (2004, p.119) tal recurso ¢ muito utilizado,
razdo pela qual os partidos politicos ocupam lugar de destaque no racking das entidades
impetrantes de agdo direitas de inconstitucionalidade sendo tais agdes tidas como mecanismos
de contestacao de politicas publicas.

Sintetizando este topico, vale destacar o apontamento feito por Oliveira citando

autores ja mencionados neste trabalho:

Dentre os grupos de interesse que alimentam o processo de judicializagdo,
buscando respaldo ou impedimento juridico para as questdes que lhes interessam,
merece destaque o papel que vem desempenhando os partidos politicos de oposigao
na utilizagdo dos tribunais para obstacularizar ou impedir mudangas viabilizadas
pela base governamentista. Pesquisas recentes sobre a utilizagdo dos tribunais por
partidos politicos (VIANNA, et. al..1999), (VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007),
(CARVALHO, 2004) apontam para o fato de os tribunais se afirmarem como uma
via complementar de disputa politica e de exercicio da oposi¢do, mais utilizada
pelos partidos tidos como esquerda, mas igualmente mobilizada pelo centro e pela
direita. (VIANNA; BURGOS; SALLES, p.69)

(OLIVEIRA, 2011, p. 83)

Vale ressaltar que tal instrumento, quando disponivel no ordenamento juridico, ndo
apresenta nenhum tragco de ilegalidade, mas a depender da forma como ¢ manejado pode
demonstrar que “certos politicos se servem entdo da justica pra enfraquecer seus adversarios”

nos dizeres de Garapon (2001, p. 33).

4.5 Inefetividade das instituicoes majoritarias em impedir o envolvimento de instituicoes
judiciais em certas disputas politicas

Tal condigcdo ¢ explicada por Carvalho (2004) como sendo a situacdo em que as
instituicdes ndo conseguem atender as demandas sociais, seja por ndo envolver interesses

suficientes, seja por apresentar um alto custo.



Neste contexto, o Poder Judiciario surge como um efetivador de politicas, uma vez
que ao serem provocados ndo podem deixar de atuar. Nesta hipotese, entdo, o Judiciario se
imiscui em debates que originariamente seriam reservados para a politica.

Neste sentido, destaca Campilongo:

O aumento da complexidade do Estado e o surgimento de novos atores no jogo de
interesses juridicos vao desencandear a perda de legitimidade das instituigdes
tradicionais e a articulacdo de novos canais de consenso social. E exatamente num
contexto marcado por essa mobilidade institucional e em resposta a essas
exigéncias que emergem os movimentos de juizes questionadores da eficacia do
modelo-liberal. Na Europa, fendmenos muito parecidos ocorreram na Franga ¢ na
Italia pos-1968, em Portugal e Espanha pds-redemocratizagdo.Entre nés, de forma
lenta e gradual, a magistratura comeca a sentir os efeitos desse processo de
rediscussdo de suas fungdes a partir da década de 80 e, com mais intensidade, apos
a promulgacdo da Constituicdo de 1988

(CAMPILONGO, 1994, p. 117)

Esta condicao também esta relacionada com a atuagao dos partidos opositores perante

o judiciario, conforme indicado por Guimaraes (2011):

Este tema € conexo ao anterior, pois se a oposi¢do conseguir redefinir uma disputa
legislativa como disputa de direitos podera deslocar este conflito para arena na qual
o direito das minorias ¢ reconhecido (e muitas vezes, acolhido): o Poder Judiciario.
Outro fator importante ¢ a inoperancia/fraqueza dos partidos politicos, bem como a
auséncia de coalizoes de governo estaveis ¢ efetivas.

(GUIMARAES, 2011, p.22)

No Brasil, tal situacdo pode ser exemplificada por uma situacdo de notdrio
conhecimento referente ao fornecimento de medicamentos pelo Estado ao cidaddo. Com
efeito, o direito a satde estd consagrado no art. 196 da CR/88 sendo atribuido ao Estado o
dever de zelar e garantir este direito constitucionalmente previsto. Todavia, dado o alto custo
referente ao fornecimento de determinados medicamentos a toda a populagdo, o que se
verifica nos dias atuais, ¢ a necessidade de se recorrer ao Judicidrio para a sua obtencdo diante

de uma recusa administrativa.

Com efeito, a medicagdo existe e deve ser fornecida por determinacdo constitucional
como forma de garantir o direito a satde. Todavia, ha um custo extremamente elevado na

concretizagao deste direito.



Assim, a partir do momento que o Estado nega administrativamente este fornecimento,
mas cumpre uma decisao judicial neste sentido, fica claro a delegacdo ao judiciario quanto a
efetivacao de politicas publicas, inicialmente, de competéncia do Poder Executivo.

Mais uma vez, o Judiciario revela seu papel garantidor de direitos constitucionalmente

previstos e inobservados na esfera administrativa.

4.6 Percepcdes negativas acerca das instituicoes majoritarias e legitimacdo de

instituicoes judiciais;

Tal condi¢do se coaduna com as anteriores, uma vez que decorre da percep¢do da
populagdo de que, diante da omissdo da administragdo publica, seus direitos apenas serdo
efetivados por meio de um pronunciamento judicial.

Neste momento, o Judiciario passa a ser visto pela sociedade com a unica instituicao
capaz de solucionar os litigios e a figura do magistrado se fortalece em detrimento da figura
dos administradores, visto que a sua atuagao ¢ livre e independente e, uma vez, provocado nao
pode se furtar do seu oficio.

Neste sentido, Vianna e outros (1999) discorrem sobre a valorizagdao do Judiciario em

detrimento as demais instituigoes:

As sociedades democraticas — entendidas por Garapon, em sentido rigorosamente
tocquevilleano, como aquelas que “sediam a igualdade de condigdes em seu
coracdo” — conheceriam um movimento total, absoluto, universal de migra¢do do
lugar simbolico da democracia para o da Justiga: “ em um sistema providencial, o
Estado ¢ todo-poderoso, podendo a tudo satisfazer, remediar, atender. Dai que,
diante de sua decadéncia, as esperancgas nele depositadas se transfiram para a
Justica, Doravante ¢ nela, e, via de conseqliéncia, fora do Estado, que se encaminha
a realizagdo da ag@o politica. O sucesso da Justiga é inversamente proporcional ao
descrédito que afeta as institui¢cdes politicas cldssicas, em razdo do desinteresse
existente sobre elas e a perda do espirito publico.”

(VIANNA et al, 1999, p. 25)

Neste caso, para que seja alcancado o tdo almejado senso de justica, muitas vezes o
magistrado deverd atuar contra a vontade da maioria politica que se mantém omissa no que

diz respeito a efetivacdo do processo legislativo

Neste sentido, aventou Barroso:



Os juizes ndo podem ser populistas e, em certos casos, terdo de atuar de modo
contramajoritario. A conservacdo ¢ a promocdo dos direitos mesmo contra a vontade
das maiorias politicas, ¢ uma condi¢do de funcionamento do constitucionalismo
democratico. Logo, a interven¢do do Judiciario, nesses casos, sanando uma omissao
legislativa ou invalidando uma lei inconstitucional, da-se a favor e ndo contra a
democracia.

(BARROSO, 2009, p. 11)

Portanto, em que pese haver uma inseguranga inicial quanto aos resultados de uma
provavel demanda judicial, este caminho, ainda assim, se revela como o mais procurado pelo
cidaddo brasileiro dada a desconfianga gerada pela omissdo das institui¢des estatais. Todavia,
conforme sera demonstrado, esta atuacdo do magistrado deve observar a vontade popular e

nao se restringir a vontade de uma das partes litigantes.

4.7 Algum grau de delegaciio de poderes de decisido das instituicdes majoritarias em

favor de instituicoes judiciais

Nesta hipotese, a delegacdo de poderes ¢ feita pela propria administragdo ao poder

judiciario, conforme elucida Guimaraes (2011):

Quando o custo politico ¢ muito alto, isto é, capaz de comprometer a carreira
politica, em virtude da complexidade das questdes, as institui¢des politicas
preferem delega-las ao Poder Judiciario. Tate (1995, p. 32) elenca algumas questdes
que os politicos norte-americanos preferem delegar ao Judiciario: aborto, aumento
da carga tributaria, realocacdo de recursos em beneficio do sistema prisional.
(GUIMARAES, 2011, p.23)

No Brasil, temas polémicos, como por exemplo, a pesquisa com a utilizacao de células
tronco embrionarias °, sdo recorrentemente discutidas na esfera judicial, o que demonstra de
forma incontroversa, a delegacdo destas decisdes, que inicialmente caberia ao Executivo ou
mesmo ao Legislativo, para o Judicidrio e a conseqiiente valorizacdo deste poder frente a
populagdo.

Assim, todo o processo de judicializacdo no Brasil, analisado com base das condigdes
exemplicativas apontadas por Tate e Vallinder, pode ser resumido da seguinte forma nos

termos da licdo de Maciel e Koerner:

A Constituig@o de 1988 teria sido marcada pela ag@o de juristas adeptos dessa linha
de pensamento e teria incorporado os seus conceitos fundamentais, deslocando a

9 As pesquisas com a utilizagdo de células tronco foram liberadas pelo Supremo Tribunal Federal em historica
sessdo realizada em 29/05/2008 no bojo da Agdo Direita de Inconstitucionalidade (ADIN) n. 3510.



cultura juridica predominante até entdo, marcada pelo positivismo de carater
privatista. Disso resulta a ampliagdo da concepgdo dos direitos fundamentais, ndo
mais considerados normas programaticas que dependem da vontade do legislador,
mas afirmagdes de principios que constituem programas de agdo, objetivos que
implicam o dever de agdo do Estado. A efetivacdo dos direitos fundamentais
seria obra do circulo de intérpretes na esfera judicial construida por meio de
instrumentos processuais - procedimentais. Nessa perspectiva, a judicializacio
da politica seria o “processo por meio do qual uma comunidade de intérpretes,
pela via de um amplo processo hermenéutico, procura dar densidade e
corporificacio aos principios abstratamente configurados na Constituicio” (p.
39). Tal fenémeno expressaria, portanto, o processo, resultante da
transformacio constitucional e seu efeito (a expansiao do Ambito de atuacio do
Judiciario), o qual nio seria contrario a politica democratica, mas estaria em
consonancia com ela.

(MACIEL; KOERNER, 2002, p.124) (grifo nosso)

Ademais, também se revela pertinente a sintese realizada por Oliveira (2011):

As variaveis que desencadearam a ampliacdo da agdo judicial sdo, em grande
média, compartilhadas pelos paises que desenvolveram o processo de
judicializagdo. (VIANNA et.al.,1999). E nesse sentido que a ampliagdo da agio
judicial no Brasil esta diretamente ligada a institucionaliza¢do da democracia, a
afirmag@o do principio da separagdo dos poderes com o consequente refor¢o das
instituicdes de garantia do estado de direito, dentre elas a magistratura e o
Ministério Publico, a consolidacdo de uma ordem constitucional democratica,
responsavel pela normatizagdo de direitos, especialmente os de natureza coletiva e
difusa (CITTADINO, 2004, p. 106), e, por ultimo, pela fragilidade dos partidos ou
das coalizdes governamentais, ou inefetividade das instituigdes majoritarias, em
corresponderem as expectativas sociais, levando os diferentes grupos a buscarem a
efetividade de deus (sic) interesse (sic) nos tribunais (CARVALHO, 2004, p. 82)

Com efeito, com o advento da Constitui¢do da Republica de 1988 o fendmeno da
judicializagdo passou a ter um terreno fértil para se desenvolver, uma vez que por meio desta
carta politica houve uma significativa extensao do rol dos direitos fundamentais, bem como a
reafirmacdo do principio da separacdao dos poderes e a garantia de acesso ao judiciario que
materializa as demais condi¢des levantadas por Tate e Vallinder.

E o que conclui Ernani Rodrigues de Carvalho:

O mapeamento das condigdes politicas em torno do fenémeno da expansdo do
poder judicial permite dizer que quase todas as condi¢es estdo presentes no caso
brasileiro, embora, algumas condigdes, apesar de formalmente estabelecidas, ndo se

tenham mostrado realidades factiveis.
(CARVALHO, 2004, p. 120-121).

Portanto, ao se debrucar sobre cada umas das causas apresentadas por Tate ¢ Vallinder
e reporta-las ao caso brasileiro € possivel verificar que algumas delas estdo mais estabelecidas

que as outras, mas, de toda forma, todas se fazem presente, ainda que de forma incipiente.

Assim, o fenomeno da judicilizagdo, analisada sobre as bases aqui langadas, deve ser

encarada como uma conquista dos paises democraticos, a partir do momento em que o Poder



Judicidrio se adentra em questdes politicas para efetivar direitos formalmente reconhecidos
pelo ordenamento juridico.

Com efeito, tais causas permitiram uma expansao da atividade do Poder Judiciario,
uma vez que o proprio sistema constitucional passa a admitir uma maior atividade
interpretativa das normas legais, que permitiu que o Judicidrio também passasse a exercer
uma grande influencia em questdes notoriamente de ordem politica. Com isso, o Judiciario
deixa de ser um mero aplicador da letra fria da lei, atuagdo tipica dos modelos legalistas
rigidos, para assumir uma postura proativa perante a sociedade.

Em contra-partida, o que deve ser repelido ¢ a idéia de que Judiciario deve se colocar
em uma posi¢do marcada pelo ativismo e criatividade no que diz respeito as politicas publicas
e as normas legais, uma vez que esta postura, excessivamente proativa, levard ao
desvirtuamento de suas fungdes capaz de, em ultima andlise, comprometer o processo
democratico que foi a base para a ampliacdo de sua atuagdo.

Assim, cumpre ressaltar que a judicializa¢do confronta-se diretamente com o ativismo
judicial em que pese revelarem uma aparente semelhanca, uma vez que o ativismo judicial ¢
marcado por uma ampliacdo da fronteira de atuacdo do Judiciario, porém, movido por
convicgdes subjetivas do julgador que assim atua na ansia de se alcangar a justica no caso
concreto.

Neste sentido, vale destacar a diferenciagdo feita por Barroso:

A judicializacdo e o ativismo sido tracos marcantes na paisagem juridica
brasileira dos ultimos anos. Embora proximos, sio fendomenos distintos. A
judicializag@o decorre do modelo de constituigdo analitica e do sistema de controle
de constitucionalidade abrangente adotados no Brasil, que permitem que discussoes
de largo alcance politico e moral sejam trazidos sob a forma de agdes judiciais.
Vale dizer: a judicializacdo nio decorre da vontade do Judicidrio, mas sim do
constituinte.

O ativismo judicial, por sua vez, expressa uma postura do intérprete, um
modo proativo e expansivo de interpretar a Constitui¢io, potencializando o
sentido e alcance de suas normas, para ir além do legislador ordinario. Trata-se
de um mecanismo para contornar, bypassar o processo politico majoritario quando
ele tenha se mostrado inerte, emperrado ou incapaz de produzir consenso. Os riscos
da judicializacdo e, sobretudo, do ativismo envolvem a legitimidade democratica, a
politizagdo da justica e a falta de capacidade institucional do Judiciario para decidir

determinadas matérias.
(BARROSO, 2009, p. 12) (grifo nosso)

Portanto, é preciso se ater ao fato de que a par da judicializagdo ser considerada como

uma conquista da sociedade, urge ressaltar que a crescente intervencao do Judicidrio em



terrenos até entdo fora do seu ambito de competéncia, pode abalar a propria estrutura do

Estado Democratico de Direito, no qual, ele esta inserido

5 CONCLUSAO

No presente estudo foram langadas as bases estruturantes referente ao fendomeno da
judicializagdo, tdo marcante no Judiciario dos paises de cunho democratico.

Apos o cotejo dos seus varios sentidos, restou entendido como sendo o fendémeno em
que o Poder Judicidrio passou a ter a sua fronteira de atuagdo ampliada, a partir de uma
legitimagdo decorrente do proprio sistema no qual se encontra inserido, tendo como intuito a
possibilidade de solucionar o maior numero de conflitos e, a0 mesmo tempo, reconhecer e dar
eficacia aos direitos reconhecidos por este ordenamento.

Conforme visto, a judicializagdo ¢ tipica de paises democraticos e representa uma
conquista do cidaddo que, passa a ter a seu dispor instrumentos que permitem, ainda mais, a
efetivacao de direitos previamente reconhecidos. Assim, foram apontados como causas deste
fenomeno: a adogcdo do sistema democratico; o principio da separacdo de poderes; a
existéncia de uma carta constitucional reconhecedora de direitos e deveres; a possibilidade de
recurso ao Judicidrio por grupos de interesses € por grupos de oposicdo; a inefetividade das
instituicdes majoritarias em impedir o envolvimento de instituicdes judiciais em certas
disputas politicas; a percep¢ao negativa da populagdo acerca das instituicdes majoritarias com
a consequente legitimacdo de institui¢cdes judiciais e a ocorréncia de delegacdo de poderes de
decisdo das instituigdes majoritarias em favor de instituigdes judiciais.

Todavia, a ampliagdo da fronteira de atuagdo do Judiciario, que encontra legitimidade
no proprio ordenamento juridico, tem sido manejada, em alguns momentos, de forma
distorcida, haja vista a visivel assung¢do, por parte dos tribunais, de atribui¢gdes politicas que
ndo se encontram no seu ambito de competéncia originariamente.

Assim, o ativismo judicial, marcado por uma postura paternalista e subjetiva do
julgador em prol de um dos litigantes, revela-se como sendo a forma distorcida do fendmeno
da judicializagdo, deixando, portanto, de representar um conquista do cidaddo para significar
um retrocesso da na¢ao por mitigar todo o seu processo democratico.

Neste sentido, ¢ a ponderagao de Vianna e outros:



De fato, a judicializagdo da politica e das relagdes sociais, se significar a
delegacdo da vontade do soberano a um corpo especializado de peritos na
interpretacao do direito e a “substitui¢do” de um Estado benefactor por uma
justica providencial e de moldes assistencialistas, ndo serd propicia a
formacdo de homens livres € nem a construcdo de uma democracia de
cidaddos ativos..

(VIANNA, et al, 1999, p. 43)

Portanto, ¢ preciso se ater ao fato de que a par da judicializagao ser considerada como
uma conquista da sociedade, urge ressaltar que a crescente interven¢do do Judiciario em
terrenos até entdo fora do seu ambito de competéncia, pode abalar a propria estrutura do

Estado Democratico de Direito, no qual, ele esta inserido
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