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RESUMO

Judicializar a politica, em sintese, é quando o Judicidrio trata de questbes e
efetiva direitos que ndo lhe competem na condicdo de poder subsidiario, pois se
tratam de tarefas a serem exercidas e efetivadas por politicas publicas do Poder
Executivo e abordadas pelo Congresso Nacional, como por exemplo, 0 acesso a
medicamentos pela populacdo e até mesmo a conquista de uma vaga em escola
da rede publica de ensino. Ainda, o fenomeno é amplamente discutido e muito
criticado, dada a separacdo dos trés poderes e a clara distribuicdo de
competéncias. Todavia, sem perder a critica em relacdo ao tema que é relevante
e importante nesse tempo, é preciso abordar a problematica de estar a
judicializacdo da politica servindo de grande instrumento de efetivacdo de
inGmeros direitos sociais, pois supde-se que ela pode estar servindo de caminho
para o cumprimento das promessas do Estado Democratico de Direito na Carta
Magna de 1988, no que tange aos direitos de natureza social.
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ABSTRACT

Judicialize politics, in short, is when the judiciary deals with issues and effective
rights not you compete in the subsidiary power condition, since these are tasks
to be performed and effected by public policy of the Executive Branch and
addressed by Congress as for example, access to medicines by the population
and even the conquest of a place in school public schools. Still, the phenomenon
is widely discussed and criticized, given the separation of the three powers and a
clear division of responsibilities. However, without losing critical of the topic that
is relevant and important at this time, we must address the problem of being the
legalization of politics serving as a great tool for realization of many social rights,
because it is assumed that it may be serving path to the fulfillment of the
promises of the democratic rule of law in the 1988 Constitution, with respect to
the rights of a social nature.

KEYWORDS: Legalization of policy,; Social rights; Effectiveness.

INTRODUCAO

Inegavel que fixar o sentido e o alcance de uma determinada lei, na sua
aplicacdo a um caso concreto, de algum modo sempre implica poder normativo
ndo muito distinto daquele existente no préprio ato de legislar®. Assim, temos
como relevante a andlise realizada quanto a relacdo existente entre os universos

juridico e politico.

Ocorre que se cria uma problematica trazida pelo paradigma do Estado

Democratico de Direito consistente na tensao entre jurisdicdo e legislagao.

Todavia, embora a judicializacdo da politica seja capaz de causar inUmeras
discussdes no que tange a necessidade de se evitar o fendbmeno, observando, em
especial, a separacdao dos trés poderes que delimita as competéncias,
imprescindivel registar que judicializar questdes de natureza politica, que
deveriam estar sendo efetivadas em outra esfera (Poder Executivo e Legislativo),
mas que acabam desaguando no Poder Judicidario tem seus aspectos positivos,
como a garantia de direitos, acerca dos quais para a presente pesquisa, frisam-

se 0s sociais, previstos na Constituicao de 1988.

2 FARIA, José Eduardo. Os desafios do Judiciario. Revista USP. Coordenadoria de Comunicacdo
Social (CCS) / USP, 1994. Sdo Paulo, n. 21, p. 47-57.
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No que tange aos direitos sociais, amplitude dos temas inscritos no art. 6° da
Constituicao deixa claro que os direitos sociais nao sao somente 0os que estao
enunciados nos artigos 79, 89, 99, 10 e 11. Eles podem ser localizados,

principalmente, no Titulo VIII - Da Ordem Social, artigos 193 e seguintes.

Ademais, é de notério conhecimento que direitos como concessdo de
medicamentos e vagas em escolas, por exemplo, somente sao garantidos em
fase judicial, ou seja, o Poder Judiciario, de natureza subsidiaria, acaba por fazer
o papel primeiro, aquele que seria da implementacdao efetiva do direito com
normas capazes de assegurar a populacdo, bem como, de politicas publicas pelo

Poder Executivo. Eis a critica.

No entanto, a judicializacdao da politica quem sabe esteja sendo um caminho de

efetivacao dos direitos sociais, rol extenso prometido pela democracia de 1988.

1 JUDICIALIZAGCAO DA POLITICA: CONCEITO, CARACTERISTICAS E SUA
ABORDAGEM PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A Judicializagdo da Politica tem sido notada nos Estados Unidos, de fato, desde o
paradigmatico caso Marbury v. Madison, quando a atuagdao do Poder Judiciario,
no controle da constitucionalidade das leis, passou a exercer um papel de
destaque na vida politica e social daquele pais. Apesar disso, foi a partir do
século XX que a Suprema Corte norte-americana revelou uma atuacdo mais
explicita em favor da efetivacdao dos direitos individuais, por meio do acolhimento
de teses nesse sentido, notadamente em sede de revisdo judicial (o século XX,
na histéria da Suprema Corte, apenas para citar - e antecipar - alguns
exemplos, for marcado pela Era Lochner e pela lendaria Corte Warren). Na
verdade, a capacidade de os juizes e de os tribunais estadunidenses influirem no
funcionamento das suas instituicdes é enorme e parece aumentar com o passar

do tempo?.

3 NUNES JUNIOR, Amandino Teixeira. A judicializagdo da politica no contexto da Constituigdo de
1988. In: ARAUJO, José Cordeiro de; PEREIRA JUNIOR, José de Sena; PEREIRA, LUcio Soares;
RODRIGUES, Ricardo José Pereira (Orgs.). Ensaios sobre impactos da Constituicdo Federal
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Todavia, este ndao é um fenémeno exclusivo ou particular do modelo norte-
americano; pelo contrario, o constitucionalismo europeu, notadamente no
segundo pods-guerra, também passou a apresentar caracteristica bastante
ampliativa da atuacdo dos Tribunais Constitucionais, vindo de fen6menos como
constitucionalizacdo do direito, eficacia horizontal e vertical dos direitos
fundamentais, ampliacao (e “reforgo”, pois os Tribunais Constitucionais, apesar
de ja existirem antes disso, ganham novo animo apds os regimes totalitarios,
sendo a grande “aposta” para a preservagao dos direitos fundamentais contidos
nos textos constitucionais) dos instrumentos de controle de constitucionalidade,
ampliacdo dos conteudos constitucionais, ampliacdo dos direitos fundamentais,

etc.®.

Assim, importante lembrar a secular relagao de alternadncia de dominacgdo: ora do
Direito sobre a politica, ora desta sobre aquele, cuja necessidade de equilibrio
(para que o poder fosse, ao mesmo tempo, racional e exercido de forma
limitada) encontrou resposta na Constituicdo, que é direito positivo (determinado
pelo homem e ndo como um dado da natureza), mas também contempla
exigéncias de conteudo (direitos constitucionais vinculantes) a serem observados

(e impde limites a politica).>

Desta forma, pode-se afirmar que a Constituicdo €, como pondera Streck, o “elo
conteudistico” que une ‘“politica e direito” na conformacdo do Estado®,
confirmando a intuicdo de Barroso de que constitucionalizar uma matéria é, na

verdade, transformar a Politica em Direito’.

de 1988 na sociedade brasileira: consultoria legislativa. Brasilia: Centro de Documentacgado
e Informagao, 2008. p. 755.

GERVASONI, Tassia Aparecida. LEAL, Monia Clarissa Hennig. Judicializacao da politica e
ativismo judicial na perspectiva do Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Multideia, 2013.p.
75.

GRIMM, Dieter. Constituicdo e politica. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Coordenacdo e
supervisao de Luiz Moreira Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 3 - 10.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicao constitucional e hermenéutica: uma nova critica do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 105.

BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdao, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>  Acesso
em: 01 jul. 2015.
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De todo modo, verifica-se uma infinidade de discussdes no que tange a (in)
separabilidade desses dois sistemas e das interferéncias reciprocas que podem
ou nao ser admitidas, sendo o deslinde desse quadro e, em especial, a fixagao de
algumas diferencas terminolégicas, o primeiro passo para a delimitacao

conceitual da judicializacao da politica.

No contexto do positivismo juridico passou-se a considerar “Direito” o que esta
inserido no texto da lei, a qual na situacdo atual é feita segundo o jogo das
forcas politicas, especialmente considerando-se seu ambito de origem: o Poder
Legislativo. Dai que o termo politica incorporou uma conotagdo muito préxima
das acdes de natureza politico-partidaria e a lei, por sua vez, passou a ser
expressao da vontade do grupo que predomina em determinado momento na
vida de um povo - a maioria (ainda que seja muitas vezes um instrumento de

interesses individuais ou grupais contrarios aos do préprio povo)&.

Nesse sentido, repisa-se a problematica implicita trazida pelo paradigma do
Estado Democratico de Direito consistente na tensdo entre jurisdicdo e
legislagdo. Ocorre que as normas juridicas e, em especial, as normas
constitucionais, em muitos casos ndao podem ser interpretadas sem o recurso a
valoracdes politicas, porém, tais valoragdes sdo, em regra, subjetivas / pessoais
(dai a mencionada relacdo tensionante entre o Direito e a politica, ja que, nao
obstante o juiz constitucional aplique o Direito, a sua aplicagao conduz a

valoracdes politicas)®.

De todo modo, sustenta-se que os juizes exercem atividade politica em
diferentes sentidos: por serem integrantes do aparato de poder do Estado, que é
uma sociedade politica, e por aplicarem normas do Direito, que sao
necessariamente politicas. Ainda, antes de tudo, o juiz é cidaddo e, portanto,
também vota. Assim, ndo se pode ignorar que possui suas proprias preferéncias
politicas, embora ndo as externe por considerar-se “apolitico”, condicdo que se

reputa indispensdavel para o reconhecimento de sua imparcialidade e

8 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. S3o Paulo: Saraiva. 1996. p. 57.

° STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 102.
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independéncia. Isso se deve, contudo, ao equivoco de se atribuir a palavra
“politica” o sentido estreito de “politica partidaria”. No entanto, a titulo de
adendo, todos os juizes fazem opgdes politico-eleitorais, sendo preferivel
reconhecer isso que fingir uma neutralidade absoluta, que seria sinbnimo de
indiferenca pelos destinos do pais e da comunidade, inaceitdvel em qualquer

cidad3o. Esse é apenas um dos aspectos da policiticidade.°

De outro lado, a separacao entre Direito e politica pressupde uma vinculacdo
legal que se revela problematica no atual estagio de complexidade das relacdes
sociais. Ha uma exigéncia implicita de que a politica forneca realmente
programas decisorios a aplicacdo do Direito, por meio dos quais possam ser
resolvidos, no ambito do Judiciario, os conflitos instaurados. O que se verifica na
pratica, contudo, € uma extrema dificuldade de se manter essa regulamentagao
atualizada. Isso se deve, basicamente, a dois fatores: a) ao fracasso parcial do
auto redirecionamento da sociedade por meio do mercado, que precisou ser
substituido pela regulamentacdo estatal (em niveis extremamente altos); e b) a
acelerada mudancga social, que aumenta a velocidade com a qual o direito
existente envelhece e reclama substituicao (ou atualizagdo). Descritos elementos
tornam complexa essa atividade estatal, que ja ndo consegue se antecipar por
completo e, consequentemente, ndo pode oferecer uma regulamentacdao de

forma normativall.

A propésito, a pretensao de autonomia absoluta do Direito em relagao a politica é
impossivel de se realizar, haja vista que as solugdes para os casos concretos
nem sempre (se nao raramente) sdao encontradas prontas no ordenamento
juridico, mas precisam ser construidas argumentativamente por juizes e
tribunais. Nesses casos, a experiéncia demonstra que os valores de natureza
pessoal e a ideologia do intérprete desempenham, conscientemente ou nao,

papel decisivo nas suas conclusdes®?.

10 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. S3o Paulo: Saraiva. 1996. p. 85 e 87.

11 GRIMM, Dieter. Constituicdo e politica. Tradugdo de Geraldo de Carvalho. Coordenagdo e
supervisao de Luiz Moreira Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 17 - 18.

12 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica
no Brasil contemporaneo. Disponivel em: <
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Importante destacar a adverténcia acerca do carater eminentemente politico da
jurisdigao constitucional, cuja elucidagao ora se vale das constatacdes de Queiroz
no sentido de que ndo se pode confundir o carater (objeto) politico da jurisdicao
constitucional com uma atuacdao de cunho politico, tendo em vista que sua

atuacdo, apesar do carater politico, deve ser juridica®>.

No entanto, uma coisa é a justica constitucional poder refletir-se indiretamente
na politica, influenciando a toada das decisdes politicas e outra bem distinta é
gue passe conscientemente a atuar fungdes de “indirizzo politico” em todas ou
algumas de suas decisdes principais. O “indirizzo politico” seria a sintese da
constituicdo atuada, uma espécie de “direito constitucional constituido”, um
“direito constitucional concretizado”. Nesta Ultima hipdtese, os tribunais de
justica constitucional ndo desenvolveriam uma atividade politica “stricto sensu”,
nao podendo por isso ser considerados como “co-legisladores” antes procederia a
uma “atuacao constitucional” com o fim de revelar o didlogo entre as instancias

legislativas e o poder judicial®.
Desta forma, o conceito trazido por Barroso é esclarecedor, no sentido de que a

Judicializagao significa que algumas questdoes de larga
repercussao politica ou social estdo sendo decididas por
orgaos do Poder Judiciadrio, e nao pelas insténcias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo.
Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia
de poder para juizes e tribunais, com alteragoes
significativas na linguagem, na argumentagao e no modo de
participacdo da sociedade®®.

http://www.oab.org.br/editora/revista/revista_11/artigos/constituicaodemocraciaesupremaciajudi
cial.pdf> Acesso em: 10 jul. 2015.

13 GERVASONI, Tassia Aparecida. LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Judicializacdo da politica e
ativismo judicial na perspectiva do Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Multideia, 2013.p.
84.

14 GERVASONI, Téassia Aparecida. LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Judicializacdo da politica e
ativismo judicial na perspectiva do Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Multideia, 2013.p.
83.

15 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>  Acesso
em: 01 jul. 2015.
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O fenbmeno em aprego tem causas diversas (as quais, de certa forma sdo
“externas” ao Judiciario, isto &, decorrem de outros fatores que escapam ao seu
controle), das quais pelo menos trés merece destaque, quais sejam: a primeira
grande causa da judicializacao (“olhando” para a realidade brasileira), foi a
redemocratizacao do pais, que teve como ponto culminante a promulgacao da
Constituicdo de 1988, ja que, em sintese, esse processo fortaleceu e expandiu o
Poder Judicidrio, bem como aumentou a demanda por justica na sociedade
brasileira; a segunda causa foi a constitucionalizacdo abrangente, que trouxe
para a Constituicdo inUmeras matérias que antes eram deixadas para o processo
politico majoritario e para a legislacdo ordindria e agora passam a ser tratadas
(pelo menos ha essa possibilidade em sede jurisdicional; e, por fim, a terceira, e
Ultima causa a ser destacada, é o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, um dos mais abrangentes do mundo, possibilitando que
quase qualquer questdao politica ou moralmente relevante possa ser algcada ao
Supremo tribunal Federal®®.

Um primeiro sentido em que a Suprema Corte brasileira refere-se a locugao
“judicializacdo” mostra-se distante daquele que tem agitado os bancos
académicos e acalorado os debates politicos. Trata-se da singela e quase literal
significacdo de judicializagcdo como matéria judicializada, ou seja, posta em juizo
por meio de um processo judicial. Esse sentido teria sido constatado em um

acord3o, trinta e duas decisdes monocraticas e dois informativos'’.

Diferentemente ocorre, por exemplo, quanto a segunda significacdo encontrada
na jurisprudéncia do STF, que faz mengdo a um tema bastante especifico,
avangando rumo aos conceitos lancados anteriormente. Trata-se da ideia de

judicializacdo do direito a salde - sendo que no referido sentido foram

6 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>  Acesso
em: 01 jul. 2015.

17 GERVASONI, Téassia Aparecida. LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Judicializacdo da politica e
ativismo judicial na perspectiva do Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Multideia, 2013.p.
127.
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identificados dois acérddos'®; vinte e quatro decisdes da Presidéncia; e sete
decisdes monocraticas - pela qual se passa todo um debate acerca da atuacgao
do Poder Judiciario na implementacao dos direitos sociais, o que, por sua vez,
traz a tona a problematica sobre a efetividade desses direitos, a sua realizagao
mediante politicas publicas, a natureza de suas normas consagradoras e as suas
respectivas competéncias para tanto, com reflexos diretos na teoria da

separacgao de Poderes.

Ou seja, o Poder Judiciario acaba por efetivar as politicas publicas ou até mesmo
substitui-las, a medida que finalmente faz valer direitos elementares a
populacao, por exemplo, e em especial (para o presente estudo), os direitos

sociais previstos na Constituicao de 1988.

2 DIREITOS SOCIAIS

Os direitos sociais tém por objetivo garantir aos individuos condicbes materiais
tidas como imprescindiveis para o pleno gozo dos seus direitos, por isso tendem
a exigir do Estado uma intervencdo na ordem social que garanta os critérios de
justica distributiva, assim diferentemente dos direitos a liberdade, se realizam
por meio de atuagao estatal com a finalidade de diminuir as desigualdades

sociais.

Por volta do século XIX, nasce a substituicdo do homem pela maquina, gerando
grande indice de desemprego, miséria e mao-de-obra excedente, causando
desigualdade social, fazendo com que o Estado se visse diante da necessidade de
protecao ao trabalho e a outros direitos como: salde, educacdao, lazer,

alimentagao, trabalho, moradia, seguranca, entre outros.

Entretanto, os direitos sociais tiveram realmente sua plenitude com o0 marxismo

e o0 socialismo revolucionario, ja no século XX que trouxe uma nova concepcao

18 S| 47 Agr., Relator(a): Min. Gilmar Mendes (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 17.03.2010,
DJe-076 Divulg. 29.04.2010. Public. 30.04.2010 Ement vol-02399-01 PP-00001; e STA 175 AgR,
Relator(a): Min. Gilmar Mendes (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 17.03.2010, DJe-076
Divulg 29.04.2010 Public 30.04.2010 Ement vol-02399-01 PP 00070.
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de divisdao do trabalho e do capital, por isso entende-se que os direitos sociais
foram aceitos nos ordenamentos juridicos por uma questao politica, e ndo social

isso é para evitar que o socialismo acabasse por derrubar o capitalismo.

Todavia, a declaracao de direitos nas Constituicdes teve como marco inicial a
Constituicdo Mexicana de 1917, no qual a ordem social, como a ordem
econOmica, adquiriu dimensdao juridica, pois passaram a disciplina-la

sistematicamente.

No Brasil, a primeira Constituicdo a apresentar um titulo sobre a ordem
econOmica e social foi a de 1934, sob a influéncia da famosa Constituicdo de

Weimar (1919), o que perdurou nas Constituicbes posteriores.*®

O artigo 6° da Constituicao Federal de 1988 se refere de maneira bastante
abrangente quanto aos direitos sociais por exceléncia, como o direito a saude, ao
trabalho, ao lazer, a educacao, a alimentacao, a moradia, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a previdéncia social e

assisténcia aos desamparados.

Examinando a partir disso, pressupde-se que o0s direitos sociais buscam a
gualidade de vida dos cidadaos, no entanto apesar de estarem interligados faz-se
necessario, ressaltar e distinguir as diferencas entre direitos sociais e direitos
individuais. Portando os direitos sociais, como dimensao dos direitos
fundamentais do homem, sao prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado
direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condigdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
equalizacao de situacdes sociais desiguais, sdo, portanto, direitos que se ligam

ao direito de igualdade.

Na sua grande maioria, o atendimento aos referidos direitos sociais exige uma
atuacdo do Estado, razao pela qual grande parte dessas normas € de eficacia
limitada. Importante destacar que a implementagao desses direitos ocorre

mediante politicas publicas concretizadoras de certas prerrogativas individuais

19 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 302 Ed., S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2008. p. 285.
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e/ou coletivas, destinadas a reduzir as desigualdades sociais existentes e a

garantir uma existéncia humana digna®®

Alexandre de Moraes afirma que, os direitos sociais fundamentais do homem,
caracterizam-se como verdadeiras liberdades positivas, de observancia
obrigatéria de um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de
condicOes de vida hipossuficientes, visando a concretizacdo da igualdade social, e
sdao consagrados como fundamentos do Estado democratico, peto art. 19, inc. IV
da Constituicdo Federal de 19882

Aponta, ainda, que os direitos sociais dos cidaddos sao genéricos e abstratos e
existem também os direitos sociais do trabalhador, os quais se encontram
dispostos no art. 7° da Constituicao Federal de 1988, tais direitos apresentam
conceito infraconstitucional. O autor conceitua trabalhador aquele que trabalha
ou presta servicos por conta sob direcdo da autoridade de outrem, pessoa fisica

ou juridica, entidade privada ou publica®*

Argumenta, também, que os direitos sociais sdo normas de ordem publica, com a
caracteristica de imperativas, inviolaveis, portanto, pela vontade das partes

contraentes da relacdo trabalhista?>.

Nesse sentido, José Afonso da Silva, define os direitos sociais, como dimensoes
dos direitos fundamentais do homem, sao prestagdes positivas proporcionadas
pelo Estado direta e indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condicdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a

realizar a igualizagdo de situacdes sociais desiguais®*.

Finaliza indicando que sdo direitos que se ligam ao direito de igualdade.

Equivalem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que

% NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 9 Ed. rev. e atual, Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: METODO, 2014. p. 619.

21 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, 26 ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 197
22 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, p. 197.
23 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, p. 197.

24 GILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 302 ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008. p. 286-287.
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criam condicdes materiais mais propicias ao aferimento da igualdade real, o que

proporciona condicdo mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade?*
2.1 CARACTERISTICAS E CLASSIFICACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

A Constituicao de 1988 estabelece no artigo 6°, que “sao direitos sociais a
educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,

na forma desta Constituicdo®.”

A amplitude dos temas inscritos no art. 6° da Constituicao deixa claro que os
direitos sociais nao sao somente 0s que estao enunciados nos artigos 79, 89, 99,
10 e 11. Eles podem ser localizados, principalmente, no Titulo VIII - Da Ordem

Social, artigos 193 e seguintes.

José Afonso da Silva classifica os direitos sociais a luz do Direito positivo,

agrupando em seis classes, sendo elas:

a) Direitos sociais relativos ao trabalhador; b) direitos sociais
relativos a seguridade, compreendendo os direitos a saude,
a previdéncia e assisténcia social; c¢) direitos sociais relativos
a educacao e cultura; d) direitos sociais relativos a moradia;
e) direitos sociais relativos a familia, crianga, adolescente e
idoso; f) direitos sociais relativos ao meio ambiente?’.
Relata em sua obra, que ha uma classificacdao dos direitos sociais do homem
como produtor e como consumidor, entram na primeira categoria: a liberdade de
instituicao sindical, o direito de greve, o direito de o trabalhador determinar as
condicbes do seu trabalho, o direito de cooperar na gestdao da empresa e o

direito de obter emprego (artigos 7° a 11 da Constituicdo Federal de 1988)%%,

25 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 302 ed., S0 Paulo:
Malheiros Editores, 2008. p. 286-287.

26 BRASIL. Constituicido da Replblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988 / obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com a colaboracdao de Antonio Luiz de Toledo
Pinto. Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia Céspedes. 45 ed. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva. 2011.

27 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 286-287.
28 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 286-287.
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No tocante aos direitos sociais do homem consumidor listou os seguintes: os
direitos a salde, a seguranga social, ao desenvolvimento intelectual, o igual
acesso das criangas e adultos a instrugao, a formacdo profissional e a cultura e

garantia ao desenvolvimento da familia, que s3o os indicados no artigo 692°"

Por ser didatica, facilitando o entendimento, mencionamos essa classificagdo. Os

direitos sociais relativos ao trabalhador sdo de duas espécies:

a) os direitos dos trabalhadores em suas relagdes individuais de trabalho: CF de
88, art. 7°; b) os direitos coletivos dos trabalhadores: CF de 88, arts. 92 a 11.
Os direitos sociais relativos a seguridade, compreendendo os direitos a saude, a
previdéncia e assisténcia social, estdo no titulo da Ordem Social, artigos 193 e

seguintes®.

Os direitos sociais relativos a familia, crianca, adolescente e idoso poderdao ser
encontrados em capitulos da Ordem Social: art. 201, inc. II, art. 203, inc. I, II,
arts. 226 e 227, art. 230. Finalmente, nos direitos sociais relativos ao meio-
ambiente, deve ser incluido o direito ao lazer (CF de 88, art. 69, art. 227) e ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes (C.F.,
art. 225). O direito ao meio ambiente integra a disciplina urbanistica. Constitui,

também, espécie de interesse difuso, direito fundamental de 32 geracdo®"

A Constituicdo Federal de 1988 teve grande preocupagao quanto aos direitos
sociais, estabelecendo uma série de dispositivos que assegurassem ao cidadao
todo o basico necessario para uma vida digna e para que tenha condicdes de
trabalho e emprego ideais. Em suma, todas as formalidades para que se
determinasse um Estado de bem-estar social do cidadao foram realizadas, e

estdo descritas na Constituicao Federal de 1988.

29 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 287.
30 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 286-287.

31 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 288.
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3 INFLUENCIA DA JUDICIALIZAGCAO DA POLITICA NA EFETIVIDADE DOS
DIREITOS SOCIAIS

Inegavel que fixar o sentido e o alcance de uma determinada lei, na sua
aplicagao a um caso concreto, de algum modo sempre implica poder normativo
ndo muito distinto daquele existente no préprio ato de legislar®’. Assim, temos
como relevante a andlise realizada quanto a relacdo existente entre os universos

juridico e politico.

Ainda, embora esse contexto seja intitulado de “judicializacdo da politica” e
capaz de ensejar inUmeras discussdoes no que tange a necessidade de se evitar o
fenOmeno, observando, em especial, a separacao de poderes em seu conceito
original, diga-se na perspectiva de Montesquieu, imprescindivel registar que
judicializar quest0es de natureza politica, que deveriam estar sendo efetivadas
em outra esfera (Poder Executivo e Legislativo), mas que acabam desaguando no
Poder Judicidrio tem seus aspectos positivos, como a garantia de direitos, acerca
dos quais para a presente pesquisa, frisam-se o0s sociais, previstos na
Constituicao de 1988.

Alids, ja afirmou Celso de Mello, que - “é a necessidade de fazer valer a
Constituicao, muitas vezes transgredida e desrespeitada por pura, simples e
conveniente omissdo dos poderes publicos” - que, dentre outras causas, justifica
“esse comportamento afirmativo do Poder Judicidrio”3. Extrai-se, assim, do voto
em exame, que apreciava caso de direito a salde, que o entendimento da
efetivacao do respectivo direito pela jurisdicao constitucional (inclusive mediante
a determinacdao de politicas publicas), quando supre omissdes inconstitucionais
dos érgaos competentes, nada mais é do que o cumprimento de uma missao
institucional, em demonstracao de respeito incondicional a Constituicao; ou seja,
na verdade, o Supremo Tribunal Federal, ao adotar tais medidas de ordem
“afirmativa” sustenta que objetiva apenas restaurar a ordem (constitucional)

violada pela inércia dos demais Poderes (cuja omissdo, inclusive, o Ministro

32 FARIA, José Eduardo. Os desafios do Judiciario. Revista USP. Coordenadoria de Comunicagdo
Social (CCS) / USP, 1994. Sdo Paulo, n. 21, p. 47-57.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. SL 47 AgR, Relator: Min. Gilmar Mendes (Presidente),
Tribunal Pleno, julgado em 17 mar. 2010.
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qualifica como uma das causas geradoras dos processos informais de mudanca

da Constituicdo, que deve ser repelido)>.

O sistema judicial, desde a promulgacdao da Constituicdo Federal de 1988, vem
presenciando a expansao tanto do escopo dos direitos sociais quanto de um
padrao descentralizado de intervencdao publica na area social, envolvendo,
inclusive, significativas mudancas na estrutura tributdria e nas atribuicbes do
Estado. Tais alteragdes, no entanto, por vezes nao conseguem ser
implementadas por falta de leis complementares e/ou por uma forma
extremamente formal de administragao da justica, “a ponto de nao se preocupar

com a solucdo dos litigios de modo a um sé tempo legal, eficaz e legitimo”>°.

Eis ai, de modo esquematico, o dilema hoje enfrentado pelo Judiciario brasileiro,
ao menos em suas instancias inferiores: cobrir o fosso entre esse sistema
juridico-positivo e as condigdes de vida de uma sociedade com 40% de seus
habitantes vivendo abaixo da linha da pobreza, em condigbes subumanas, na
consciéncia de que a atividade judicial extravasa os estreitos limites do universo
legal, afetando o sistema social, politico e econémico na sua totalidade. Com a
expansdo dos direitos humanos, que nas ultimas décadas perderam seu sentido
“liberal” origindrio e ganharam uma dimensdo “social”, ficou evidente que
pertencer a uma dada ordem politico-juridica €&, também, desfrutar do
reconhecimento da “condicdo humana”. Quando essas condicdes nao sao
efetivamente dadas, os segmentos mais desfavorecidos se tornam parias. Esse
tem sido o grande paradoxo dos direitos humanos - e também dos direitos
sociais — no Brasil: apesar de formalmente consagrados pela Constituicdo, em
termos concretos eles quase nada valem quando os homens historicamente
localizados se veem reduzidos a mera condicdo genérica de “humanidade”;
portanto, sem a protecao efetiva de um Estado capaz de identificar as diferencas

e as singularidades dos cidadaos, de promover justica social, de corrigir as

34 GERVASONI, Tassia Aparecida. LEAL, Mdnia Clarissa Hennig. Judicializacdo da politica e
ativismo judicial na perspectiva do Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Multideia, 2013.p.
132.

35 FARIA, José Eduardo. Os desafios do Judiciario. Revista USP. Coordenadoria de Comunicacdo
Social (CCS) / USP, 1994. S3o Paulo, n. 21, p. 48.
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disparidades econdmicas e de neutralizar uma iniqua distribuicdo tanto de renda

quanto de prestigio e de conhecimento®.

O poder hermenéutico do juiz é fundamental na construcao do sentido ao ser
imprimido ao ordenamento juridico, sendo que o termémetro do desgaste de um
sistema judicial € o préprio Judicidrio posto que é o poder responsavel por
exercer a funcao de decidir, concretizando as normas abstratas, atendendo,
assim, as demandas reais e histéricas nas quais agentes sociais se encontram
envolvidos. Trazendo este tema para um enfoque a partir da realidade brasileira,
temos que o Poder Judiciario é aquele que mais se vé acossado pela enormidade
dos problemas, sendo constantemente instigado a decidir conflitos de natureza
social, que deveriam ser tratados e implementados politicamente (a priori), e
nao jurisdicionalmente (a posteriori), diga-se de passagem, lidando com
questdes dessa natureza dentro de uma cultura liberal, de conflitos individuais,
de demandas de interesse privado, sem aparelhamento e/ou preparo devidos,
bem como dentro de um sistema engessado por formalismos e procedimentos
processuais incapazes de satisfazer a questdes de dimensao difusa e/ou

coletiva®’.

No entanto, embora persista a critica é inegavel que o Poder Judiciario exerce
papel imprescindivel na sociedade nos dias de hoje. Por essa razao, mostra-se
acertada a afirmacao de que o progresso da democracia mede-se especialmente

pela ampliacdo dos direitos e pela sua afirmacdao em juizo.

A multiplicacdo de subsistemas juridicos diferenciados e que
rejeitam a intervencao do Direito estatal traz consigo uma
perigosa arma de invalidacdo do Direito por meio de
ameacas privadas. A universalizacdo dos direitos sociais é
trocada pelo favorecimento de setores sociais especificos. Se
a ordem juridica aspirar a supressao de seus vazios de
eficacia, longe do caminho da regulacdo auto referencial,
poderd encontrar no resgate da norma juridica um
importante critério objetivo de redistribuicao de direitos e de
justica social. Dai a importancia, para a consolidacdo da

36 FARIA, José Eduardo. Os desafios do Judiciario. p. 48.

37 BITTAR, Educado Carlos Bianca. O direito na pés-modernidade. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2005. p. 47 - 48.
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democracia entre nés, da afirmacao de um Judiciario
sintonizado com as caracteristicas do seu tempo®.

Em todo caso, é prépria do contexto contemporaneo de cultura democratica, a
projecao do papel do juiz em quase todos os aspectos da vida social. Essa
projecao, todavia, nao tem derivado como em certas avaliacdes apressadas, de
pretensdes do proprio Judicidrio. Antes, pelo contrario, o fato de que os juizes,
crescentemente, ocupem lugares tradicionalmente reservados as instituicoes
especializadas da politica e as de auto regulacdo social, longe de significar
ambicdes de poder por parte do Judicidrio, aponta para processos mais
complexos e permanentes que os limites de uma abordagem como essa nao

permitem aprofundar®.

Por derradeiro, talvez valha parafrasear Dino de Castro e Costa no sentido de
gue os juizes nao podem tudo, nem devem poder. Mas podem muito, e devem
exercer esse poder em favor da grandiosa e inesgotavel utopia de construcdo da
felicidade de cada um e de todos, o que serve para os direitos sociais, pois sem
prejuizo da critica ao instituto da judicializacdo da politica que ndo se quer
suprimir, motivo pelo qual foi amplamente abordada, o fenébmeno pode estar
servindo para finalmente efetivar direitos prometidos na Constituicao de 1988,
promulgada na democracia, que como se sabe, costuma prometer muito mais do

que pode cumprir.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo dos tempos, o Poder Judicidrio vem passando por inumeras
transformacgoes no perfil de sua atuagao. Nesse sentido, a promulgacao do texto
constitucional de 1988 simbolizou um momento de uma radical modificagao na

forma como era concebido o exercicio da jurisdicdo constitucional no Brasil. Em

38 CAMPILONGO, Celso Fernandes. O Judiciario e a democracia no Brasil. Revista USP. S&o
Paulo, n. 21, p. 124 - 125: Coordenadoria de Comunicagao Social (CCS) / USP, 1994.

3% GERVASONI, Tassia Aparecida. LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Judicializacdo da politica e
ativismo judicial na perspectiva do Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Multideia, 2013.p.
90.
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resumo, é possivel afirmar que a partir de entdo uma das expressdes que passou

a estar diretamente ligada & atividade jurisdicional é “judicializacdo da politica”*°.

A definicao do termo, de forma simples e objetiva, significa dizer a judicializacao
de questdes politicas. Isso mesmo. Direitos e questdbes que deveriam ser
tratados com efetividade e garantidos na esfera legislativa e principalmente na
executiva, com a criacdo e execucao de politicas publicas acaba por desaguar no
Poder Judiciario, que em vez de atuar como o Poder subsidiario, acaba por ser a

esperanca de implementacao dos direitos mais elementares.

Alids, exemplo perfeito e inevitavel de ser tratado nesse contexto é os direitos
sociais, rol expressivo constante da Constituicdo Federal de 1988, valendo citar o
direito a saude, alimentacdo e educacdo, que muitas vezes somente sao

garantidos por determinagao judicial.

Ou seja, em que pese exista grande volume de criticas ao instituto da
judicializagdo da politica, tendo em vista a separacao de poderes de Montesquieu
e até mesmo o transpasse dos limites de competéncia dos juizes, o que pode
ensejar outros fenémenos e diversos longos ensaios, é inegavel que judicializar
guestdes politicas pode estar sendo uma saida para a garantia e efetividade dos
direitos sociais prometidos na carta democratica de 1988, que muito prometeu

nesse sentido, mas tem falhado ao cumprir.
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