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O PODER JUDICIARIO COMO VIA INTEGRATIVA ENTRE POLITICAE
DIREITO: UMAANALISE A PARTIR DA FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO

Herisson Jones Brandao Araujo’

Resumo

Trata-se de artigo que tem por objetivo geral, a partir da Teoria da Forga Normativa
da Constituicao, evidenciar como e em que medida o Poder Judiciario pode funcionar
como via integrativa entre Politica e Direito, ante o crescente fendmeno da judicializagcao
da Politica, observado nos paises cujos ordenamentos juridicos se baseiam em
Constituicdes dirigentes e com normas de tessitura aberta. A pesquisa desenvolve-se em
torno de trés objetivos especificos, quais sejam, explicitar a Teoria da Forca Normativa
da Constituicao, evidenciar o modo como os direitos fundamentais podem ser melhor
concretizados, bem como conceituar e demonstrar a judicializacao da politica. Justifica-
se o0 presente estudo na necessidade de que os operadores do Direito, sobretudo
os atores do Sistema de Justica, compreendam a parcela de responsabilidade que
as decisdes judiciais possuem nao s6 no campo juridico, mas também no campo da
Politica. Ametodologia utilizada abrange pesquisas legais, documentais e bibliograficas,
de natureza exploratéria, carater explicativo e analise qualitativa.

Palavras-chave: Poder judiciario; Direitos fundamentais; Forga normativa da Constituicao;

Judicializagao da politica.

THE JUDICIARY AS A WAY BETWEEN POLITICS AND LAW: AN
ANALYSIS FROM THE NORMATIVE FORCE OF THE CONSTITUTION

Abstract
This article has the general goal, based on the Normative Force of the Constitution
Theory, to demonstrate how and to what extent the Judiciary can function as an
integrative way between Politics and Law, in view of the growing phenomenon of
the Politics judicialization, observed in countries whose legal systems are based on
governing Constitutions and with open-textured norms. The research is developed
around three specific objectives, namely, explaining the Normative Force of the
Constitution Theory, highlighting the way in which fundamental rights can be better
implemented, as well as conceptualizing and demonstrating the politics judicialization.
This study is justified by the necessity that the Law operators, especially those
involved in the Justice System, understand the portion of responsibility that judicial
decisions have not only in the legal field, but also in the political field. The methodology
used includes legal, documentary and bibliographical researchs, of exploratory kind,
explicative character and qualitative analysis.
Keywords: Judiciary; Fundamental rights; Normative force of the Constitution; Politics judicialization.
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1 INTRODUGCAO

As Constituicdes que dao fundamento a Estados Democraticos de Direito séo
concebidas para que suas normas sejam efetivadas no seio da sociedade, notadamente
normas referentes a direitos fundamentais. Nao ha proveito em um texto constitucional
permeado de regras inefetivas. Se isso ocorre, € sinal de que os poderes constituidos
nao cumprem suas missoes e prejudicam o povo, que precisa ser amparado pelo Estado.

Assim, € muito importante que o Poder Legislativo, atento as diretrizes
constitucionais, crie leis que tenham como meta promover o bem-estar social, por meio
de politicas publicas. O Poder Executivo, por sua vez, deve executar tais politicas com
a maior eficiéncia possivel. E o Poder Judiciario, ao ser demandado, diante da omissao
dos outros dois poderes, precisa avocar para si essa responsabilidade de concretizar as
politicas publicas, ndo para fugir de sua funcéo precipua, mas para fazer as normas de
direitos fundamentais se efetivarem no caso concreto.

Por isso, € salutar discutir o papel do Poder Judiciario como via integrativa entre
Politica e Direito, dada a forca normativa de todas as disposi¢cbes constitucionais,
sobretudo as de direitos fundamentais. E € exatamente este o objetivo geral do presente
artigo, que, para ser alcancado, passa pelos objetivos especificos de explicitar a teoria
da forga normativa da Constituigao, de evidenciar o modo como os direitos fundamentais
podem ser melhor concretizados, bem como de conceituar e demonstrar a judicializagao
da politica. Cada um desses objetivos especificos € alcancado, respectivamente, nos
trés topicos do desenvolvimento.

O estudo do tema aqui esposado ¢ justificavel pela importancia de que os juristas
vislumbrem as decisbes judiciais ndo apenas como impactantes no campo juridico,
mas tambéem no campo da Politica. A metodologia utilizada para cumprir os objetivos
envolveu pesquisas legais, documentais e bibliograficas, de natureza exploratoria,
carater explicativo e analise qualitativa.

2 A FORGCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO

A ideia do que seja uma Constituicio nem sempre foi a mesma. Ferdinand
Lassalle, em obra classica, questionou-se exatamente sobre o que € uma Constitui¢cao.
Em primeiro lugar, o autor constatou que ela n&o se trata de uma lei como as outras, mas
de uma lei fundamental a nagdo. Na obra, verificou, ainda, a existéncia de uma forga ativa
influenciadora das leis patrias, consubstanciada nos “fatores reais de poder”, os quais
determinam que estas n&o sejam, em substancia, diferentes do que sdao (LASSALE,
1933, p. 10-12).

Assim, haveria uma diferenca entre Constituicdo real, composta pela juncéo
dos fatores reais de poder, e Constituicdo juridica escrita, de modo que o Direito
Constitucional adviria ndo meramente de um texto legal, mas de um Direito oriundo das
relagdes sociais. Para Lassalle (1933), na realidade de sua época, inicio do século XX,
compunham a Constituicdo real a monarquia, a nobreza, a burguesia, os banqueiros, a
pequena burguesia e a classe operaria. Ao relacionar Constituicdo real e Constituicao
juridica, aduz o tedrico:
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Juntam-se esses fatores reais de poder, escrevemo-los em uma folha de
papel, da-se-lhes expressao escrita e a partir desse momento, incorpora-
dos a um papel, ndo sao simples fatores reais de poder, mas sim verda-
deiro direito, nas instituicdes juridicas e quem atentar contra eles atenta
contra a lei, e por conseguinte € punido (Lassale, 1933, p. 20).

Para ele, todo pais possui uma Constituicdo real, pois todo pais possui fatores
reais de poder, isto €, em toda sociedade, se verifica uma Constituicao disciplinadora das
relagdes de poder, embora ndo escrita. Segundo seu pensamento, se uma sociedade
almeja ter uma Constituicdo escrita, além da Constituicdo real ja existente, € um indicativo
de que “nos elementos reais de poder imperantes dentro do pais se tenha operado uma
transformacao” (Lassale, 1933, p. 29). Nesse sentido, a Constituicdo n&o teria uma forga
normativa perante a sociedade, mas, ao contrario, seria a sociedade a influenciar a
Constituicao:

Onde a Constituicao escrita ndo corresponder a real, irrompe inevitavelmente
um conflito que é impossivel evitar e no qual, mais dia menos dia, a Consti-
tuicao escrita, a folha de papel, sucumbira necessariamente, perante a Cons-
tituicao real, a das verdadeiras forgas vitais do pais (Lassale, 1933, p. 35).

Essa maneira de entender a Constituicdo, a partir da qual ela € moldada pela
realidade fatica, foi modificada. Atualmente, em evolucéo, entende-se que o Direito pode
direcionar e alterar a realidade social, de modo que se vislumbra uma nova mentalidade
acerca da relevancia do que esta escrito no texto constitucional, bem como acerca de
seu estudo. Esse outro entendimento é defendido por Konrad Hesse, para quem a forca
ativa da Constituicdo n&o deriva apenas de uma vontade de poder, mas, também, de
uma vontade de Constituicdo. Para ele, se ao Direito Constitucional coubesse apenas a
misera funcao de “justificar as relagdes de poder dominantes”, este “nao estaria a servigo
de uma ordem estatal justa” (Hesse, 1991, p. 11).

De fato, o texto constitucional ndo pode ter por unica ou principal meta justificar
fatores de poder, pois deve prestar-se a finalidades bem maiores e significativas
socialmente. A fungcéo do Direito Constitucional ndo é apenas fazer com que as regras
sejam escritas, mas estabelecer limites ao poder politico, bem como estipular deveres
que coadunem com as protecdes e garantias contidas na Constituicdo. Nesse sentido,
consoante Hesse (1998, p. 37):

A constituicdo é a ordem fundamental juridica da coletividade. Ela de-
termina os principios diretivos, segundo os quais deve formar-se unida-
de politica e tarefas estatais ser exercidas. Ela regula procedimentos de
vencimentos de conflitos no interior da coletividade. Ela ordena a organi-
zacgao e o procedimento da formacgao da unidade politica e da atividade
estatal. Ela cria bases e normaliza tragos fundamentais da ordem total
juridica. Em tudo, ela é plano estrutural fundamental, orientado por de-
terminados principios de sentido, para a configuragao juridica de uma
coletividade.
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A Constituicdo n&do pode ser subordinada aqueles que ocupam o poder, pois,
assim, o Estado estaria acima dela, a qual ndo passaria de um acessoério. Com amparo
nas ideias de Hesse, convém encontrar-se um meio-termo “entre o abandono da
normatividade em favor do dominio das relagdes faticas, de um lado, e a normatividade
despida de qualquer elemento da realidade, de outro”. Dessa forma, a Constituicao seria
dotada de efetividade, ao “imprimir ordem e conformacgao a realidade politica e social”
(Hesse, 1991, p. 14-15).

Vé-se, entdo, que Hesse tem um discurso que se contrapde ao de Lassalle, vez
que, enquanto este (1933) preconiza que as Constituicdes real e juridica se distinguem e
apenas se tangenciam naquilo que coincidem, aquele acredita que haja uma relagao de
coordenacgao entre ambas e que “elas condicionam-se mutuamente, mas ndo dependem,
pura e simplesmente, uma da outra” (Hesse, 1991, p. 15). Lassalle desconhecia a forca
normativa da Constituicéo referida por Hesse.

Com efeito, a forgca motriz da Constituicdo se da quando suas normas nao ignoram
a realidade, sob pena de perder a pretensido de eficacia e a forgca normativa. Em que
pese o texto constitucional isolado nao possa alterar nada, pode estipular objetivos, com
potencial paulatino de realizagcao, os quais precisam ser captados por quem possa aplicar
o conteudo do texto. Assim, se daria a evolugédo da vontade de poder para a vontade de
Constituicdo, consoante aduz Hesse (1991, p. 19-20):

Pode-se afirmar que a Constituicao converter-se-a em forga ativa se fi-
zerem-se presentes, na consciéncia geral — particularmente, na cons-
ciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional —, ndo sé
a vontade de poder, mas também a vontade de Constituicdo. Essa von-
tade de Constituicao origina-se de trés vertentes diversas. Baseia-se na
compreensao da necessidade e do valor de uma ordem normativa inque-
brantavel, que proteja o Estado contra o arbitrio desmedido e disforme.
Reside, igualmente, na compreensao de que essa ordem constituida &
mais do que uma ordem legitimada pelos fatos (e que, por isso, necessita
de estar em constante processo de legitimagao). Assenta-se também na
consciéncia de que, ao contrario do que se da com uma lei do pensamen-
to, essa ordem nao logra ser eficaz sem o concurso da vontade humana.
Essa ordem adquire e mantém sua vigéncia através de atos de vontade.

A principio, essa vontade de Constituicao necessita ser abragada pelos detentores
do poder, mas, em seguida, o povo deve também se conscientizar acerca disso, para que
a forga normativa constitucional se irradie na sociedade e esta se torne, inclusive, mais
democratica. No entanto, nao raro, ocorre de aqueles que ocupam o poder pressionarem
a Constituicao, no fito de adapta-la a seus ideais, o que a pde em bastante risco.

Por isso, para Hesse, “a estabilidade constitui condicdo fundamental da eficacia da
Constituicdo”. O autor tambem aduz sobre importancia de uma interpretacéo cuidadosa
das normas constitucionais, mesmo quando a literalidade do texto normativo néo seja
alterada, pois essa postura € decisiva “para a consolidacdo e preservagao da forca
normativa da Constituicdo. Segundo ele, “a interpretacdo constitucional esta submetida
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ao principio da otima concretizagdo da norma” (Hesse, 1991, p. 22). Tal cuidado
hermenéutico se justifica porque, as vezes, interpreta-se a norma sem levar em conta o
verdadeiro sentido que a Constituicdo deseja dar a determinada realidade.

Inobstante as mudancas no ambito dos fatos possam acarretar novas interpretacdes
constitucionais, “a0 mesmo tempo, o sentido da proposi¢ao juridica estabelece o limite
da interpretagao e, por conseguinte, o limite de qualquer mutacdo normativa” (HESSE,
1991, p. 23). Assim, a Constituicdo ndo pode sempre sucumbir diante da realidade,
mas deve, majoritariamente, fazer valer suas diretrizes textuais. Apenas na hipétese de
essas diretrizes ndo poderem ser seguidas, € que se pode cogitar a possibilidade de
modificagado de suas normas, medida que deve também ser prevista no proprio texto
constitucional.

Nesse sentido € que Hesse (1991, p. 27) afirma que o Direito Constitucional “deve
explicitar as condigdes sob as quais as normas constitucionais podem adquirir a maior
eficacia possivel, propiciando, assim, o desenvolvimento da dogmatica e da interpretagao
constitucional”. Por conseguinte, mostra-se oportuno, neste ponto, associar todo esse
entendimento esposado por Hesse acerca da forga normativa da Constituicdo com o que
ele também entende acerca da efetividade dos direitos fundamentais.

3 A CONCRETIZAGCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O conceito de direitos fundamentais varia entre os Estados, conforme seus
contextos de evolucdo quanto as liberdades individuais e coletivas. Justamente por isso,
faz-se necessaria a compreensdo de que os aludidos direitos ndo tém um conteudo
univoco, mas variavel conforme as realidades politicas, culturais e econémicas de certa
nacao. Entretanto, ha um ponto comum: devem propiciar e preservar os elementos
basicos para uma vida humana livre, segura e digna.

Nao se tratam de simples liberdades negativas oponiveis ao Estado, pois podem
se transformar em positivas, diante das necessidades de ag¢do ou participagao nas
acOes estatais, por parte dos individuos, para tornar seus direitos fundamentais efetivos.
Destaque-se, ainda, que estes direitos ndo sdo meramente subjetivos, mas também
principios objetivos de todo um ordenamento juridico, o qual passa a garantir deveres
para o povo, que ndo so é protegido do Estado, mas tutelado por ele. Nesse sentido,
afirma Hesse (2009, p. 40) sobre a dimenséao objetiva dos direitos fundamentais:

A concepcgao dos direitos fundamentais como normas objetivas supre-
mas do ordenamento juridico tem uma importancia capital, ndo sé teo-
rica, para as tarefas do Estado. Partindo dessa premissa da vinculagao
dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario aos direitos fundamen-
tais (art. 1.3 GG), surge nao sé uma obrigacao (negativa) do Estado de
abster-se de ingeréncias no ambito que aqueles direitos protegem mas
também uma obrigacao (positiva) de levar a cabo tudo aquilo que sirva a
realizacao dos direitos fundamentais, inclusive quando nao conste uma
pretensao subjetiva dos cidadaos.

Assim, a forca normativa da Constituicdo, aliada a dimens&o objetiva dos direitos
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fundamentais, estabelece obrigacbes ao Estado, para que este concretize as suas
normas constitucionais. Nessa concepcao de Constitui¢cao, diversamente da de Lassalle,
os cidadaos podem atuar face ao Estado para que a Constituicdo seja efetivamente
cumprida. Segundo Hesse (2009, p. 42), “o Estado ja ndo aparece s6 como 0 inimigo
potencial da liberdade, mas tem de ser também seu defensor e protetor”.

Nesta senda, a teoria da forgca normativa da Constituicdo de Hesse se faz sempre
atual, mormente porque leva em consideragéo o processo evolutivo de desenvolvimento
de cada sociedade que a aplica. Com efeito, o tedrico entende que a Constituicado tem
um poder de mediacao entre a realidade atual e as obrigacdes a serem cumpridas pelo
Estado, sendo vejamos:

Se os direitos fundamentais hdo de assegurar eficazmente essas condi-
cOes essenciais, nao devem obstaculizar as mudancgas sociais; ao mes-
mo tempo, deverao ser mantidos e protegidos em sua esséncia sem re-
serva nem restricao alguma. Isso pressupde que nao se dilatem de modo
inflacionario nem sejam reduzidos a tostdes (Hesse, 2009, p. 72).

Diante da atualidade das ideias de Hesse, nenhum pais deve ignorar a dimensao
objetiva de seus direitos fundamentais, sob pena de estes serem interpretados em
contrassenso de seu sentido original e nao cumprirem sua missao precipua. Por isso é
que o autor afirma que “quanto mais intensa € a vontade para Constitui¢cdo, tanto mais
longe ele é capaz de ampliar os limites da possibilidade de realizagao da Constituicio”
(Hesse, 1998, p. 49).

Com a passagem do Estado Liberal para o Estado Social, no século XX, as
Constituicdes modernas passaram a prever muitos direitos fundamentais sociais a serem
efetivados. Consolidou-se, por conseguinte, a importancia de um Estado interventor para
garantir que os servigos publicos basicos sejam prestados a sociedade de forma coletiva.

Nesse contexto, o Poder Judiciario comegou a interpretar esse crescimento nos
direitos fundamentais sociais de uma nova maneira, no intuito de concretizar, ao maximo
possivel, as normas constitucionais atinentes a eles. Desse modo, as politicas publicas
comecaram a ser apreciadas na seara judicial, o que passou a abrir espaco, inclusive,
para uma relativizagdo do mérito administrativo e da separacdo de poderes, tudo com
respaldo na forca normativa da Constituicdo e de seus principios. Sobre essa conjuntura,
pontua Bernal Pulido (2015, p. 32):

Os direitos sociais e os propositos de justica social ostentam, portanto, o
status de mandatos confiados aos poderes constituidos, cujo cumprimento
nao é verificavel plenamente em sede judicial. A harmonia entre carater
justiciavel dos direitos sociais e o0s principios da democracia representativa
e da separacao dos poderes ¢ talvez o maior paradoxo dos direitos sociais.

Nota-se, pois, que o cenario advindo desse sistema de justica constitucional
incita uma crescente judicializacdo da politica. Isso ocorre porque, além de os tribunais,
amparados na Constituicdo, poderem tornar invalidas determinagcbes dos poderes
Legislativo ou Executivo, os individuos, em particular ou em coletividade, também
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passam a poder articular suas querelas em linguagem juridica. Diante da demanda
por concretizacdo dos direitos fundamentais, inseridos em uma Constituicdo dotada de
forgca normativa, em um contexto em que os poderes Legislativo e Executivo s&o total ou
parcialmente omissos, o Poder Judiciario ganha muito mais evidéncia no que concerne
a sua participacao para efetivar tais direitos.

Consoante sustenta Vianna (2014, p. 21), o Poder Judiciario desempenha, assim,
um papel de “legislador implicito”. Para referido autor, a agenda de igualdade “além de
importar a difusdo do direito na sociabilidade, redefine a relacéo entre os trés poderes,
adjudicando ao Poder Judiciario funcdes de controle dos poderes politicos”. Ou seja,
naquilo que o Legislativo e o Executivo por omissao deixarem a desejar, o Judiciario atua
no sentido de determinar que eles propiciem efetividade aos direitos sociais e de vencer
suas possiveis argumentacdes baseadas em limites orgamentarios ou outros problemas.

Em se tratando de conferir efetividade a direitos fundamentais, € essencial a acédo
dos principios como “mandamentos de otimizacao”, como preconiza Robert Alexy (2000,
p. 294), pois eles, como normas que também sao, podem influenciar as outras normas
e, até mesmo, a conduta dos trés poderes. De um lado, a Administracdo anseia por
autonomia e discricionariedade para ser eficiente e, de outro, o Estado de Direito anseia
por controlar os atos administrativos.

Nesse aparente conflito de interesses, os principios constitucionais sdo elementos-
chave para fins de discernir a melhor forma de efetivar os direitos fundamentais. A partir
de tal discernimento, € perceptivel a importadncia de que o Poder Judiciario aprecie
0 mérito das politicas publicas, para que, assim, sejam promovidos os interesses da
coletividade e corrigidos os equivocos que prejudiquem tanto a Administracdo como aos
administrados, pratica conhecida como judicializac&o da politica.

3 A JUDICIALIZAGAO DA POLITICA

Em termos conceituais, a judicializagdo da politica pode ser definida como
0 processo pelo qual juizes e tribunais influenciam ou determinam politicas publicas
originalmente oriundas de atos dos poderes Executivo e Legislativo. Para Vanessa
Oliveira e Ernani Carvalho (2023, p. 128), tal processo se refere a “reacido do Judiciario
frente a provocagao de um terceiro e tem por finalidade revisar a decisao de um poder
politico tomando como base a Constituicao”.

Consoante Rémulo Guilherme Leitdo (2008, p. 54-58), cuida-se de realidade
complexa “que entremostra uma conspiracao dos fatos em favor do fortalecimento da
expansao do poder judicial, cada vez mais chamado a decidir em contraposi¢cao ao
majoritarismo”. Segundo ele, questdes polémicas, em que ndo hajainteresse do Legislativo
ou do Executivo em opinar, “podem vir a ser delegadas ao controle jurisdicional haja vista
0 custo politico-eleitoral que a tomada de posi¢do nesses assuntos pode acarretar”.

Antoine Garapon (1998, p. 23) atribui o crescimento do poder judicial em face do poder
politico a uma transformacg&o na democracia. Nessa linha de raciocinio, para ele, “quanto mais
a democracia se emancipar, na sua forma dupla de organizagao politica e de sociedade, mais
ela procurara na justica uma espéecie de protecao: eis a unidade profunda do fendmeno da
vigorosa ascensao da justica”. O autor ainda credita o surgimento da judicializagdo da politica
a apatia popular, bem como a inércia dos poderes politicos ante aos anseios da sociedade:
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O sucesso da justica € inversamente proporcional ao descrédito que afe-
ta as instituicoes politicas classicas, causado pela crise de desinteresse
e pela perda do espirito publico. A posicao de um terceiro imparcial com-
pensa o “déficit democratico” de uma decisao politica agora voltada para
a gestao e fornece a sociedade a referéncia simbdlica que a representa-
cao nacional Ihe oferece cada vez menos (Garapon, 1998, p. 48).

Neste interim, a judicializagdo das politicas publicas, em grande ou pequena
escala, proporciona com que a sociedade participe mais dos processos decisorios
a elas inerentes. A propédsito, Moreira da Costa (2016, p. 198) aduz que a plena
realizacao constitucional somente pode ser alcangada quando se busque sem cessar a
“‘implementacao dos direitos fundamentais concomitantemente com a necessidade de se
possibilitar o maximo possivel de participacéo real e efetiva dos cidaddos nas tomadas
de decisbes publicas, do processo politico”.

Vislumbra-se um cenario onde o Poder Judiciario esta bem mais acessivel a todos
e mais atento a complexidade dos conflitos sociais, que, para serem dirimidos, demandam
nao apenas formalidades, mas uma justica concreta ante ao contexto apresentado.
Dessa forma, o sistema de justica se configura como um participante ativo na integragao
entre Politica e Direito. No tocante a esta integragdo, opina Julia Maurmann Ximenes
(2012, p. 711):

A desneutralizacao do Judiciario implica em liberta-lo do condicionamen-
to estrito da legalidade e da responsabilidade exclusivamente retrospec-
tiva. Importante destacar que nao se trata de tarefa facil, mas que precisa
ser encarada de frente. O papel criativo do juiz € um dado geralmente
aceito atualmente, do que se infere a politizacao e socializagao da ativi-
dade jurisdicional.

Esse novo eixo de atuacdo do Judiciario se desenhou gradualmente, como
corolario dos direitos e garantias fundamentais presentes nas Constituices e da falta de
sua efetivacdo por parte dos demais poderes. Com efeito, para Vianna (2014, p. 37-38),
essa nova tendéncia de atuacdo do Poder Judiciario o colocou mais em evidéncia do
que o Legislativo e o Executivo, bem como numa posigao interpretativa e definidora da
vontade coletiva, insita ao Direito posto, mesmo em detrimento de possiveis maiorias.

Quando os cidad&os se desencantam com a politica, deixam de buscar a efetivacao
do texto constitucional juntamente as entidades politicas e recorrem, para tanto, a via
judiciaria. Isso revela uma crise nas formas representativas e na politica como um todo, o
que traz como consequéncia um protagonismo dos juizes, os quais ganham notoriedade
e apoio na sociedade, por serem visualizados mais proximos da democracia. Nesse
sentido, pontua Rodrigo Yepes (2007, p. 60):

Igualmente, no campo social, alguns setores da judicatura se compro-
meteram na defesa dos direitos cidadaos, o que faz com que o aparato
judicial, que nao tem origem popular, seja as vezes percebido como mais
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democratico do que os 6rgaos politicos eleitos pelo voto, ocorrendo um
certo deslocamento, bastante paradoxal, da legitimidade democratica do
sistema politico ao sistema judiciario. Finalmente, muitos cidadaos consi-
deram o poder judiciario mais préximo e democratico do que o legislativo
ou o executivo, na medida em que, diante de certos litigios, € mais facil
ter acesso ao aparato judicial, pois ndo sao necessarios intermediarios
politicos.

Nesta senda, essa nova atuacgao judicial € imprescindivel para concretizar os
direitos fundamentais, razdo por que ela s6 aumentara, especialmente por causa da
inércia dos outros poderes no que se refere a observancia dos ditames da Constitui¢cao.
No campo das politicas publicas, s&o constantes os escandalos de corrupgao revelados
a sociedade, a0 mesmo tempo em que a maior parte dos cidaddos nao goza de direitos
elementares, como, por exemplo, saude, seguranca, educacdo e meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Como agentes do Sistema de Justica, os juizes ndo podem ficar alheios a essa
nova tendéncia, pois, embora até assim possam desejar, as situagdes que virdo a seu
encontro, a espera de respostas judiciais, os fardo, necessariamente, ter de adotar postura
mais ativa. Por conseguinte, o juiz passivo e desconexo da criatividade efetivadora de
direitos fundamentais, no sistema juridico contemporaneo, ndo € mais o perfil que se
espera de um operador deste naipe. E o que se entende nas seguintes palavras de
Capelletti (1993, p. 68):

Inevitavelmente, o tribunal investido da ardua tarefa de atuar a constitui-
cao é desafiado pelo dilema de dar conteudo a tais enigmaticos e vagos
preceitos, conceitos e valores (tarefa, claro esta, altamente criativa), ou
considerar como nao vinculante justamente o nucleo central das consti-
tuicdbes modernas, vale dizer, a parte dos textos constitucionais relativa
a salvaguarda dos direitos fundamentais do homem em face do poder
publico. A longo prazo, esta segunda alternativa mostra-se dificilmente
defensavel.

Em que pese os direitos fundamentais demandarem também uma implementacao
no plano infraconstitucional, segundo Robert Alexy (2015, p. 514), isto n&o se configura
como obstaculo intransponivel. Consoante o entendimento do jurista, um Poder Legislativo
omisso nao tem o condao de fazer do Poder Judiciario impotente, vez que existem varios
instrumentos processuais aptos a superar obstaculos, a exemplo das declaragdes de
inconstitucionalidade, das estipulagbes de prazos aos legisladores e, até mesmo, das
determinacdes diretas daquilo que esta previsto na Constituicio.

Para Nalini (2000, p. 36), “esses instrumentos todos multiplicaram a capacidade
de interferéncia do Judiciario nos negdcios do Estado. Ele é hoje o juiz da legitimidade, o
grande garante da Democracia e do Estado de Direito”. Nao €, pois, exagerado constatar-
se que este poder tem aproveitado a situagdo para se expandir e ganhar uma postura
dirigente de muitas a¢des efetivadoras de direitos fundamentais.

Em analise desse quadro, Capelletti (1993, p. 128-129) entende que ao juiz néo é
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dado simplesmente interpretar o Direito, mas também cria-lo, 0 que confere relevancia
a jurisprudéncia para esclarecimento e adequacdo das normas. Isso nao quer dizer
que os juizes se sub-rogam aos legisladores, mas, sim, que a eles se aliam e também
fomentam fontes do Direito, sobretudo em casos de normas vagas ou com elevado grau
de obscuridade ou abstracdo. Na verdade, para o autor, mesmo que o intérprete envide
esforcos para permanecer fiel ao que esta escrito, sera sempre “forcado a ser livre”,
porque todo texto, inclusive legislativo, deixa “espaco para variagdes e nuances, para a
criatividade interpretativa”.

Na atividade hermenéutica, os juizes acessam e utilizam seus preé-conceitos, vez
que, como homens, possuem visdes peculiares acerca das normas. Desse modo, ao
interpretar, o juiz realiza um ato voluntario e precisa fazer uma escolha, o que abre espaco
para que suas experiéncias pessoais sejam invocadas. Segundo Capelletti (1993, p. 33),
isso demonstra que existe uma discricionariedade qualificada, justamente pelo fato de
varias circunstancias da vida serem consideradas. Para o autor, tal escolha significa
“discricionariedade, embora n&o necessariamente arbitrariedade; significa valoragcéao e
balanceamento; significa ter presentes os resultados praticos e as implicagbes morais
da prépria escolha”.

Nao sao todas as normas se submetem a aludida discricionariedade judicial, visto
que, a depender da norma, a atuacgao discricionaria do julgador sera maior ou menor. A
propaosito, as normas que mais abrem margem de discricionariedade ao juiz sdo as que
constam nas Constituicbes modernas, permeadas de principios com carater programatico
e repletos de conceitos abertos e abstratos. Esse papel de destaque da Constituicao
consagra o que Canotilho (2001, p. 48) chama de “Constitucionalismo Dirigente”, no
qual a Constituicao passa a ser “um meio de diregcao social e uma forma racionalizada
de politica”.

Ao se deparar com tais espécies normativas, o Poder Judiciario ndo pode se furtar
da atividade interpretativa, para fins de decifrar como a norma disciplina o caso concreto.
Por isso, atualmente, o Sistema de Justica necessita de juizes criativos, para atender
a jurisdicionados que ingressam com demandas judiciais exatamente pautadas nos
textos de Constituicbes bastante dirigentes. Assim, o Judiciario, que ja nao podia deixar
de intermediar a relagao entre Estado e povo, tem sua responsabilidade ainda mais
aumentada neste sentido, ante ao mencionado dirigismo constitucional.

Os juizes ndo podem ver individuos ou coletividades baterem as portas do
Judiciario, por terem direitos fundamentais descumpridos, dada a auséncia de politicas
publicas, e ndo concretizarem esses direitos, com pretenso receio de violar a separagao
dos poderes. A postura adequada desses operadores do Direito é fazer valer a forga
normativa da Constituicdo, no caso concreto, mesmo que tal conduta receba a pecha de
judicializacao da politica.

4 CONCLUSOES

A pesquisa ora concluida analisa a postura que o Poder Judiciario pode adotar,
quando procurado por jurisdicionados insatisfeitos com os Poderes Legislativo e
Executivo, por ndo darem efetividade a politicas publicas necessarias a dignidade da
pessoa humana e ao bem-estar social como um todo. Neste percurso, percebe-se que
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as ideias do senso comum merecem ser melhor refletidas, pois o0 que se chama de
judicializacao da politica ndo deve ter uma conotagao negativa.

Isso porque os preceitos constitucionais ndo foram concebidos para, como
diria Lassalle, estarem meramente escritos em uma folha de papel. Eles precisam ser
concretizados e, dessa forma, fazer valer a forga normativa da Constituicdo, nos moldes
preconizados por Hesse. Na medida em que os poderes politicos sdo omissos, uma vez
procurado, o Judiciario deve agir para integrar a Politica com o Direito.

Sabe-se que, no contexto do Estado Social, os cidaddos ndo s&o apenas
preservados de arbitrariedades, mas também protegidos, mediante a garantia de
direitos sociais basicos. Esses direitos sao fundamentais e, muitas vezes, necessitam de
acao politica para se concretizarem. Entdo, quando o Judiciario atua no sentido de dar
efetividade aos direitos fundamentais sociais, beneficia toda a sociedade que deposita
confianga nas promessas contidas na Constituicéo.

E 6bvio que a judicializacdo da politica deve ter limites e eles surgem dentro da
atividade interpretativa dos magistrados, a depender do grau de abertura contido nas
normas constitucionais referentes as politicas publicas reivindicadas. Neste particular,
nota-se a importancia da atividade criadora do juiz, que faz a norma se efetivar no caso
concreto, de modo a cumprir, a0 maximo possivel, a vontade da Constituigao.

Portanto, a judicializagdo da politica, oriunda da inércia executiva e legislativa,
é completamente compativel com a teoria da forgca normativa da Constituicdo, maxime
nestes tempos em que as constituicdes modernas sao dirigentes e repletas de conceitos
abertos. A propor¢do em que o Poder Judiciario abraca esse novo campo de atuagao,
funciona muito bem como elo integrativo entre Politica e Direito.
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