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O Estado Democratico de Direito viabiliza maior atuacdo do Poder Judiciario se
comparado aos Estados totalitarios. Com a redemocratizacdo brasileira, marcada a partir da
Constituicao de 1988, um nimero cada vez maior de acdes tem sido levado ao Judiciario. Surge,
entdo, a critica acerca do tratamento pelo Judiciario de temas que seriam de competéncia
originaria dos Poderes Executivo ou Legislativo, ou seja, o fendmeno conhecido como
“Judicializagdo da Politica”. Ainda, questiona-se a natureza dos argumentos utilizados na
fundamentacdo das decisdes judiciais , alegando seu maior enquadramento na esfera politica do
que juridica: estaria havendo a “Politiza¢do do Judiciario”.

O presente trabalho tem por objetivo analisar se procedem tais afirmacGes. Para tanto,
parte-se do estudo do direito constitucional brasileiro, da pesquisa empirica por meio da analise
das decisdes judiciais sobre o tema, bem como do tratamento do minimo existencial no Brasil
e em paises como Alemanha, México e Argentina.

O advento da Constituicdo de 1988 implementou relevantes mudangas no contexto
social contemporéneo. Destaque-se, inicialmente, que seu fundamento principioldgico garante
grande movimentacdo ao Judiciario, ampliando sua esfera de atuacdo para a defesa dos direitos
fundamentais sociais, e, também, as suas possibilidades interpretativas. Além disso, o carater
“contramajoritario” do Judiciario remete a possibilidade de juizes ndo eleitos sobreporem a sua
interpretacdo da Constituicdo a de agentes publicos eleitos, gerando a grave critica a
legitimidade das decisdes judiciais.

A critica de judicializacdo da politica se fundamenta, ainda, no argumento de que a
populacdo, descrente dos debates que se ddo no ambito Legislativo e Executivo e nos
representantes eleitos, busca no Judiciario um meio mais efetivo de verem as suas demandas
atendidas. Cumpre salientar a alegacdo de que o Judiciario, ao concretizar tais direitos sociais
especificos, acaba por retirar verbas de destinacdes mais amplas para atender a essas sentencas
judiciais, ferindo o principio constitucional da legalidade orcamentaria.

Ocorre que, ndo podendo o Judiciario se abster de julgar taisdemandas, com base no
principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional, fortalece-se a hipotese de uma possivel
ingeréncia indevida nos demais poderes e de uma atuacdo que extrapola os limites da sua
competéncia originaria, caracterizando o fendmeno criticado como ativismo judicial.

Judicializacdo da politica x Ativismo judicial

Ha que se dividir, pois, o debate acerca do protagonismo judicial sob o prisma de dois
fendmenos. O primeiro, intitulado de judicializacdo da politica, deriva do proprio modelo
constitucional brasileiro, diz respeito ao fato de que algumas questdes de repercussdo politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias
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tradicionais: 0 Congresso Nacional e o Poder Executivo. O segundo, intitulado de ativismo
judicial, é caracterizado pelo avanco do Poder Judiciario em debates que ndo sdo de sua
competéncia institucional em um Estado com poder tripartido.

Nesse contexto, ndo é possivel afirmar, de maneira geral e a priori, se a atuacdo do
Judiciario é ativista ou ndo. Tal afirmacdo € apenas possivel no caso concreto. Existem,
contudo, parametros objetivos para tal afericdo,tem-se como exemplo 0s casos de grave
afetacdo aos direitos fundamentais, nos quais o Judiciario possui competéncia revisora e,
portanto, age dentro dos limites legais. J& o ativismo judicial podera ser verificado nos casos
em que a fundamentacdo for majoritariamente baseada em argumentos politicos, econémicos
ou meramente consequencialistas.

Judicializacdo da Politica e Direitos fundamentais sociais: Justificativas para sua andlise
e enquadramento tedrico

Para tal analise, prossegue-se ao estudo dos direitos fundamentais sociais, justamente
por sua caracteristica de direito social e direito fundamental, o que lhes confere particular
relevancia. Como direito social, exigem prestacGes positivas do Estado. Como direito
fundamental, sua essencialidade é tal que ndo podem ser modificados por maioria parlamentar
contingencial.

Tradicionalmente, na Republica de Weimar e nos anos iniciais da Constituicéo de 1988,
os direitos fundamentais sociais eram vistos como normas programaticas — normas que
estabelecem diretrizes para o Estado — e ndo como direitos subjetivos. Sua garantia era de
competéncia exclusiva do Executivo e do Legislativo, que teriam como dever formular e
executar politicas publicas para efetiva-los. A partir dos anos 2000, tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia brasileiras, passaram a entender os direitos fundamentais sociais como direitos
subjetivos, atribuindo a eles justiciabilidade.

Um desses direitos fundamentais sociais € o direito ao minimo existencial, estipulado
em regra juridica e cujo contetdo é alvo de profundas discuss@es, que serdo avaliadas no topico
a sequir.

Minimo existencial: um estudo de direito comparado

Em virtude de o direito ao minimo existencial ser direito fundamental social que tem
como contetdo os direitos fundamentais sociais entendidos como indispensaveis para um
patamar elementar de dignidade humana, foi ele o direito escolhido para o estudo comparado
da jurisprudéncia dos Tribunais Constitucionais do Brasil, Alemanha, México e Argentina.

As sentencas judiciais relativas ao minimo existencial sdo exemplos paradigmaticos das
criticas lancadas sobre o Judiciario, o qual, em virtude das decis6es que profere quanto a esse
tema, vem sendo taxado de ativista. Enquanto isso, parte da doutrina repudia tais criticas e
assente com a atuacdo do Judiciario, compreendendo-a como devida e dentro dos parametros
constitucionais.

Nesse sentido, € meritoria a compreensdo do tratamento jurisprudencial do minimo
existencial desde a primeira mencao ate os dias atuais. A escolha desses paises ndo é aleatoria.
A Alemanha figura como o primeiro pais a mencionar o minimo existencial, em 1954. Em
virtude da maior efetividade dos direitos fundamentais na realidade socioeconémica alemé
comparativamente ao Brasil, a justificativa de seu estudo é a busca de contribui¢es para o
desenvolvimento patrio. J& paises latino-americanos Argentina e México possuem realidade
socioecondmica semelhante a brasileira, possibilitando o debate e viabilizando a identificagcdo
de modelos a serem seguidos, evitados ou propostos.
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Ressalte-se que, nos paises latino-americanos, a expressdo utilizada para determinar o
minimo existencial ¢ “minimo vital”. No México, essa expressao estd ligada majoritariamente
a questoes tributarias e salariais, afastando-se da proposta de minimo existencial conforme a
abordagem brasileira. J& na Argentina, ndo ha qualquer mengdo ao termo na jurisprudéncia
constitucional durante o periodo pesquisado.

Em pesquisas anteriores, ja foi levantada a jurisprudéncia constitucional do Brasil entre
2004 (ano em que ha a primeira referéncia expressa ao direito ao minimo existencial pelo STF)
até 2015. Este levantamento serd atualizado neste projeto até 2017 e sera investigada também
a jurisprudéncia do STF no ano de 1994, relativa aos direitos a saude e educacdo, ja que ndo
havia mencdo a minimo existencial nas decisdes de entdo e esses sdo os dois direitos
fundamentais sociais que comp&em brasileiro. Desse modo, sera feito o estudo comparativo da
jurisprudéncia constitucional durante o espacgo de trés décadas, averiguando-se 0s argumentos
utilizados pelo STF para fundamentar as decisdes que tratam dessa matéria, identificando-se a
mudanga ou ndo nesses argumentos e em que sentido.

Esta sendo realizada pesquisa empirica tanto quantitativa quanto qualitativa. Sob o
prisma quantitativo, serdo pesquisados todos os acordaos do STF que tratam do tema “direito a
saude” e “direito a educagao” em 1994 e todos os seus acordaos que tratam do tema “minimo
existencial” entre 2004 e 2017. Este ¢ o mesmo lapso temporal analisado no México ¢ na
Argentina. No México, a expressao buscada no tribunal constitucional ¢ “minimo vital” e na
Argentina, como ndo hé referéncia a esse direito na jurisprudéncia constitucional, as expressdes
buscadas sdao “derecho a la salud” e “derecho a la educacion”. Para a analise qualitativa, os
argumentos utilizados na fundamentacéo das decisfes séo baseados no pensamento de Robert
Alexy, desenvolvido em sua obra Teoria da Argumentacdo Juridica. Dessa maneira, foi
elaborada tabela contendo sinteticamente os seguintes itens: situacao fatica; principais razées
da decisdo; principio(s) preponderante(s); precedente(s); doutrina (autor-obra); argumentos
empiricos; argumentos extrajuridicos (politicos, historicos, morais, socioldgicos, econdmicos).
O discurso juridico (caso especial do discurso pratico geral) é composto por argumentos
institucionalizados na lei, precedentes e doutrina. Os argumentos extrajuridicos integram o
discurso préatico geral.

Ao final da pesquisa, serdo verificados os argumentos utilizados para, a partir do
percentual de sua incidéncia na fundamentacdo das decisfes dos tribunais constitucionais
estudados, concluir-se pela atuacdo ativista ou ndo do poder judiciario de cada realidade
nacional. Sendo o ativismo judicial caracterizado pela ingeréncia indevida do Judiciério na
competéncia dos demais poderes, constata-se sua ocorréncia ou ndo pelos argumentos
fundamentadores das decisdes: se argumentos juridicos, sdo de competéncia do poder
judiciario; se argumentos extrajuridicos, sdo de competéncia dos demais poderes. Na primeira
hipotese, ndo se configura o ativismo judicial, ao contrario do que ocorre na tltima hipotese.

Conclusodes

Desse modo, as conclusfes parciais a que se péde chegar até 0 momento é que o
Judiciario € um poder ao qual se cabe a revisdo dos poderes Executivo e Legislativo, devendo
atuar com parametros claros e critérios bem definidos para que sua agdo nao seja desarrazoada
e injustificada. O posicionamento em favor do protagonismo judicial, quando injustificado, é
danoso para o equilibrio entre os Poderes e gera incentivo a arbitrariedades nas decisdes
judiciais, que devem ser fundamentadas argumentativamente, em cumprimento ao sistema de
freios e contrapesos, integrante do principio da separacdo dos poderes, com respeito a
Constituicdo. Contudo, clara é a necessidade de protecdo dos direitos fundamentais sociais pelo
Judiciario. Desse modo, conforme previamente elucidado, a judicializacdo da politica é
consequéncia inequivoca da propria extensdo do texto constitucional brasileiro.
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Quanto ao minimo existencial, seu conceito ndo é unanime em todas as conjunturas
sociais e seu contedo varia conforme as condi¢des socioecondémicas da realidade nacional,
podendo ser mais restrito ou mais amplo. Como dito, no Brasil, compdem o minimo existencial
0 nucleo essencial dos direitos a salde e educacdo. Analisando o México, nota-se que sua
jurisprudéncia constitucional padece de uma delimitacdo objetiva do que seja 0 minimo vital e
quais séo os direitos por ele abarcados. A abordagem mexicana acaba reduzindo a forca do
direito ao minimo vital por inserir nele diversos direitos, a maioria relacionada a aposentadorias,
salarios e outras questdes trabalhistas.

Demais conclusGes somente advirdo do encerramento da pesquisa empirica, que se
encontra em andamento.
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