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RESUMO

Neste artigo serdo abordados alguns aspectos relativos as agodes afirmativas do
Estado quando, em sua omissao ou falhas nas politicas publicas aplicadas,
acabam os direitos de minorias somente sendo resguardados através de
interferéncia judicial, visando garantir acesso a bens e direitos fundamentais.
Toda esta problematica serd abordada e correlacionada, ainda, na visao do autor
John Rawls, com base em sua obra maior "Uma teoria de justica". Neste sentido,
a judicializacdo da politica pode ser interpretada como um procedimento
jurisdicional ao qual pugna, em termos concretos, proceder a aplicagdao do
principio da igualdade e acesso as liberdades e direitos do Estado. Assim sendo,
sem o objetivo de esgotamento do tema, serd apresentada problematizacao
nesta seara, especialmente quando a judicializacdo de politicas publicas se coloca
em conflito com a dicotomia direito e politica.
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ABSTRACT

This article will deal with some aspects concerning affirmative actions promoted
by the State when, due to the omissions or the flaws of the policies, minorities
rigths can only be protected by judicial interference, in order to provide access to
fundamental goods and rights. Such a theme will be dealt with based on the
views of John Rawls, especially in his major word, A Theory of Justice. In a
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rawlsian perspective, the judicialization of politics can be seen as a jurisdictional
procedure which aim is to provide, in a concrete way, the application of the
principle of the access to equality, liberty and rights. Without intending to
exhaust the theme, such a rawlsian perspective on the judicialization of politics
will be set on the relationship between the judicialization and the dicotomy Law-
politics.

Keywords: Welfare State. Affirmative actions. Judicialization of politics. John
Rawls. Minorities.

INTRODUCAO

O Estado de Bem-estar Social trouxe consigo um extenso rol de direitos aos
individuos e que, provenientes de servigos prestados pelo Estado, perfazem um
poder assistencial. Com o advento desta formatacdao de Estado, cujo qual se
encontra cada vez mais presente no dia-a-dia das pessoas, diversos fenOmenos

podem ser relacionados como consequéncia destas caracteristicas.

Em outro paralelo, a Teoria da Justica de John Rawls mostra-se deveras
relacionada ao Estado social, pois quando apresentada a visao neocontratualista
do autor em questao, observa-se todo o seu constructo de garantias de uma
sociedade justa e igualitaria, permitindo o acesso aos bens e servicos do Estado

em uma nova perspectiva.

Somados os pontos acima levantados, hodiernamente pode-se perceber que
acoes afirmativas do Estado, na qualidade de politicas publicas com o intento de
diminuir desigualdades, tém desencadeado uma série de fenbmenos que se
originam desta toada. Exemplo disso sao os casos denominados de

"judicializacdo da politica" ou até mesmo, de ativismo judicial.

O presente artigo objetiva enfrentar alguns elementos das agdes afirmativas do
Estado sob a égide da Teoria da Justica de John Rawls, trazendo ao final a
discussao acerca do bindmio formado pelo judicializacdo da politica e os direitos
das minorias, com a finalidade de verificar se possuem guarida na teoria ora em

analise e qual a resposta dada por John Rawls acerca desta problematica.
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1 AS AGOES AFIRMATIVAS E O ESTADO DE BEM-ESTAR SOCIAL

O Estado Assistencial, conhecido como Estado de Bem-estar Social ou welfare
state, possui em sua esséncia influenciar de maneira diversa na sociedade
guando comparado com o Estado liberal, como sendo aquele que ird se abster de

influir em determinadas questoes.

O Estado de Bem-estar Social® pode ser definido, em uma primeira analise e
segundo Gloria Regonini, como sendo o Estado que garante formas minimas de
renda, habitacdo, alimentacdo, educacdo, salde e outros beneficios. Tais
garantias sao asseguradas a todos os cidadaos e nao perfazem atos de caridade
por parte do Poder Publico, mas sim se emanam na qualidade de direitos
politicos*. Este Estado assistencial, se mostra de forma mais enfatica nos
meandros pds segunda-guerra, mais especificamente na Gra-Bretanha, quando
se aprovou diversas formas de providéncia nas searas da salde e educacdo,

garantidos a todos os cidadaos, sem distincdo de classe nem renda®.

A transformacgao do Estado liberal em um Estado social-democratico importou em
alteracGes que ndo ficaram restritas apenas junto a separacdo de poderes, mas
atingiu também as fungdes estatais e os 6rgaos que desempenham as referidas.
Além disso, alterou-se a relacdo de distribuicao das fungdes e seu exercicio

pratico®.

E possivel notar ainda, que o Estado passa a fornecer a assisténcia inerente ao
welfare state na qualidade de uma opcdo politica e ndo somente ideoldgica, pois
ainda segundo Gloria Regonini, o Estado Assistencial almeja "o desenvolvimento

da democracia e o aumento do poder politico das organizacdes operarias [...],

3 De acordo com Elival da Silva Ramos, o Estado de bem estar social € o ambiente proprio para
propulsdo do fator denominado ativismo judicial e que na sequéncia deste trabalho serd abordado:
“E nesse sentido que se pode dizer que o proprio modelo de Estado-providéncia constitui forca
impulsionadora do ativismo judicial, levando juizes e tribunais, a revelar, em algumas situacoes, a
existéncia de limites impostos pelo préprio ordenamento juridico cuja atuagdo lhes incumbe, na
ilusdo de poderem “queimar” etapas, concretizando, no presente, o programa que a Constituicdo
delineou prospectivamente". RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros
dogmaticos. S3o Paulo: Saraiva, 2010, p. 271.

4 REGONINI, Gloria. Estado de Bem Estar. In: BOBBIO, Norberto et al. (orgs.). Dicionario de
politica. 5. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2000, p. 416.

5 REGONINI, Gloria. Estado de Bem Estar, p. 416

6 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos, p. 153.
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caracterizada pelo problema dos direitos sociais, cujo acatamento é considerado
como pré-requisito para a consecucao da plena participacao politica"’. Desta
forma, a evolucdo das politicas sociais que erigem no Estado Assistencial acaba
perfazendo alguns elementos que estimulam e possibilitam a participagao dos

cidadaos de um modo geral na politica.

O Estado de Bem-estar Social - welfare state — carrega consigo uma série de
direitos entabulados como direitos sociais. Eles sao muito mais do que direitos
meramente individuais, pois em categoria social, demandam do Estado agoes
ativas e permanentes no sentido de financiar subsidios, remover barreiras sociais
e econOmicas, a fim de realizar os programas que se fundam em direitos sociais
e por eles sdo legitimados®. Esta formatacdao de Estado erige-se na qualidade de
promotor de programas publicos, cujo objetivo é estimular relagbes entre a
economia e a politica social juntamente da participacao direta dos cidadaos, vez

que almeja ampliar a equidade social através das politicas sociais®.

Esta participagcao pode ser vista por meio da acao de Organizagcbes nao
governamentais (ONGs), sindicatos, participacdo comunitdria, dentre outras
modalidades. A atuacao destas entidades possibilita um direcionamento das
politicas sociais ao encontro dos interesses da sociedade, ajustando questdes

locais aos respectivos interesses.

Logo, as politicas sociais providas pelo Estado acabam criando uma espécie de
elo entre os direitos politicos e sociais, onde o alcance de um grau minimo de
instrugdo se torna um direito-dever intrinsicamente relacionado ao exercicio da
cidadania'®. Neste diapasdo, se observados os referidos aspectos que favorecem
a efetivacdo de praticas democraticas e o efetivo exercicio da cidadania,
vislumbra-se um novo fator decorrente deste Estado assistencial. Veja-se que a

partir do momento em que o Estado passa a trazer aos individuos direitos sociais

7 REGONINI, Gloria. Estado de Bem Estar, p. 416

8 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sérgio A. Fabris Editor, 1993, p. 41.

9 DRAIBE, Sénia M.; RIESCO, M. Estado de bienestar, desarrollo econémico y ciudadania: algunas
lecciones de la literatura contemporanea. Serie Estidios y Perspectivas, México, D.F., n. 55, p.
1-58, 2006, p. 13.

10 REGONINI, Gloria. Estado de Bem Estar, p. 417.
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- ainda que minimos - tal fato passa a estimular a participacao popular nas

decisOes politicas.

Isto porque, quando o individuo percebe praticas assistenciais do Estado, por
vezes ndo terd muitas de suas questdes individuais exauridas de modo pleno,
momento este que tenderda a participar, e quica, influir em politicas publicas
providas pelo Estado ao reclamar suas pretensdes. Nesta linha das
individualidades, particulares a cada ser, John Stuart Mill apresenta a ideia, ainda
que utilitarista, de que a liberdade inerente a pessoa é carregada por um
sentimento progressista, que ird culminar em um desejo pelo aperfeicoamento
de diversos elementos, como por exemplo a politica, educacdao e até mesmo a

moraltl,

Portanto, pode-se verificar como reflexo do Estado de Bem-estar Social um
aumento da participacdo da sociedade nas opgdes politicas, na medida em que
passam a ser receptores de programas politicos que, em tese, lhes beneficiam,
de modo a buscarem associagdes por meio de associagdes, tais como sindicados,

conselhos comunitarios etc.

Ademais, esta formatacdo de Estado que resulta em um modelo democratico,
também ird fomentar a participacdo popular nos processos decisérios, tendo
como objetivo uma participacao igualitaria da sociedade. Tal aspecto acompanha
as praticas assistenciais do Estado, onde cumulados ambos os fatores, de modo
gue a alteracao desta perspectiva que ocorrera na forma tida como Estado liberal
de direito, ndo se restringird unicamente as fungdes a serem executadas pelo
Estado, mas sim, com a aglutinagao do elemento social ao Estado, este passou a
realizar praticas assistenciais. Entretanto, igualmente promoveu uma busca pela
ampliacdo do poder de participacdo dos individuos na esfera publica.
Reestruturando o conceito do mecanismo de atuacdao do Estado, que se emana

através da Leil2.

11 MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Rio de Janeiro: L&PM Pocket, 2012, p. 128.

12 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolsan. Ciencia Politica e Teoria Geral do Estado. 2.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 92.
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Além do estimulo a participacdao, o Estado de Bem-estar Social carrega em sua
esséncia um outro fator que desenvolve certa atuacdao do Poder Judicidrio sob
um viés proativo, com interferéncias claras em questdes politicas, muitas delas
de carater discricionario. Sob um olhar ao Poder Judiciario, aos juizes passa a ser
dificil ndo participarem da efetivacdo destes novos direitos, tornando-os
concretos. Passam a controlar e exigir o cumprimento do dever do Estado de
intervir ativamente na esfera social, dever este prescrito em lei e que aos juizes

cabe fazer cumprirt3,

Desta feita, é possivel notar alguns efeitos que o Estado Social traz ao
comportamento de parcela da sociedade e das proprias instituicdes, ora como
provedoras destes recursos, ora como interventores e garantidores do acesso a
referida politica, como é o caso da forma de atuacdo do Poder Judiciario.
Importante observar a importdncia do Estado de Bem-estar Social na
problematica ativismo judicial, eis que perfaz um dos pontos centrais das causas

de disseminagao da criatividade judiciario.

Isso porque a doutrina aponta que o Poder Judiciario se fortaleceu e ganhou um
status de protagonismo ao passar a atuar como elemento concretizador de
direitos e garantias fundamentais!4. Neste momento, o Judicidrio passa a agir de
modo proativo na seara de outros Poderes, se colocando perante a opinido
publica como um Poder mais acessivel e efetivo, entretanto, a necessidade de
intervencao do Poder Judicidrio remete a possivel auséncia de agOes afirmativas

do Estado no cumprimento de suas demandas sociais'.

Adiante sera abordada, ainda que perfunctoriamente, parte do acervo teorico de
John Rawls desenvolvido no livro "Uma teoria de justica", com a intento de apds
isso, trazer ao debate os entornos da atuagao judicial que visa garantir acdes

afirmativas as minorias.

13 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?, p. 42.

14 LEVY, Leonard W. Marbury v. Madison. In: KARST, Kenneth L.; MAHONEY, Dennis J. (eds.).
Judicial Power and the Constitution: Selections from the Encyclopedia of the American
Constitution. New York: Macmillan, 1990.

15 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjérn (Eds.). The Global Expansion of Judicial Power. New
York: New York University Press, 1995.
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2 ALGUNS COMENTARIOS ACERCA DA JUSTICA COMO EQUIDADE DE
JOHN RAWLS

Este item visa apresentar, em uma visao geral, alguns aspectos importantes na
compreensao da justica como equidade proposta por John Rawls em seu livro

"Uma teoria da Justica".

John Rawls parte de uma sociedade que é apoiada em normas e em um sistema
juridico valido, apresentando em sua obra ndo somente uma concepcao de
justica, como o titulo pode equivocadamente induzir, mas também e com maior
énfase, enfrentar alguns aspectos da estrutura basica da sociedade. Por esta
razao, o autor é considerado um neocontratualista, na medida em que ira
revisitar o pacto social a partir de uma visao claramente diferente de autores

classicos, como Thomas Hobbes, John Locke, dentre outros.

John Rawls ndo ird discutir a origem do poder ou questdes atinentes a
legitimidade, mas sim opta por trazer uma nova forma de pensar a respeito das

teorias contratualistas na condicao de uma associacao politico-juridica.

Nesse sentido pode ser enquadrado como um defensor do liberalismo e da
democracia constitucional, vez que ird, conforme serd discutido adiante, existir
um corpo normativo que regulara as condutas ndao somente dos individuos, mas

também do Estado.

John Rawls busca discutir, de modo bastante relacionado, alguns elementos
centrais da formacdao de um Estado justo, abordando possiveis formas de
articular justica e liberdade, comportamento moral e problemas da soberania
popular quando observado um império da lei. E problematizado como poderiam
ser asseguradas as liberdades a partir de uma sociedade organizada cujo
consenso parece ser um de seus pilares, mas que virtualmente nao parece ser de

tdo facil acesso.

A ideia norteadora da justica como equidade é, portanto, que os principios da
justica para a estrutura basica da sociedade sejam objeto de um consenso
original. S3o esses principios que pessoas livres e racionais, preocupadas em

promover seus proprios interesses, aceitariam numa posicao inicial de igualdade
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como definidores dos termos fundamentais de sua associacao, devendo regular
todos os acordos subsequentes e especialmente, os tipos de cooperagao social

que se podem assumir e as formas de governo que se podem estabelecer?®.

Assim sendo, em um contexto geral extrai-se que John Rawls busca apresentar
mecanismos capazes de “reger as desigualdades de perspectivas de vida entre
cidadaos, resultantes das posigdes sociais de partida, das vantagens naturais e

das contingéncias historicas"!’.

Para atingimento deste objetivo, elabora uma concepcdao de justica que, em
suma, seja capaz de distribuir os direitos e deveres fundamentais; determinar
uma divisao de vantagens em detrimento da cooperagao social; dispor de um
conjunto de principios para garantir os direitos e deveres; fornecer um ponto de

vista comum nos conflitos; e pensar em um padrdo moral das decisdes politicas.

A validacao de sua teoria em um viés pratico demanda a compreensdo de como
seria o individuo neste Estado hipotético e o conceito de dois principios basilares

de seu referencial, quais sejam, a posicdo original e o véu da ignorancia.

O individuo seria plenamente cooperativo, guardando para si um senso de justica
e tendo uma concepcao do bem. Ainda, seriam iguais e livres neste Estado,
reconhecendo a liberdade dos outros assim como as proprias, de modo que
tomariam suas condutas pautadas sempre nestes pontos. No entanto, para que o
individuo possa ter tais caracteristicas, impende a compreensao do ponto nodal

da teoria Rawlsiana, emanados na posigdo original e no véu da ignorancia.

A posicdo original, quando do hipotético contrato que John Rawls emprega como
instrumento interpretativo, remete ao intento de uma sociedade justa, onde a
aplicacao da justica procedimental pura se faria possivel desde o inicio. Parte do
pressuposto do estabelecimento de uma cooperagao social com novas garantias

e legitimidade, onde o contrato social seria um procedimento que objetiva um

16 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo de Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. Séo
Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 12.

17 RAWLS, John. Uma teoria da justiga, p. 7.
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consenso geral, pressupondo a aceitagdo perante as vantagens mutuas de cada

cidaddo, atingido de modo justo?8.

Quanto ao véu da ignorancia, as partes irdo avaliar os principios deste Estado
unicamente com base em consideracdes gerais, tendo em vista que ninguém
sabera qual seu lugar na sociedade, a sua posicao de classe ou status social. Nao
obstante, nao conhecem a sorte na distribuicao de dotes naturais e habilidades,
inteligéncia, forca, dentre outras caracteristicas particulares a cada ser. Os
individuos tampouco conhecem tracos de sua psicologia, como por exemplo a

aversao ao risco ou tendéncia ao otimismo e pessimismo?®.

John Rawls afirma ainda que além das caracteristicas relacionadas ao ser, as
partes ndao conhecem as circunstancias particulares de sua sociedade, como
economia e politica, tampouco nivel de civilizacao cultural atingida, ignorando a

que geragao pertencem nesta sociedade?°.

Nota-se, portanto, que a leitura conjunta da posicdo original e do véu da
ignorancia remete a ideia de que esta nova proposta neocontratualista colocaria
as pessoas em posicao de igualdade abstrata, onde a tomada de decisdes para
constituicdo das premissas do Estado se dardao de forma equanime, visto que
diante da ignorancia das particularidades de cada ser, a tendéncia é que o

resultado das escolhas seja de mutuo beneficio.

Alids, é importante destacar que na posicao original, como sendo um status a
qguo, qualquer consenso é considerado justo, na medida em que ndo haverd

distincdo de posicdo social e outras peculiaridades?!.

No cerne da posicao original, serdao discernidos pelos individuos os pontos
basicos deste modelo associativo, destacando-se os dois principios da justica,

que perfazem o principio das liberdades basicas e o principio da diferenca.

18 RAWLS, John. Uma teoria da justiga, p. 19.

19 RAWLS, John. Uma teoria da justiga, p. 147.
20 RAWLS, John. Uma teoria da justica, p. 149.
21 RAWLS, John. Uma teoria da justica, p. 129.
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Quanto ao principio das liberdades basicas, John Rawls ird afirmar que cada
pessoa possui direito igual a um sistema plenamente adequado de liberdades e
direitos basicos iguais, compativeis como um mesmo sistema para todos. De
outro norte, no tocante ao principio da diferenca, entende-se que as
desigualdades sociais e econ6micas devem ser precedidas de duas condicdes
preambulares: em primeiro lugar, devem estar ligadas a funcdes e posicoes
abertas a todos em condigOes de justa (fair) igualdade de oportunidades; e, em
segundo lugar (principio da diferenca), devem proporcionar a maior vantagem

para os membros mais desfavorecidos da sociedade??.

Com relacdo aos principios apresentados e que sdo emanados na posicao
original, extrai-se que sua constituicao visa, em um primeiro plano, garantir aos
cidaddos o acesso a liberdades e direitos basicos, dos quais poderiamos destacar
como sendo aqueles que se manifestam na forma de direitos fundamentais, tais

como o acesso a educacao, saude, moradia, assisténcia social etc.

Por conseguinte, relacionado ao principio da diferenca, compreende-se como
sendo o principio que coloca a todos a igualdade de oportunidades de acesso as
funcdes do Estado. Entretanto, aos que ndao conseguirem o dito acesso, seja por
qual razao for, o Estado tera a obrigacdo de proporcionar maiores vantagens aos
desfavorecidos tentando compensar essas diferencas, visando um equilibrio nas
relacbes do ente publico. Deste principio se extrai, por exemplo, as politicas
assisténcias de governo, impostos de renda com tabela progressiva, dentre

outros.

Todo este conjunto de principios perfaz para John Rawls a projecdao de um
resultado que acaba sendo um ponto nodal para o desenvolvimento deste
debate. Veja-se que quando a sociedade segue esses principios, o bem de todos
€ incluido em um sistema de beneficio mutuo e essa afirmagao publica, nas
instituicdes, dos esforcos de cada homem sustenta a auto estima dos membros
da sociedade. O autor se refere, aqui, que autoestima se sustenta
reciprocamente e possibilita o respeito aos demais, destacando que quem nao se

valoriza, dificilmente ird valorizar os outros. Este fendmeno pode desencadear

22 RAWLS, John. Uma teoria da justica, p. 66.
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problemas na sustentagdo desta sociedade, a colocando em risco, de forma que
a aplicacao dos principios na forma disposta tende a garantir um funcionamento

harmonico das instituigoes?3.

Desta feita, a emanacao dos principios na justica como equidade desencadeiam
uma tentativa de apresentacao de uma ideia de justica que se paute em valores
de igualdade e nao obstante, diferencas que buscam ao final, alcancar a
igualdade: "Todos os valores sociais - liberdade e oportunidade, renda e riqueza,
e as bases sociais da autoestima - devem ser distribuidos igualitariamente a nao
ser que uma distribuicao desigual de um ou de todos esses valores tragam

vantagens para todos"?*.

De um modo geral, foram expostos alguns dos elementos da teoria da John
Rawls. Por ébvio, apenas foram referenciados alguns dos principais elementos
abordados pelo autor em questao, no entanto, sao os pontos que mais se

relacionam com o objeto do presente manuscrito.

Percebe-se da leitura destes elementos levantados, que a justica como equidade
visa permitir que a igualdade seja alcancada até mesmo em situagdes de
diferenca, sendo permitido ao Estado as medidas necessarias a fim de proceder
tentativas correcao de diferencas. Outro ponto importante para a discussao é
gue, todas as decisOes tomadas, se erigem de um pressuposto de aceitagdao dos
individuos, vez que foram originados através de um procedimento considerado
como correto ou justo, cujo resultado também serd apresentado como correto ou

justo, qualquer que seja ele, contanto que o procedimento tenha sido aplicado?>.

Diante de todo o exposto, a teoria de John Rawls na baila de seus dois principios
basicos demonstra que acles afirmativas do Estado na forma de politicas
publicas serdao cruciais para manutencao da sociedade. Porém, quando estas
acOes afirmativas falham, nao sendo suficientes no alcance das necessidades
basicas de parcela dos individuos dispostas em um Estado de Bem-estar Social,

qgual o caminho possivel para, de fato, impo6-las e concretiza-las?

23 RAWLS, John. Uma teoria da justica, p. 194-195.
24 RAWLS, John. Uma teoria da justica, p. 66.
25 RAWLS, John. Uma teoria da justica, p. 92.
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3 A JUDICIALIZACAO DA POLITICA E O DIREITO DAS MINORIAS NAS
POLITICAS PUBLICAS

As politicas publicas, segundo Maria Paula Dallari Bucci, sao “programas de agao
governamental visando a coordenar os meios a disposicdo do Estado e as
atividades privadas, para a realizagcao de objetivos socialmente relevantes e

politicamente determinados"?®.

No mesmo sentido dispdoem Fabio Konder Comparato, no sentido de que as
politicas publicas consistiriam em uma atividade, que se dao através de um
conjunto organizado de normas e imperativos legais, que sao unificados por uma

finalidade, ou seja, um objetivo previamente determinado?’.

As politicas publicas desenvolvem a ideia de que o gestor, respeitada a legislacao
correspondente e as atribuicdes de cada esfera de governo, devera direcionar
montante financeiro para concretizacdo de acdes afirmativas em areas
especificas, como saude, educacdo, seguranca publica, dentre outras, areas

estas relacionados ao bojo de um Estado de Bem-estar Social.

O agente politico, que na funcdo de representacao imanente a seara de uma
democracia representativa, igualmente reconhecida no acervo tedrico de John

Rawls, ira direcionar investimentos de acordo com o seu juizo.

Politicas publicas que se exaurem por meio de acbes afirmativas sao matérias de
competéncia dos Poderes Executivo e Legislativo, guardadas suas questdes
especificas. Porém, existem casos cada vez mais frequentes, de intervencao
direta do Poder Judiciario na tentativa de compelir os governantes a tomada de
determinadas condutas, visando o resguardo dos direitos de minorias. Tais

intervencbes sdao denominadas de judicializacdo da politica?®.

26 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. S3o Paulo: Saraiva,
2006, p. 241.

27 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 86, n. 737, p. 11-22, mar. 1997, p. 353.

28 FONSECA Lorena; COUTO Felipe Frdes. Judicializagdo da politica e ativismo judicial: uma
diferenciacdo necessaria. Revista Eletronica Direito e Politica, Itajai, v. 13, n. 2, 20
quadrimestre, 2018.
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De acordo com Luiz Roberto Barroso, a judicializagdo da politica vai além da
mera hermenéutica constitucional, podendo se manifestar por meio de diferentes
condutas, que incluem: (i) a aplicagao da Constituicao em situagdes nao
contempladas de modo expresso no texto a revelia do legislador ordinario; (ii) a
declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos, a partir de critérios que
vao além da notdria violagao da Constituicao; (iii) a imposicao de condutas ou de
abstencdes ao Poder Publico, que se expressam via de regra em politicas

publicas?®.

De outro norte, segundo Ran Hirschl judicializacdo da politica € um termo
empregado para traduzir o que, a bem da verdade, sdao trés processos inter-
relacionados. O primeiro deles seria a judicializacao das relagbes sociais; o
segundo na qualidade da expansdo da competéncia dos tribunais e juizes em
matéria de politicas publicas; e o terceiro no tocante ao emprego do Poder
Judiciario para lidar com a megapolitica3°.

A judicializagao das relagdes sociais se refere a proliferagao do que Hirschl chama
de discursos, jargdes, regras e processos juridicos na seara da politica e nos
processos de criacdo das politicas publicas. Durante a elaboracao destas
politicas, & notavel que nos processos juridicos integrantes ao referido se
desencadeia a judicializacdo como um elemento natural de evolugao da

sociedade3!.

O segundo conceito da judicializacdo se encontra na expansdo das competéncias
de tribunais e juizes quando relacionados as politicas publicas. Estas
intervengdes visam, principalmente, agir quando o debate se relacionar a direitos
constitucionais e da discussao acerca de limites entre 6rgaos do Estado. Este tipo

de atuacdo jurisdicional se mostra bastante corriqueira no dia-a-dia das cortes

2% BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. In:
COUTINHO, Jacinto N. de Miranda; FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (orgs.).
Constituicdo & ativismo judicial: limites e possibilidades da norma constitucional e da
decisao judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 285.

30 HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializagdo da politica pura no mundo. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 251, p. 139-178, maio 2009, p. 144-145.

31 HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializagdo da politica pura no mundo, p. 142.
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constitucionais, especialmente quando enfrentam direitos fundamentais ou

limites dos poderes Executivo ou Legislativo3?.

Aqui é possivel observar que a supramencionada invasdo do direito sobre os
aspectos sociais e que se desloca a regulacdo de setores mais desamparados,
desencadeia o que Werneck Viana chama de "processo de substituicao do Estado
e dos recursos institucionais classicamente republicanos pelo judiciario, visando a
dar cobertura a crianca e ao adolescente, ao idoso e aos portadores de
deficiéncia fisica"33. Aqui os tribunais e juizes se colocam em um claro papel de
protagonismo no envolvimento das questdes sociais, literalmente judicializando

politicas.

Nota-se que neste segundo ponto, quando se discute os direitos constitucionais
como aspectos da judicializacdo da politica, deve-se observar ndo somente
aqueles que sao frutos de agdes afirmativas do Estado, como por exemplo o
acesso a educacdo ou a salde, mas também questdes processuais, como por
exemplo os problemas atinentes ao processo penal, ao qual é destacado por Luiz
Werneck Vianna por perfazer cerca de 2/3 do total das matérias judicializadas3*.
Assim sendo, esta visao de judicializacao enfoca, prioritariamente, a justica
processual e a igualdade formal junto aos processos decisdrios que via de regra
se encontram como politicas publicas e muitas delas, provenientes de acdes

afirmativas.

Aqui observa-se ponto comum com o item anterior quando abordado o Estado de
Bem-estar Social, visto que os poderes e competéncias dos tribunais e juizes
restam deveras expandidos nesta formatacdao de Estado, ao ser permitida a
revisdo de atos administrativos do Poder Publico. Apesar de via de regra a
intervencao nesta seara pairar sob elementos procedimentais, possivel observar

casos em que questdes materiais sao revistas, formando aqui um ponto de

32 HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializacdo da politica pura no mundo, p. 143.

33 VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann; SALLES, Paula Martins. Dezessete anos de
judicializacdo da politica. Tempo Social, Sdo Paulo, v. 19, n. 2, p. 39-85, nov. 2007, p. 41.

34 VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann; SALLES, Paula Martins. Dezessete anos de
judicializacdo da politica, p. 144.
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encontro e desencadeamento de ativismo, consoante sera abordado na proxima

secao.

Ran Hirschl diz em sintese que, "seja por meio da jurisprudéncia centrada em
direitos fundamentais, seja por meio da revisao judicial de atos administrativos,
[...] a judicializacdo da elaboracao de politicas publicas se aproxima de um
verdadeiro “governo com juizes”**. O Poder Judicidrio neste diapasdao deixa de
lado uma postura positivista, atuando paulatinamente sob um viés politico nos
mais diversos casos concretos, visando no resultado final, a assungao dos

principios e direitos fundamentais encartados naquele Estado.

Dobrowolski por sua vez, argumenta que esta judicializagao nao pretende um
"governo de juizes", visto que ird observar quando da intervencao as normas
legisladas e a propria separacdao de poderes, desencadeando ao poder Judiciario
elevar-se a condicdo de um auténtico poder, que conseguirda um papel ativo, ao
inovar na ordem juridica e social, a partir de decisdes cuja natureza possui

efeitos politicos®®.

Nota-se neste quesito, discussao acerca de se a juridificagdao das relagdes sociais
torna o governo representativo democratico passivel de administracao (a partir
de intervengdes) por parte de agentes nao eleitos, decisdes estas que sao
denominadas como contramajoritarias. Este ponto sera no terceiro capitulo
abordado, porém convém destacar por ora, que esta discussao perfaz uma das

maiores fragilidades da doutrina do ativismo judicial.

O Ultimo elemento concernente a judicializagdo, paira na atuacdo de juizes e
tribunais no que Hirschl chama de "megapolitica". Neste conceito estariam as
discussdes que possuem o conddo de unir ou dividir comunidades, como por
exemplo:

A judicializacdo de processos eleitorais; supervisao judicial

de prerrogativas do Poder Executivo em areas de
planejamento macroecondmico ou segurancga nacional (o m

35 VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann; SALLES, Paula Martins. Dezessete anos de
judicializacdo da politica, p. 145.

36 DOBROWOLSKI, Silvio. A necessidade de ativismo judicial no Estado contemporaneo.
Sequéncia, Floriandpolis, v. 16, n. 31, p. 92-101, dez. 1995, p.97.
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daquilo que é conhecido na teoria constitucional como a
doutrina da “questdo politica”; dilemas fundamentais de
justica restaurativa; corroboracgao judicial de transformacoes
de regime politico; e, acima de tudo, a judicializacdo da
formacdo de identidades coletivas, processos de construcao
de nacles e disputas a respeito da prépria definicdo — ou
raison d’‘étre — da comunidade, talvez o tipo mais
problematico de judicializacdo do ponto de vista da teoria
constitucional®’.

Nesta base conceitual, a interferéncia do Poder Judicidrio nas agodes afirmativas
do Estado, ao qual ora se denomina judicializacdo da politica, pode ser
considerada como medida fruto da harmonizacao dos Poderes, inclusive podendo
ser inserida no ja conhecido sistema de checks and balances, também conhecido

como sistema de freios e contrapesos.

Considerando a necessidade da existéncia de controle entre ambos os 6rgaos
estatais, almejando evitar desvios de finalidade e abusos de poder, o sistema de
freios e contrapesos propde uma autonomia relativa de cada Poder, criando

mecanismos de controle e corregao de atos.

Com a proliferagao de direitos fundamentais nas modernas
Constituicdes e a assuncdo de que eles sdo principios que
podem colidir em casos especificos, sendo uma exigéncia
social a maxima aplicacdo de cada um dos direitos
fundamentais, uma nova concepgao de separacao de
poderes é necessaria. Nao mais se entende que direito e
politica sdo campos totalmente separados e cuja conexdo
deve ser reprimida para o bom funcionamento do Estado3®.

Em termos praticos, é possivel visualizar em uma analise perfunctéria que as
acOes afirmativas do Estado visam tornar eficazes os direitos fundamentais
entabulados em sua legislacdo. Muitas dessas politicas aplicadas, objetivam
tornar materiais o acesso a liberdades e direitos basicos dispostos na teoria da

justica de John Rawls e que sao enquadrados em um Estado assistencial. Aqui

37 HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializagdo da politica pura no mundo, p. 146.

38 PAULA, Daniel G. de. Ainda existe separacdo de poderes? A invasdo da politica pelo Direito no
contexto do ativismo judicial e da judicializacdo da politica. In: . (org.). As novas faces do
ativismo judicial. Salvador. Jus Podivm. 2011, p. 273.
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vislumbra-se, portanto, o acesso de meios e mecanismos aos menos favorecidos

as politicas de saude, educacao, assisténcia social, dentre outras.

Destarte, por vezes essas agdes do Estado acabardao ndao chegando as pessoas
em sua universalidade, ocorrendo lacunas em sua aplicagdo, 0 que em um
primeiro plano, contrariaria os principios do Estado. E neste interim que a
judicilizacdo da politica é visualizada, pois acaba sendo a forma de criar
concretude a um direito inicialmente tido como abstrato e que, na via judicial, ha
em tese uma maior probabilidade de sua consagracao. Werneck Viana em “17
anos de judicializacao da politica” afirma que:
A invasao do direito sobre o social avanga na regulagao dos
setores mais vulnerdveis, em um claro processo de
substituicdo do Estado e dos recursos institucionais
classicamente republicanos pelo judicidrio, visando a dar
cobertura a crianca e ao adolescente, ao idoso e aos

portadores de deficiéncia fisica. O juiz torna-se protagonista
direto da questdo social®°.

No fendbmeno em discussdo, nota-se um andar paralelo — e que por vezes se
cruzara - da politica e do direito, ao visualizar um campo que, inicialmente, ndao
poderia sofrer a intersecdao do Poder Judicidrio. Ocorre que, a partir de toda a
seara normativa-legal onde se encontra todo o constructo de direitos e garantias
fundamentais, havera a necessidade de interferéncia daquele para a assuncgao

destes bens e direitos.

Orides Mezzaroba defende a diferenciacdao das fungdes institucionais dos agentes
eleitos e juizes, sendo que estes ultimos quando obrigados a interferir em
determinadas politicas publicas, deverdao decidir visando sempre a protecao dos

bens constitucionais (direitos fundamentais)*°.

Assim sendo, notdrio que a interferéncia do Poder Judiciario nesta seara politica

acaba tendo como diretriz direitos fundamentais. Outrossim, cumpre ressaltar

39 VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann; SALLES, Paula Martins. Dezessete anos de
judicializacdo da politica, p. 41.

40 MEZZAROBA, Orides; STRAPAZZON, Carlos Luiz. Direitos fundamentais e a dogmatica do bem
comum constitucional. Sequéncia, Floriandpolis, n. 64, p. 335-372, jul. 2012, p. 340.

172



BRUGNOLO MAZAROTTO, Eduardo; GONCALVES DE QUADROS, Doacir. Agdes afirmativas e
judicializacdo da politica: um olhar baseado na teoria de John Rawls. Revista Eletrénica Direito e
Politica, Programa de Pdés-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.14,
n.1, 10 quadrimestre de 2019. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

gue em regra os maiores receptores da intervencao do Poder Judicidrio em acoes
afirmativas serdao as minorias. Ao judicializar a politica, ndo necessariamente isto
significa que a politica publica foi inexistente, mas ao contrario e via de regra,
significa que esta ndao alcancou uma minoria que é receptora deste servigo

publico.

Por tal razao, estes individuos integrantes de uma minoria ndao favorecida pela
politica publica em questdo acaba, através da judicializacdo, tendo a
possibilidade de expressar sua necessidade através da eficacia do Poder

Judiciario por meio de suas prerrogativas.

Direcionando um olhar a Teoria da Justica de John Rawls, é neste ponto onde
encontram-se os principios erigidos na mesma, vez que as liberdades e direitos
basicos devem ser alcancados a todos os cidadaos, sem margem para exclusoes.
Da leitura da obra em debate, certamente a judicializacdo da politica se
enquadraria como uma medida que visa valores igualitérios, vez que ha, sem

duvida, falhas nas politicas implantadas pelo Estado.

Ainda que judicializacdo da politica seja uma pratica que coloca em questdo
principios dogmaticos da democracia, especialmente a separacdo dos poderes
tendo em vista que o Poder Judiciario ird interferir em um aspecto tecnicamente
politico, a leitura de John Rawls acusa que esta judicializacdo, especialmente
visando as minorias nao atendidas, erige-se como um mecanismo préprio para a

resolucao do conflito.

Pietro Costa reconhece a dificuldade entre a compatibilidade reciproca entre a
soberania popular (separagcdao de poderes) e a aplicagao dos direitos
fundamentais do Estado por outros Poderes que sendo o legitimo, vez que a
soberania do povo e os direitos fundamentais dos sujeitos sao ambos principios
irrenunciaveis e que por tal razdao, a convivéncia de dois “absolutos” principios

gera uma tensao nao facilmente superavel*!.

41 COSTA, Pietro. Soberania, Representacdo, Democracia: Ensaios de Histéria do Pensamento
Juridico. Curitiba: Jurua, 2010, p. 232.
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A garantia de acesso a todos (e especialmente das minorias menos favorecidas)
aos direitos fundamentais do Estado, que para John Rawls se encontram no
campo do primeiro principio exaurido na posicao original, encontram na
judicializacao da politica a possibilidade de interferéncia nas agées afirmativas do
Estado e que visam manter a justica das instituicbes no manejo da maquina

publica.

Corroborando para o entendimento acima apresentado, "o controle jurisdicional,
por via da decisao judicial, visa essencialmente, que a Constituicao seja
respeitada por todos, instituicdes e sociedade e, nesse mister, os Direitos

Fundamentais e a consequente protecao das minorias sdo essenciais"+2.

Assim, o principio das justas oportunidades de John Rawls se apresenta
enfaticamente no ambito deste procedimento jurisdicional, vez que, com a
igualdade de acesso e oportunidades ndao equanimes, o Poder Judiciario possui o
poder-dever de impelir o Estado em tais praticas. E vélido, destarte, que a
atuacdo nesta seara “politica" pelo Poder Judicidrio se mostra como um
verdadeiro mecanismo de trazer concretude a justica social, exatamente na
forma com que o referencial de John Rawls dispds, possibilitando uma aplicacdo
real dos principios das liberdades basicas e da diferenca até mesmo quando o
Poder originalmente competente para tais medidas se mostra omisso ou

parcialmente incompetente.

Finalmente, a correlagao entre as agbes afirmativas do Estado, restringidas neste
contexto a direitos fundamentais e a garantia de acesso em justa igualdade de
oportunidades, mostra-se em um viés direcionado as minorias, como grande
mecanismo de garantia de ordem social justa quando permitida a judicializagao
através de uma instituicdo neutra e que visara garantir aos desfavorecidos a
assuncao de direitos fundamentais do Estado, notoriamente estampados nas

diretrizes de um Estado de Bem-estar Social.

42 ALVES, Fernando de Brito; MACHADO, Edinilson Donisete. Democracia e judicializacdo da politica
- problematizando as decisGes judiciais sobre direitos sociais. Revista do Direito Publico,
Londrina, v. 11, n. 3, p.13-46, dez. 2016, p. 45.
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CONSIDERACOES FINAIS

A leitura da obra maior de John Rawls se mostra deveras valida ao promover,
ainda que em um plano abstrato, a construcdao de uma sociedade justa que é
avalizada por instituicdes equanimes cujas oportunidades sao abertas a todos.
Esta perspectiva de justica, ao qual relaciona o Estado de uma forma geral,
dissemina a ideia da criacao daquele sob uma premissa de igualdade, onde os
individuos vestindo um véu da ignorancia, discernem sobre os principios basicos

deste Estado desprovidos de qualquer intuito particularista.

O Estado, assumindo um cunho assistencialista e que participa do dia-a-dia do
cidadao, ird gerir as politicas publicas ao promover agdes afirmativas, visando o
atingimento de todos, irrestritamente. Entretanto, é sabido que as acOes
humanas sao passiveis de falhas parciais ou integrais e, quica, omissées. Nesta
senda, em regra serao prejudicados com tais falhas de gestao minorias que
dependem destas politicas promovidas pelo Poder Publico e que se encontram

encartados no cerne dos programas deste Estado.

E neste diapasdo que a judicializacdo da politica se mostra como um potencial
elemento que permite a assuncdo destes direitos e garantias basicas, ao passo
que interferindo e determinando que o Estado tome certas condutas, promovera
0 acesso de uma minoria a direitos fundamentais previstos quando da

constituicao do Estado em questao.

Ainda que esta atuacgao politica do Poder Judiciario possa ser considerada nociva
em um olhar preambular acerca dos elementos basicos da configuracao do
Estado, sua funcdao maior é garantir a aplicacao de todo acervo legal erigido por
meio de direitos e garantias fundamentais. Em um paralelo a obra de John
Rawls, pode-se interpretar que a judicializacao da politica visa garantir o acesso

dos individuos nos principios basilares escolhidos quando da posicado original.

Conclui-se, desta forma, que este procedimento jurisdicional em sua esséncia
pugna pela garantia da igualdade e liberdade, perfazendo um mecanismo que ira
auxiliar as minorias na concretude de bens publicos que ndo foram lhes dado

acesso de forma independente e que sua omissao afronta os préprios principios
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do Estado. Logo, |é-se a judicializacdo da politica como um meio garantidor de
uma sociedade justa, onde todos, sejam integrantes de maiorias e minorias,
possuem acesso ao Estado e sua voz sera ouvida, obtendo obrigatoriamente uma

resposta do Poder Publico no sentido de garantir a equidade nas relagdes.
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