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RESUMO: O presente trabalho consiste na apresentacdo de alguns apontamentos
iniciais acerca do fendbmeno da judicializacdo e a forma como é encarada diante do
modelo constitucional instalado no Brasil. A partir do emprego do método dedutivo,
concluiu-se que a pratica em questdo traz notaveis prejuizos para a democracia
brasileira. Apresentou-se, a titulo de solucédo, uma reforma substancial no Estado
Democrético de Direito aliada a introducédo de novos meios de participacdo popular,
bem como o fortalecimento daqueles ja previstos no ordenamento juridico.
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1 INTRODUCAO

Diante de um cenério de constante instabilidade politica e significativa
deficiéncia das politicas publicas, o Estado Brasileiro se torna um solo fértil para
praticas atipicas dos representantes dos poderes que o compde.

A partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, os direitos
fundamentais ganharam maior destaque e sua aplicacao se tornou prioridade para a
Triparticdo dos Poderes, em especial, o Poder Judiciario.

Por conseguinte, surge, dentre os demais fendmenos atipicos, a
judicializacéo, a qual se apresenta de uma forma mais freqiente no cotidiano
brasileiro.

Contudo, apesar de se tratar, em regra, de um importante instrumento
para composicao de litigios e busca da justica, diante do caos politico, o referido

instituto, quando utilizado de forma distorcida e sem critérios, possibilita grande
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instabilidade na democracia brasileira e prejuizos econdmicos, comprometendo cada

vez mais a efetivacdo dos direitos fundamentais.

2 O GARANTISMO CONSTITUCIONAL SOB A OTICA DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, notou-se um grande
avanco legislativo, o qual redemocratizou o pais, proporcionando uma maior atencao
estatal para a concretizacdo dos direitos fundamentais do cidaddo. Valores como
liberdade, propriedade e dignidade ganharam destaque, bem como os mecanismos
para sua concretizagdo, com a promulgacao do referido diploma legal.

Tal inovacdo se deu apdés o trauma que a histéria proporcionou ao
cidadao brasileiro com regimes autoritarios e frequentes violacbes aos direitos e
garantias fundamentais. Ademais, cumpre mencionar que as politicas neoliberais
formuladas pelas grandes poténcias no periodo pds Segunda Guerra, como 0S
Estados Unidos, possuiram influéncia sobre a criacdo desse novo modelo
constitucional em comento.

Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p.70):

Outro aspecto de fundamental importancia no que concerne aos direitos
fundamentais em nossa Carta Magna diz respeito ao fato de ter ela sido
precedida de periodo marcado por forte dose de autoritarismo que
caracterizou — em sua maior ou menor escala — a ditadura militar que
vigorou no pais por 21 anos. A relevancia atribuida aos direitos
fundamentais, o refor¢co de seu regime juridico e até mesmo a configuracao
do seu contetdo séo frutos da reacdo do Constituinte, e das forgas sociais e
politicas nele representadas, ao regime de restricdo e até mesmo de
aniquilacdo das liberdades fundamentais. Também neste aspecto é possivel
tracar um paralelo entre a nossa Constituicdo vigente e diversas das
Constituicdes do Segundo pés-guerra.

Por conseguinte, diante de um novo modelo constitucional instalado,
sendo caracterizado pelo seu carater garantista, atribuiu-se maior destaque ao
Poder Judiciario, elencando este como sujeito responsavel por zelar pelo respeito e
aplicacdo dos preceitos expostos na Carta Magna em relacdo a sociedade e ao
proprio Estado (Executivo e Legislativo).

Tamanha foi a preocupacédo do Constituinte em garantir a aplicacao
dos preceitos constitucionais, que o principio da inafastabilidade jurisdicional foi

positivado no art. 5, XXV, CF como clausula pétrea, tal como o principio da duragéo



razoavel do processo (art. 8.1 do Pacto de S&do José da Costa Rica, incorporado a
Carta Magna), sendo tais preceitos, na 6tica de (LAZZARI, s.d, s.p): “reconhecidos
como direitos humanos e principios de natureza constitucional nos ordenamentos
juridicos de Estados Democraticos”

A partir das informacbes expostas, conclui-se que a CF-88, como
gualquer diploma constitucional vinculado a um Estado de Direito, tem por norte o
garantismo constitucional, o qual possibilita a adocdo de valores democréticos,
assim como a instalacdo de meios para a concretizacao destes. Sobre o tema:

O garantismo € um sistema sdcio-cultural que estabelece instrumentos
juridicos para a defesa dos direitos e consequiente defesa do acesso aos
bens essenciais a vida dos individuos ou de coletividades, que conflitem
com interesse de outros individuos, outras coletividades e/ou, sobre tudo,
com interesse do Estado. Esses instrumentos juridicos sdo as garantias, as
armas juridicas que visam proteger os cidadaos que abrem méo de parcela
de sua autonomia em beneficio da coletividade,entregando ao Estado o
poder para que lhes propicie seguranca, saude, trabalho, etc..Para estar
seguro da realizacdo desse desidrato por parte do Estado, as constituicbes
dos Estados de Direito prevéem instrumentos juridicos expressos em
limites, vinculos e obrigag8es impostos ao poder estatal, a fim de maximizar
a realizacéo dos direitos e minimizar suas ameacas (STIPP,2006, s.p)

A previsdo de inUmeros direitos como propriedade, saude, educacao,
diversas modalidades de liberdade, entre outros, aliados aos mecanismos de
concretizacdo e defesa desses direitos, como o mandado de seguranca, habeas
corpus e a inafastabilidade jurisdicional deixa nitido o papel do Judiciario em fazer
valer o respeito ao garantismo constitucional.

Dessa forma, a conclusdo extraida é a de que, em razdo da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o pais deixou de ser um Estado
Totalitario e passou a ser um Estado de Direito, afastando-se a concentracdo de
Poderes em apenas um setor estatal e elevando os direitos fundamentais ao alto
grau de importancia, cuja atribuicdo de zelar pelo cumprimento dessas premissas
pertence ao Poder Judiciario; tendo o juiz, conforme (MELO, 2008, s.p), o “dever
civico e humano de colaborar na edificacdo da democracia humana que nao

condiciona a dignidade individual a partir da ideia de valor, de mercadoria”.

2.1 A Judicializacdo como uma Valvula de Escape para a Efetivacdo dos

Direitos Fundamentais



Buscando zelar pelo cumprimento dos preceitos constitucionais
previstos na Carta Magna, o Poder Judicidrio passa a agir de forma mais ativa no
campo do Estado Democratico de Direito, o qual, muitas vezes, vai além de suas
atribuicdes em busca de concretizar o garantismo constitucional.

Partindo-se dessa premissa, um comportamento atipico e que se

enguadra na ideia aqui apresenta é a judicializac&o, cujo conceito pode ser como:

Judicializacao significa que algumas questdes de larga repercussao politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgaos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo
— em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios
e a administracdo publica em geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve
uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracbes
significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de participagdo da
sociedade. O fendmeno tem causas multiplas. Algumas delas expressam
uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao modelo
institucional brasileiro (BARROSO, 2012, p.3)

Como principais fundamentos para a pratica aqui apresentada, vale
mencionar que a judicializagdo tem por origem: a redemocratizacdo do pais com a
promulgacdo da CF-88, a qual, como ja discorrido anteriormente, possibilitou a
recuperacdo das garantias da magistratura, permitindo um maior poder e autonomia
desta instituicdo; e o proprio sistema de controle de constitucionalidade brasileiro,
sendo denominado como hibrido em virtude de possuir caracteristicas de diversos

sistemas, tais como o europeu e 0 americano.

Assim, desde o inicio da Republica, adota-se entre nés a férmula americana
de controle incidental e difuso, pelo qual qualquer juiz ou tribunal pode
deixar de aplicar uma lei, em um caso concreto que lhe tenha sido
submetido, caso a considere inconstitucional. Por outro lado, trouxemos do
modelo europeu o controle por acdo direta, que permite que determinadas
matérias sejam levadas em tese e imediatamente ao Supremo Tribunal
Federal. A tudo isso se soma o direito de propositura amplo, previsto no art.
103, pelo qual inimeros érgaos, bem como entidades publicas e privadas-
as sociedades de classe de ambito nacional e as confedera¢fes sindicais-
podem ajuizar acdes diretas. Nesse cenario, quase qualquer questédo
politica ou moralmente relevante pode ser algcada pelo STF (BARROSO,
2012, p.4)

Tal fendmeno se torna, do ponto de vista tedrico, uma importante
ferramenta para a concretizagdo dos direitos fundamentais, haja vista o Poder

Judiciario gozar de autonomia diante dos demais poderes e ser dotado de

conhecimento técnico, influenciando a lei, bem como as politicas publicas de uma



forma mais condizente com o modelo constitucional adotado em um Estado de
Direito.

Ademais, cumpre mencionar que a judicializacdo € um solo fértil para
um Estado de Direito, cujo Poder Executivo e/ou Legislativo sao deficientes. Politicas
publicas incompativeis com a situacdo econémica do pais; lacunas legais, além da
préopria lentiddo dessas instituicdes legitimam cada vez mais a atuacao atipica do
magistrado para buscar honrar a Carta Magna.

Contudo, apesar do fendbmeno em questdo demonstrar ser eficaz a
partir das informacdes elencadas, a referida discussao vai mais a fundo e mostrara
um lado da judicializacdo que agrava ainda mais o estado de inseguranca juridica
instalada no pais, da mesma forma que € prejudicial ao o Erério e aos interesses da

coletividade.

2.2 O Brasil como um Estado de Inseguranca

Primeiramente, convém iniciar a discussdo aqui travada com as
palavras de Eros Roberto Grau (2016, p.18), as quais afirmam que o Poder
Judiciario “aqui, hoje, converte-se em um produtor de inseguranga”.

Dessa premissa, extrai-se que a judicializacdo extrema se torna uma
das principais causas de inseguranca juridica presente do Estado Democratico de
Direito Brasileiro, haja vista que viola o principio da Triparticdo dos Poderes, um dos
maiores pilares de um Estado Democratico de Direito.

A violacdo se consiste no momento em que o magistrado passa a
decidir com um carater politico, afastando-se as atribuicbes do Legislativo e do
Executivo para se alcancar uma suposta justica.

No que tange a essa “supremacia”’ das decisdes juridicas sobre as
decisbes politicas, pontua Candido Rangel Dinamarco (2002, p.188) ao tratar do

pedido de revisdo do meérito administrativo pelo Judiciario:

N&o pode o juiz substituir as escolhas legitimas do administrador ou do
legislador pela sua, mas pode e deve afastar as escolhas ilegitimas (...). S6
se consegue chegar a resultados praticos e legitimos pelo estimulo dos
casos concretos e seu exame a luz da garantia constitucional do controle
jurisdicional, do principio da separacdo e independéncia dos Poderes, da
discricionariedade bem interpretada e dos conceitos de abuso e desvio de
poder — tudo isso coordenado pelo fio condutor representado pelo devido
processo legal.



A partir da licdo apresentada, observa-se que a atuacdo do Judiciario
deveria se consistir apenas em uma instituicdo com poder de julgamento —
exercendo um controle de legalidade- a partir da norma e sem exercer qualquer
soberania com relagéo aos demais poderes.

Ademais, em matéria de judicializacdo, o que desperta maior atencao
se da nos casos das politicas publicas, haja vista que a Carta Magna estipula que a
concretizacdo de determinado direito se dara mediante politicas publicas-como é o
caso do direito a saude - e o Judiciario intervém nessas questdes violando diversos
valores, dentre eles: a triparticdo dos poderes e a previsao orcamentaria.

Nesse sentido, Faustino da Rosa Junior (2008, s.p) critica o fenbmeno
da judicializagéo:

Na verdade, um magistrado s6 apresenta uma legitimidade legal e
burocratica, ndo possuindo qualquer legitimidade politica, para impor ao
caso concreto sua opc¢ao politico-ideoldgica particular na eleicdo de um
meio de efetivacdo de um direito fundamental. Sucede que, em nosso
sistema, 0s magistrados ndo sao eleitos, mas sua acessibilidade ao cargo
da-se por meio de concursos publicos, o que lhes priva de qualquer
representividade politica para efetuar juizos desta magnitude. Ademais, por
sua propria formacdo técnica e atuacdo no foro, é evidente que os
magistrados sdo incapazes de conhecerem as peculiaridades concretas que
envolvem a execugcdo de politicas publicas que visam realizar
concretamente direitos fundamentais pela Administracéo Publica.

Logo, observa-se que dentro da Triparticdo dos Poderes, o Poder
Judicidrio € o0 Unico ente contramajoritario, ou seja, a investidura de seus
representantes no cargo publico ndo se da mediante votos, sendo uma investidura a
partir da meritocracia e ndo por questdes democraticas.

Tal caracteristica € essencial para um Estado de Direito, pois
concretiza o dever do Poder Judiciario de zelar pelo cumprimento da lei a fim de
trazer maior seguranca juridica a sociedade, tanto nos litigios entre particulares,
guanto naqueles em que o proprio Estado estiver envolvido. Ademais, o principio
contramajoritario é uma forma de exercicio da soberania popular, haja vista que a
legislacéo é fruto de um procedimento democratico e o ente contramajoritario ira
garantir sua aplicacéao.

Neste contexto, nota-se que a judicializagdo, muitas vezes, “atropela” o
principio contramajoritario do Poder Judiciario, comprometendo a democracia

brasileira.



Contudo, apesar do magistrado ser o agente direto deste fenbmeno, a
principal causa decorre dos demais poderes, seja por sua lentiddo ou por sua
insuficiéncia politica.

Portanto, conclui-se que o instituto da Judicializacdo, apesar de possuir
fundamentos implicitos na Carta Magna de 1988 e ter por escopo a concretizacéo
dos direitos e garantias fundamentais, traz nitida inseguranca juridica, haja vista que
tal pratica permite com que um 6rgéo estritamente juridico e contramajoritério, passe
a exercer funcdes politicas, possibilitando a instalacdo de um Estado instavel, em

seu aspecto politico e juridico.

3 DA MAIOR PARTICIPACAO POPULAR COMO SOLUCAO

Para fins de solucdo a problematica discorrida, apresenta-se a
alternativa de uma reforma estrutural no Estado de Direito Brasileiro, possibilitando
maior eficacia nas politicas publicas e a fiscalizagdo dos entes responsaveis,
desafogando as atribuicdes do Judiciario e o limitando a sua atividade tipica:
controle de legalidade e zelo pelos valores constitucionais, na forma da lei.

Tal reforma consistiria em se atribuir maior participacdo popular a
sociedade e fortalecer instituicoes de fiscalizagcdo com relacdo ao Poder Executivo e
Legislativo.

Medidas como o recall de mandato; orcamento participativo em nivel
nacional; regulamentagcéo do lobby; a aplicacdo da iniciativa popular para fins de
emenda a Constituicdo, convocacdo de referendo ou convocacdo de referendo
revocatorio de lei ou ato normativo demonstram ser condizentes com o modelo
constitucional brasileiro e eficazes para o exercicio da soberania popular, atendendo
aos anseios da coletividade.

Contudo, para aplicagdo destas medidas, o Estado, antes, deveria
priorizar uma reforma substancial nos setores basicos da sociedade (educacéo,
saude, saneamento basico, etc), proporcionando condices democraticas minimas
para a sociedade exercer de maneira correta sua legitimidade perante a democracia

brasileira.

4 CONCLUSAO



Diante do exposto, conclui-se que diante do modelo constitucional
adotado pelo legislador constituinte de 1988, a legislacdo patria deu maior atencao
para a efetivagéo dos direitos e garantias fundamentais.

A prioridade pela eficacia dos direitos fundamentais e a
inércia/insuficiéncia do Poder Executivo e do Poder Legislativo oportunizam ao
Poder Judiciario, 6érgdo contramajoritario, exercer uma funcao politica dentro da
triparticdo dos poderes, dando origem ao fendmeno da judicializacao.

Apesar do conhecimento técnico e os avancos significativos que tal
pratica proporcionou para o setor juridico e social brasileiro, a inseguranca juridica
se torna cada vez mais notavel diante dessas préticas reiteradas de um Judiciario
politizado.

Como solucao, entendeu-se por introduzir novos meios de participacéo
popular e potencializar aqueles ja previstos no ordenamento juridico, a fim de
viabilizar a participacdo da sociedade nas decisbes politicas, bem como na
fiscalizacdo dos atos administrativos, além do poder de destituir o agente politico
que nao estiver agindo conforme o interesse publico, antes mesmo do término do
seu mandato. Todavia, para a proposta aqui lancada atingir sua finalidade, deve
haver uma maior atencdo estatal para o atendimento das necessidades basicas da
sociedade para permitir o acesso a condicdes democraticas minimas para o

exercicio da soberania popular da forma que aqui se lanca.
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