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RESUMO

O presente artigo teve como objetivo analisar a judicializagdo da politica, fazendo uma breve comparagao entre o Brasil e aspectos chilenos,
a fim de que se identificasse um padrdo no processo da judicializagdo em paises em desenvolvimento com democracias em consolidagdo.
Para tanto foram estabelecidos aspectos da judicializagdo na América Latina, destacando aspectos peculiares no Brasil e no Chile; em seguida
foram apresentadas duas matérias judicializadas em cada pais conforme a expressdo das demandas, destacando as questdes de saude no
Brasil e justica de transicdo no Chile; e por fim, foram elencados os possiveis riscos da judicializagdo da politica também em aspectos compa-
rados. Para alcangar o escopo pretendido realizou-se um estudo por meio de revisdo sistematica da literatura com ampla pesquisa bibliogra-
fica em livros e periddicos de autores nacionais e internacionais, para analisar o pressuposto de que paises com democracias em transigdo
enfrentam os mesmos riscos com o processo de judicializagdo da politica.

Palavras-chave: Judicializagdo; Brasil; Chile.

BRIEF THEORETICAL ANALYSIS OF POLICY JUDICIALIZATION: COMPARATIVE ASPECTS IN BRAZIL AND CHILE

ABSTRACT

This article aimed to analyze the judicialization of politics, making a brief comparison between Brazil and Chilean aspects, in order to identify
a pattern in the judicialization process in developing countries with consolidating democracies. To this end, aspects of judicialization were
established in Latin America, highlighting peculiar aspects in Brazil and Chile; then, two judicialized matters were presented in each country
according to the expression of the demands, being health issues in Brazil and transitional justice in Chile; and finally, the possible risks of
judicializing the policy were also listed in a comparative aspect. To achieve the intended scope, a study was carried out through a systematic
review of the literature with extensive bibliographic research in books and periodicals by national and international authors, to analyze the
assumption that countries with democracies in transition face the same risks with the judicialization process of policy.

Keywords: Judicialization; Brazil; Chile.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo pretendeu analisar os aspectos da judicializacdo na América Latina fazendo um su-
cinto paralelo desse fenémeno no Brasil e o Chile, com a finalidade de identificar similaridades entre os dois
paises relacionadas a este fendmeno.

Compreende-se que o estudo da judicializacdo é de extrema importdncia considerando sua comple-
xidade, atualidade e presenca em diferentes paises, uma vez que ndo ha como negar o aumento da postura
ativa do poder Judicidrio perante determinagdes de politicas publicas e outras matérias que, em um primeiro
momento, ndo sdo de sua competéncia. No Brasil, um exemplo comum de matéria judicializada trata-se do
direito a saude; por outro lado, no Chile, é comum a judicializacdo da justica de transi¢do.

Nesse sentido, fica claro que o mesmo fenémeno abarca matérias diversas em partes diferentes do
mundo, conforme as demandas de cada pais. Logo, é imprescindivel o estudo do presente tema, na América
Latina, por meio de uma breve comparagdo para compreender as similitudes e divergéncias em ambos os
paises a fim de que se identifiquem aspectos capazes de estabelecer possiveis causas e consequéncias do pro-
cesso de judicializacao.

A hipdtese é que em ambos os paises — que passaram por periodos de forte repressdo de direitos se-
guidos pela tentativa de instaurar a democracia — houve um aumento das demandas judiciais pela populacdo
em busca da efetivacdo de seus direitos. Por essa razao, parte-se do pressuposto de que paises com histéricos
analogos enfrentardo os mesmos problemas e riscos ao estabelecerem e buscarem seu processo democratico.

Diante disso, fez-se um conciso estudo teérico acerca da judicializacdo e seus aspectos na América La-
tina, com o objetivo de buscar fatores comuns que possam ter influenciado na expansdo do poder Judicidrio
nas Ultimas cinco décadas. Deu-se destague ao periodo posterior ao processo de redemocratiza¢do, pois a
partir da analise desenvolvida percebeu-se que o Brasil e o Chile, na consecucdo de superacdo dos seus res-
pectivos periodos ditatoriais, tiveram de enfrentar diversas sequelas no percurso de instituicdo dos novos
regimes juridico e de governo conquistados.

Uma dessas sequelas foi o descrédito e enfraquecimento da autoridade dos poderes Executivo e Legis-
lativo, o que acabou levando a populacdo a requerer do poder Judiciario respostas que satisfizessem os inte-
resses de cidadania e efetivassem os direitos fundamentais, inclusive alcancando matérias e tematicas que,
inicialmente, ndo caberiam a atividade jurisdicional.

O conceito de judicializacdo adotado na presente pesquisa caracteriza-se pela compreensao da presen-
¢a do Judicidrio no cotidiano das relagdes sociais, com a possibilidade de atuar com as mais diferentes ques-
tées da vida humana, tratando de assuntos que inicialmente caberiam, essencialmente, aos outros poderes.
Ou seja, a judicializacdo trata da expansdo do poder judicial nas democracias recentes enquanto caracteristica
generalizada.

Em seguida abordou-se resumidamente o direito a saide como uma matéria judicializada no Brasil; des-
tacou-se ainda a justica de transi¢ao no Chile, com o objetivo de demonstrar que ainda que se trate do mes-
mo fendbmeno, questdes extremamente diferentes tém sido levadas ao poder Judiciario com a finalidade de
obter a efetivacdo dos direitos fundamentais. Isto é, em paises diferentes a judicializacdo da politica tem sido
vista como uma solug¢do para compensar a auséncia ou a omissao dos poderes Legislativo e Executivo. Apesar
disso, no entanto, deve-se atentar para as consequéncias da expansdao do poder Judicidrio sobre os demais
poderes do Estado, entre os quais estdo os riscos para a legitimidade democratica e o respeito ao principio da
separacao dos poderes.

Para alcancar esses objetivos fez-se uma analise descritiva e exploratéria, com utilizacdo de procedi-
mento bibliografico, método dedutivo e a apropria¢do histérica dos conceitos de judicializacdo da saude no
Brasil e no Chile. Para o levantamento bibliografico foram utilizados, durante a pesquisa, os descritores judi-
cializacdo e saude; América Latina; judicializagdo da saude e Brasil ou Chile. Em seguida, fez-se uma leitura
exploratdria em que foram separados os artigos que definiram e analisaram o tema. Por fim, realizou-se uma
leitura sistematica para a composicdo do material a partir das categorias que ddo nomes aos tdpicos que com-
pdem a pesquisa.
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2 A JUDICIALIZACAO DA POLITICA E SEUS PRINCIPAIS ASPECTOS NA AMERICA-LATINA

A América Latina, nas Ultimas cinco décadas, passou por uma série de mudancgas de cunho econ6mico,
social e politico que modificaram as relagdes entre a sociedade e o Estado. Assim como outros paises, o Brasil
e o Chile, ainda na década de 90, puderam comemorar a transicao para a democracia com o fim dos regimes
autoritarios (GALLO, 2015).

Mesmo com a consolidacdo da democracia, no entanto, acumularam-se anos de fragmentacdo social,
descrenca nas instituicdes e nos representantes politicos que resultou, em ambos os paises, no mesmo feno-
meno: aumento gradativo do crédito depositado ao poder Judicidrio em detrimento da acdo legiferante do
poder Legislativo e de governanca do poder Executivo. Logo, foi possivel perceber que questdes que deveriam
ser tratadas exclusivamente e/ou prioritariamente pelo Executivo e/ou Legislativo desaguavam no Judiciario
(GALLO, 2015).

Em razdo desse cendrio latino-americano de “nova independéncia”, o desenvolvimento das func¢des es-
tatais deu-se em um contexto de grande instabilidade democratica, o que acabou gerando um aparato judicial
dependente e fraco, em razdo do tempo em que esteve politicamente neutralizado (GALLO, 2015). Tal fato
ocorreu porque o modelo de Estado federado republicano instituido radicalizou o principio da separagdo de
poderes, transformando-os em ilhas tecnoburocraticas incomunicaveis com a sociedade civil (LEAL, 2007).

Esse processo alcancou seu esgotamento e ndo reflete mais a realidade latino-americana, pois sao cla-
ramente notaveis as mudancas que ocorreram no inicio deste século na relagao entre a sociedade, o Estado e
o poder Judicidrio. Este ultimo poder converteu-se em instrumento de emancipacdo e passou a ser visto pela
populacdo como um cumpridor de expectativas da coletividade capaz, por si sé, de fortalecer a democracia.

Ou seja, o fato de que a democracia pode ser consolidada por meio da instituicdo efetiva do Estado de
Direito deu origem a uma demanda global em que muitos depositaram esperanga no papel que os tribunais
podem desempenhar (COUSO, 2004; SCRIBNER, 2010).

E nesse sentido que o Judiciario converte-se, segundo Gallo (2015), em um meio de expressdo e de
participacdo politica. Nesta linha de raciocinio é possivel notar, portanto, como fizeram Santos, Marques e
Pedroso (1996) que o poder Judicidrio é dotado de dimensdo politica que contribui, ou deve contribuir, para a
manutencao do sistema politico e apresenta estrutura capaz de promover o controle social.

A expressao desse poder politico por parte do Judicidrio tem se dado com grande intensidade. Torna-se,
ainda, mais extremada quando a situacdo de fragilidade institucional dos demais poderes permite a transmis-
sdo das obrigacdes dos mecanismos tradicionais para os juizes, instalando-se, desta forma, o fendbmeno da
judicializacdo da politica.

O Brasil e o Chile possuem semelhancas em relagdo ao forte poder hierarquizado que permaneceu inal-
terado, sem sofrer intervencgdes diretas ao longo de todos os periodos autoritarios.

Isso porque até 1889 o poder Judicidrio brasileiro ndo era independente, nem eficaz, haja vista que a
Constituicdo de 1924 outorgou ao imperador amplos poderes, incluindo o de interferir e controlar todo o po-
der jurisdicional do pais. Essa estrutura somente foi modificada no ano de 1889 com a adogao do federalismo,
um sistema judicial que integrou um dmbito de Justica estadual e federal (SADEK, 2010). A partir dai as prerro-
gativas do poder Judiciario se expandiram, notadamente em razdo da ado¢do do processo de controle sobre a
constitucionalidade das leis no pais.

Nesse mesmo sentido, o autor chileno Couso (2004) afirma que o fato de regimes autoritarios terem
incorrido em violagdes brutais do direito das pessoas contribuiu significativamente com o processo de intro-
duc¢ado do controle judicial da constitucionalidade das leis.

Para Sadek (2004), o fendmeno passa a ser mais bem percebido no Brasil com o fim do regime militar
e com o processo de democratizacdo na década de 80, somado ao fato de que a partir da Constituicdo da Re-
publica Brasileira de 1988 garantiu-se a independéncia e autonomia do poder Judicidrio de maneira efetiva.
Destaca ainda a autora que, a partir dessas alteragdes, o Judicidrio passa a ter a competéncia para elaboracao
de seu préprio orcamento, devendo elaborar sua proposta orcamentaria, de acordo com a lei de diretrizes
orcamentarias a ser consolidada pelo poder Executivo e submetida ao Congresso Nacional, para que apds
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aprovada seja convertida em Lei Orgcamentaria Anual (SADEK, 2004). Nesse diapasdo, o Judiciario passou a ter
capacidade de jogar o mesmo jogo, com paridade de cartas, que os poderes Executivo e Legislativo.

O Chile, por sua vez, é organizado em trés graus de jurisdicdo e o Tribunal Constitucional é indepen-
dente do poder Judicidrio. Além disso, o sistema judicial chileno é extremamente independente, centralizado
na Corte Suprema, a instituicao jurisdicional mais elevada, que exerce funcdes de cassacao sobre os érgaos
inferiores, direcdo correcional, orcamentdria e administrativa — com excecao do Tribunal Constitucional, do
Tribunal Qualificador das Elei¢cdes e Tribunais Militares em tempo de guerra — estabelecendo um grande poder
dentro da prépria estrutura do Judicidrio (ENGELMANN; BANDEIRA; 2017; ACUNA, ALONSO, 2003).

Conforme Couso (2004) e Scribner (2010), contribuiram para a judicializacdo da politica no Chile: a pre-
senca de um regime democrdtico; um sistema de separa¢do de poderes; uma cultura de direitos; partidos
politicos frageis ou coalizdes governamentais precarias que levaram a bloqueios na elaboragdo de politicas pu-
blicas; e a delegacdo, aos tribunais, de competéncia para deliberar em determinadas areas de ordem publica.

Apesar dessa diferencga, tendo como um importante fator em comum o contexto ditatorial anterior ao
processo de redemocratizacdo, tanto o Brasil quanto o Chile atestam a incidéncia do mesmo fendmeno, qual
seja: o fortalecimento e independéncia do poder Judiciario.

Em outras palavras, decisdes normalmente tomadas por outros poderes tornaram-se judiciais. Para de-
finir tal fendmeno tem-se utilizado o termo “judicializar”, isto é, levar uma demanda ao poder Judicidrio para
que ele atribua a resolucdo. Cabe, portanto, nas rela¢des privadas assim como nas relagdes publicas, apresen-
tar reflexos também em demandas eminentemente politicas (ARAUJO, 2016).

Para Couso (2003), a judicializacdo é um fend6meno multifacetado que possui diferentes significados a
depender do contexto em que se realiza e que, resumidamente, refere-se a crescente importancia que as cor-
tes de Justica adquiriram no campo politica.

Vallinder e Tater (1995), por sua vez, destacam que algumas condi¢Ges politicas colaboram com este
fendmeno, quais sejam: a democracia; a separacdo de poderes; a presenca e garantia dos direitos politicos; o
uso dos tribunais por grupo de interesse ou pela oposicao; a inefetividade das instituicdes majoritarias (pode-
res Executivo e Judicidrio) e, para dar conta desse processo conjuntural modificativo, os tedricos destacam a
insercdo de instrumentos juridicos em diversos aspectos da vida moderna.

Essa judicializagdo pode atingir dois vetores. Inicialmente, pode significar a transferéncia de poder de
tomada de decisdo dos poderes Executivo ou Legislativo para o Judicidrio. Isto é dizer que os tribunais e ma-
gistrados dominam a producdo de politicas publicas, com a propagacdo das matérias que passam agora para
areas inicialmente de competéncia especifica e/ou exclusiva das instituicGes majoritarias. Trata-se, portanto,
da expansdo da area de atuacdo do poder Judiciario e adocdo de métodos proprios para resolucao de confli-
tos. Além disso, pode significar também o processo pelo qual negocia¢des nao judiciais tendem a ser domina-
dos por regras e procedimentos quase-judiciarios (VALLINDER; TATE, 1995).

Logo, o que se percebe é a aplicacdo desse conceito quando da formacao de politicas publicas por meio
do poder Judicidrio, assim como quando ha a expansao simbdlica e pratica dos procedimentos tipicamente ju-
dicidrios em diversas esferas da vida politica inicialmente infensas a estes. Neste ultimo caso, Veronese (2009)
alerta que tanto o mundo social quanto politico sdo induzidos a se orientarem por meio de procedimentos
judicidrios.

O conceito de judicializagdo, portanto, possui diversas definicdes que variam conforme o local e a épo-
ca. Tratando-se, no entanto, de judicializagdo da politica na América Latina, o termo é utilizado para expressar
a presenca do Judiciario para lidar com as mais diferentes questées que inicialmente caberiam aos outros po-
deres. Trata-se da expansdo do poder judicial nas democracias recentes enquanto caracteristica generalizada
(VERONESE, 2009).

Nesse sentido, conforme os estudos de Contreras (2018), é possivel afirmar que as diferentes aborda-
gens do conceito de judicializagdo movem-se entre duas ideias: por um lado a judicializacao da politica seria
uma dimensdo de um processo mais amplo em que toda a sociedade seria dominada pela lei e, por outro,
trata-se do fendmeno em que os juizes tomam decisdes autoritarias sobre a criacdo de politicas publicas e
direitos.

Editora Unijui — Revista Direito em Debate — Revista do Departamento de Ciéncias Juridicas e Sociais da Unijuf
Ano XXX —n°56 — jul./dez. 2021 — ISSN 2176-6622

79



Direitof
Debate

BREVE ANALISE TEORICA DA JUDICIAUZACAO DA POLITICA NA AMERICA LATINA: ASPECTOS COMPARADOS NO BRASIL E NO CHILE
Edith Maria Barbosa Ramos — Pedro Trovdo do Rosdrio — Natalie Maria de Oliveira de Almeida

Essas questdes ndo necessariamente dizem respeito aos mesmos fatos ou mesmas areas do Direito. E
possivel que determinada matéria seja comumente judicializada no Brasil, mas ndo em outro pais e vice-versa.
Para demonstrar, portanto, a expansdo do conceito de judicializacdo sobre diferentes polos, o préximo tépico
explicita, brevemente, as diferentes formas de enfrentar a questdao do direito a salude pelo poder Judicidrio,
assim como desenvolve-se uma reflexdo sobre a justica de transi¢cdo no Chile.

3 TEMAS JUDICIALIZADOS NO BRASIL E NO CHILE

De maneira indubitavel, o arcabouco juridico-legal provoca consequéncias impetuosas na realidade ao
definir direitos e garantias individuais e coletivas, ao regular relacdes entre governados e governantes, ao
incentivar ou inibir determinados comportamentos e ao limitar o exercicio do poder. Isto é, segundo Sadek
(2004), que leis e instituicdes deixam de ser apenas formalismos, passando a refletir e condicionar a realidade.

Em decorréncia desse fato, a populagdo em geral tem buscado respostas para a efetividade de seus
direitos e uma das maneiras é recorrendo ao poder Judicidrio quando da inobservancia ou ndo criacdo de po-
liticas publicas pelas institui¢Ges politicas tradicionais (BARROSO, 2009).

Nesse sentido, um dos temas em que se percebe a transferéncia de poder para juizes e tribunais no Bra-
sil com maior repercussdo e que deriva do processo de redemocratizacao é a efetivacao do direito a saude. Es-
pecificamente, quando a Constituicdo da Republica de 1988 afirma, em seu artigo 62, que a saude é um direito
social, e quando declara no artigo 196 que a salde é direito de todos e dever do Estado que deve garanti-la,
portanto, por meio de politicas sociais e econ6micas, buscar reduzir o risco de doencas e de outros agravos e
estabelecer suas diretrizes fundamentais a partir do acesso universal e igualitario.

Ramos e Diniz (2017) alertam que no texto normativo ao Estado e a sociedade sdo conferidos os deve-
res de criar condicGes econdmicas, politicas e sociais para a promoc¢do e protecao da saude dos individuos.
Esse aspecto é importante, na medida em que a salde depende ndo apenas de aspectos pessoais (predispo-
sicdo genética, caracteristicas fisicas, habitos, etc.), mas também das condi¢des de vida que a sociedade e, em
especial, o poder publico, proporcionam ao individuo.

Logo, possivel perceber esse direito, como uma norma constitucional de eficacia plena, tem for¢a nor-
mativa suficiente para garantir incidéncia imediata. Assim, ha um conjunto de prestacdes de saude que po-
dem ser exigidas do Judiciario em razao do texto constitucional. Além disso, os poderes constituidos estdo
constitucionalmente obrigados a colocar a disposicdo da sociedade a prestacdo de diferentes planos, progra-
mas e servicos publicos de saide como condicdo para efetividade desse direito (BARCELLOS, 2008).

A partir da conceituacdo de direito a salde da Organizacdo Mundial de Saude (OMS), a compreensdo da
saude deixou de ser considerada apenas a mera auséncia de doengas e passou a ser encarada como completo
de estado de bem-estar, incorporando a nog¢do de que a saude é determinada pelas condi¢des de vida, traba-
Iho, conjuntura social, econémica, politica e cultural de determinado pais.

Em outras palavras, deve-se destacar, como fizeram Ramos e Diniz (2017), que a protec¢do e a promogao
da saude ndo podem ser reduzidas a uma questao exclusivamente médica, assim como ndo podem ser limi-
tadas a assisténcia a saude, pois exigem do Estado outros esforcos e politicas publicas que contribuam para
a real efetivacdo do direito a saude. Assim, a concepcdo da OMS integra a ideia de prote¢do da saude num
contexto geral, reconhecendo seu duplo carater: individual e social, ou seja, a compreensdo de saude implica
o desenvolvimento de politicas e acdes mais amplas que assegurem o bem-estar a todos (SCLIAR, 2007).

Ocorre que, a partir dessa concepcao, esse direito fundamental, sendo caracterizado como universal
pela Constituicdo Federal de 1988 e alcado a categoria de bem publico global pertencente ao catdlogo de
minimos essenciais, diversas vezes, em razdo da auséncia de atuac¢do do Estado e/ou dano produzido pelo
préprio Estado ou terceiro, o direito a saude torna-se objeto de lide no Judicidrio. Isso porque o individuo que
entende ndo estar sendo devidamente amparado em sua saude busca a efetivacdo desse direito na Justica. E
segundo Ramos e Diniz (2016), é exatamente na dimensao individual que o direito a saide vem despertando,
nos Ultimos anos, a preocupacao da sociedade brasileira, pois, em que pese a série de servicos assegurados
em lei a populac3o, a gestdo do Sistema Unico de Satide vem encontrando dificuldade na efetivacdo das pres-
tacGes em saude.

Editora Unijui — Revista Direito em Debate — Revista do Departamento de Ciéncias Juridicas e Sociais da Unijuf
Ano XXX —n° 56 — jul./dez. 2021 — ISSN 2176-6622

80



Direitof
Debate

BREVE ANALISE TEORICA DA JUDICIAUZACAO DA POLITICA NA AMERICA LATINA: ASPECTOS COMPARADOS NO BRASIL E NO CHILE
Edith Maria Barbosa Ramos — Pedro Trovdo do Rosdrio — Natalie Maria de Oliveira de Almeida

Por consequéncia, por vezes, o que se tem percebido sdo ora intervengbes necessarias e meritdrias, ora
profusdo de decisdes extravagantes ou emocionais relacionadas a medicamentos e terapias que colocam em
risco a propria continuidade das politicas publicas de saude, vez que desorganizam a atividade administrativa
e comprometem a alocagdo dos escassos recursos publicos (VENTURA et al, 2010).

Isso porque compreender questdes de salde e de doencas perpassa por trés ordens: a indefinicdo con-
ceitual, o reducionismo bioldgico da biomedicina e a retificacdo dessas no¢cdes (CAMARGO JUNIOR, 2007).
Nesse viés, ao decidir essas questdes os juizes acabam inovando e decidindo ndo conforme a lei, mas anali-
sando o caso concreto e por vezes criando a norma a ser aplicada.

Ramos e Diniz (2016) destacam ainda que as decisOes sobre prestacdes em salde implicam a propria
redefinicdo do papel do poder Judiciario e dos limites dos demais poderes, na medida em que interferem na
redefinicdo da alocacdo de recursos publicos e no controle das acdes (comissivas e omissivas) da administra-
¢do na esfera dos direitos fundamentais sociais. Para as autoras é preciso disseminar a percep¢ao de que a
universalidade do Direito nao significa que toda e qualquer prestacdo em saude requerida pelas partes deva
ser atendida, devendo o poder Judicidrio estar preparado para diferenciar aquilo que se refere apenas a um
interesse privado da parte e aquilo que de fato estd inserido no ambito de protecdo a saude (RAMOS; DINIZ,
2016).

Essa posi¢do de maior protagonismo dos juizes tem sido denominada no Brasil com o termo ativismo ju-
dicial, pois trata-se de um modo proativo e expansivo de interpretar a Constituicao, potencializando o sentido
e alcance de suas normas.

Nas palavras de Barroso (2009, p. 6) esse ativismo significa a “escolha de um modo especifico e proativo
de interpretar a Constituicao, expandindo o seu sentido e alcance” que tende a se instalar apenas quando o
poder Legislativo se retrai, deixando lacunas para que as demandas sociais ndo se efetivem.

Assim, Ramos e Diniz (2016) ponderam que se o poder Judicidrio esta diante de uma presta¢do que
deveria ser oferecida pelo Estado, e em que pese a inexisténcia ou insuficiéncia das politicas publicas, tem de
agir para conferir a maxima eficacia ao direito a saude previsto na Constituicdao Federal. Para as autoras, no
entanto, é importante frisar que tal ideia ndo implica a defesa de que toda e qualquer pretensdo nesta seara
deve ser tutelada pelo poder Judiciario. E preciso saber diferenciar as prestacdes que estdo compreendidas
dentro do direito subjetivo individual e, por isso mesmo, exigiveis, e as que se inserem no contexto de um di-
reito social, que tem um viés programatico incontestavel RAMOS; DINIZ, 2016).

Isto &, os juizes interpretam as normas juridicas sem se limitar as restricdes formais ou objetivas, consi-
derando a variacdo da lei no tempo e em cada caso concreto. Isso pode resultar na extensdo de direitos ndo
previstos em lei ou na Constituicdo. Dai por que se tem afirmado que ha a criacdo de direitos a partir de uma
interpretacdo mais ampla das normas escritas ou com fundamentos em principios mais genéricos (CARDOSO,
2011).

Assim sendo, em razdo da atecnicidade, ndo rara, do Judicidrio ao decidir questdes sensiveis como a
da salde, o que se tem percebido como resultado sdo fatores contrarios as prioridades do Sistema Unico de
Saude — SUS — e da Politica Nacional de Medicamentos — PNM (VIEIRA; ZUCCHI, 2007). Segundo Ramos e Di-
niz (2016), a inexisténcia de parametros institucionais para a afericdo dos limites e possibilidades do direito a
saude propicia a existéncia de sentencas judiciais extremamente dispares, uma vez que os juizes, pelo fato de
muitas vezes desconhecerem as questdes técnicas e cientificas imbricadas nas demandas de saude, prolatam
sentencas que ndo compreendem a real dimensado da garantia, deixando-se levar pelo forte apelo emocional
dos casos que apreciam e desconsiderando as opgdes feitas pelos poderes Executivo e Legislativo, e pela so-
ciedade, que também configuram escolhas legitimas.

Resumidamente, os efeitos das decisGes frequentemente apontam para a desconsideracdo da respon-
sabilidade tripartite de organizacdo do sistema, obrigando o Estado a adquirir medicamentos sob pena de res-
ponsabilizacao; ou determinagdes que obrigam a aquisicao de medicamentos prescritos por profissionais de
servico privado, ndo observando o principio de integralidade das acdes do SUS; aumento da irracionalidade no
uso do recurso financeiro publico e prejuizo a equidade (VIEIRA; ZUCCHI, 2007). Ramos e Diniz (2016) relatam
ainda que, nesse contexto, a judicializacdo da saude se tornou um fendmeno cujos efeitos transcenderam os
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limites do poder Judiciario, afetando o orcamento publico, a relagao desse poder com o Executivo e o Legisla-
tivo, bem como com toda a sociedade.

O que se pode perceber é que, por enquanto, o Brasil ndo encontrou a solugdo mais eficaz para solucio-
nar a judicializacdo das demandas de salde. Sdo diversas as pesquisas por profissionais da drea do Direito e da
saude que buscam um ponto em comum que solucione o problema em ambos os ambitos, no entanto ainda
nao ha resposta definitiva para o fato.

Longe de ser um problema exclusivo do Brasil, a judicializacdo deve ser compreendida como um feno-
meno global. Em razdo disso, pode ser percebida em diferentes matérias e em diversos outros paises.

No caso do Chile, uma questao em destaque no ambito da judicializacdo é a tematica da justica de tran-
sicdo. Essa transicdo estd relacionada as trajetdrias, aos andamentos de um regime autoritario que, quando
dissolvido, é substituido por um democratico. Trata-se, portanto, de um processo incerto e indefinido, dadas
as suas variaveis e conjunturas futuras. Ou seja, € uma maneira justa de concretizar os direitos violados em
determinado periodo histérico (DAUER, 2016).

Weichert (2012) assevera que a justica de transi¢cdo possui cinco principais eixos: esclarecimento da
verdade, com investigacao dos fatos e abertura de arquivos; realizacdo da justica, mediante responsabiliza-
¢do dos violadores de direitos humanos; reparacdo de danos morais e materiais das vitimas, individuais e
coletivos; reforma constitucional dos servicos de seguranca para adequac¢do conforme respeito aos direitos
fundamentais e a promogdo da memdria, que tem como finalidade que as geragées futuras conhegcam e com-
preendam a gravidade dos fatos.

Para que se compreenda o processo de judicializagdo no Chile é necessario destacar os elementos com-
ponentes da promoc¢do da memdria, visto que a reconstrucdo do passado é um programa politico e sao di-
versos os interesses e racionalidades politicas de resgate da meméria, tais como elaboracgdo e divulgacdo de
arquivos, formulagdes de dados e construcdes de espacos fisicos (ARAUJO; SANTOS, 2007).

Essa formacdo de membdria, a partir da construcdo ou revitalizacdo de espacos decorrentes da ditatura
militar, em que violagGes ocorreram &, para Dauer (2016), de extrema importancia para a consolidacdo da de-
mocracia e neste contexto converte-se em dever do Estado.

Deve-se considerar que a partir do golpe militar que ocorreu em 1973, Augusto Pinochet instalou no
Chile o regime ditatorial, regime pautado na violéncia e que teve como forte componente histérico a morte
do presidente Salvador Allende. Em meados de 1977 o regime comegou a perder legitimidade perante a co-
munidade internacional em razdo de diferentes condena¢des na Organizacdo das Nac¢des Unidas em razdo da
violacdo de direitos humanos. A partir dai, teve inicio o processo de transicdo para a democracia, que resultou
na ascensdo de Patricio Aylwin a Presidéncia do pais, em 1990, o qual buscou completar a transicao e consoli-
dar a democracia (DAUER, 2016).

Com foco nos direitos humanos, a preocupac¢do da Presidéncia naquele momento, segundo Dauer
(2016), era revitalizar, reconstruir, ressignificar e lutar por uma cultura de respeito aos direitos humanos e
muitos foram os meios adotados para conduzir a chamada justica de transicdo. Deve-se destacar que politicas
culturais de resgate da memdria de periodos de ditadura ndo sdo exclusivas de governos, mas sao realizadas
por instituicdes, fundacdes, grupos independentes e museus.

Logo, a justica de transicdo pode ser compreendida como um conjunto de processos e mecanismos
gue nao sao apenas juridicos e estao associados as tentativas da sociedade de atingir um ideal de justica do
presente em relacdo ao passado de abusos. Desse modo, busca-se que a nacdo alcance a democracia me-
diante uma revisao do passado, que permita esclarecimentos, reparacdes e punicdes aqueles que violaram
os direitos humanos (SOUZA, 2017). A justica de transicdo é “uma justica adaptada a sociedades que estdo se
transformando apds um periodo de marcantes abusos aos direitos humanos” (INTERNATIONAL..., 2009, p. 1).

O conceito abrange métodos e formulas que objetivam a integracdo da justica com a reconciliacdo, sen-
do, portanto, necessaria a participacdo do Estado, “que ndo pode se abster de uma resposta institucional as
violacGes cometidas em seu nome por ex-agentes do governo” (SOUZA, 2017, p. 9).
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Nesse sentido, torna-se possivel perceber que ha um claro consenso em afirmar que essas violagdes aos
direitos fundamentais do passado reclamam uma resposta do Estado e, na falta deste, da comunidade inter-
nacional (MENDEZ, 2007).

No Chile, o processo de redemocratizacdo foi marcado pela institucionalidade e inseguranca sobre as
garantias democraticas. Isso porque durante o processo de transicdo o governo de Pinochet criou diversas
condicGes com a finalidade de preservar o ordenamento politico-ideoldgico. Para isso, o entdo presidente
adotou o modelo neoliberal econémico, nomeou senadores, concedeu autonomia as Forgas Armadas e criou
a Lei da Anistia, um decreto aprovado em 1978 com o objetivo de proteger suspeitos de terem cometido vio-
lagBes a direitos humanos no periodo da ditadura.

Com o objetivo de romper com essa protecdo, o proximo presidente, Patricio Aylwin, atuou no Judicia-
rio buscando a criacdo de condicOes para estabelecer processos criminais contra ex-agentes ditatoriais, a fim
de impedir que a auséncia de medidas judiciais e politicas com relacdo ao passado de viola¢do estimule a cul-
tura de impunidade (SOUZA, 2017).

llustrando os fatos, tem-se o conhecido caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile na Peticdo 12.057
recebida pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). Em 15 de setembro de 1998, Mario Mal-
donado e Elvira Gdmez peticionaram a CIDH alegando a responsabilidade do Estado Chileno por violagdo ao
direito de acesso a Justica em razdo da decretacdo do arquivamento definitivo da investigacdo pelo assassina-
to de Luis Alfredo Almonacid Arellano com base na Lei da Anistia de 1978 (COMISSAO..., 2002).

A Corte Interamericana dos Direitos Humanos, ao decidir o caso, fundamentou sua decisdo no sentido
de que aplicar a Lei da Anistia — vigente no Chile durante o governo Pinochet — impedia que os familiares das
vitimas fossem ouvidos por um tribunal competente, independente e imparcial, por meio de um recurso efe-
tivo e adequado que pudesse reparar as violages e permitissem o conhecimento da verdade. Dai a importan-
cia da adocdo de uma justica de transicao.

Conforme os estudos de Carvalho, Guimardes e Guerra (2016), dados de 2016 apontam que o poder Ju-
diciario chileno, até aquele momento, ja havia determinado a abertura de diversos processos criminais contra
mais de mil ex-agente da ditadura com mais de 600 processados.

Osmo (2016) relata o aumento das demandas de a¢des de natureza civel em matéria de justica de tran-
sicdo que buscam a adocdo, por meio de decisdo judicial, de alguma medida de justica de transicdo com o
objetivo de provocar o reconhecimento de que o Estado e/ou seus agentes foram responsaveis pelas graves
violacdes de direitos humanos ocorridas no regime militar, ou buscam a obtencado de algum tipo de reparacao
(OSMO, 2016).

Ainda segundo pesquisas realizadas por Osmo (2016), notadamente, sdo autores as vitimas ou familiares
de mortos e desaparecidos, sendo os pedidos mais comuns os de ado¢ao de medidas de justi¢a de transigao,
tais como acesso a informacao; pedidos de esclarecimentos de fatos; indeniza¢do ou pedidos de altera¢des de
nomes de vias publicas, assim como acdes para questionar os atos de comissdes da verdade e de reparac¢do ou
acOes de regresso contra autores das graves violagoes de direitos humanos indenizadas pelo Estado (OSMO,
2016).

Logo, o que se percebe é que, assim como no Brasil, o fendmeno da judicializagdo também ocorre no
Chile. E ainda, com base nas matérias anteriormente brevemente exploradas, nota-se que esse fenémeno nao
incide sobre um campo ou tema especifico do Direito.

Apesar dessa interferéncia do Judiciario, por vezes se apresentar como uma solug¢do proviséria para de-

terminados problemas sociais, ndo ha para essas questdes soluc¢do definitiva, devendo-se compreender que a
judicializacdo possui consequéncias comuns a organizacao dos dois paises, como se vera.

4 0 IMPACTO DA JUDICIALIZACAO NA AMERICA LATINA

N3o ha duvidas de que se assiste na América Latina a uma grande mudanca na natureza e no carater
das instituicdes juridicas, o que tem permitido, segundo Nascimento (2010), a expansdo do poder Judicidrio
sobre os outros poderes. Isso porque, para o autor, o Judicidrio tem servido como um instrumento para que
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os individuos afirmem seus direitos. Nao obstante, deve-se observar que apesar disso a judicializacdao também
recai em consequéncias negativas.

Na América Latina, de modo geral, essa expansao do poder Judicidrio, embora seja encarada como uma
forma de acesso a Justica, na maioria das vezes acaba enfraguecendo ainda mais a atuacdo dos poderes ma-
joritarios e estabelecendo uma nova configuracdao no processo de elaboracado e instituicdao de politicas publi-
cas de corte social. Por conta disso, esse fendmeno tem revelado profundo grau de desequilibrio da balanca
de poderes do continente. Além disso, importantes decisdes na interpretacdao constitucional tém sido toma-
das pelas Cortes Constitucionais, comprometendo a politica e as politicas publicas (NASCIMENTO, 2010).

Outro impacto é que a América Latina tem se tornado um palco privilegiado para o aprofundamento e
radicalizacdo da judicializacdo. Isso porque nem toda a mobilizagdo das instituicdes judiciais da América Latina
representa a efetivacdo de direitos fundamentais. Isto é, ndo necessariamente uma maior atividade das Cor-
tes significa o fortalecimento dos direitos individuais ou de grupos (NASCIMENTO, 2010).

No Brasil, especificamente, sdo muitos os riscos atribuidos a judicializacdo e mesmo ao protagonismo
dos juizes. Alguns deles relacionados a legitimidade democratica; a politizacdo da justica e a falta de capacida-
de institucional do poder Judicidrio para decidir acerca de determinadas matérias (BARROSO, 2009).

Inicialmente, tem-se que a questdo dos riscos para a legitimidade democrdtica se atenua na medida
em que juizes e tribunais atenham-se a aplicacao da Constituicao e das leis. Os agentes politicos de fato que
constituem os poderes Executivo e Legislativo possuem mandatos eletivos, legitimados pela democracia e
compreendidos como representacdo dos eleitores nas esferas politicas, indiretamente por meio do voto (PITA,
2019). Atenta Barroso (2019), porém, que muito embora os membros do poder Judicidrio ndo sejam eleitos e
sua atuacdo ndo decorra de vontade politica prépria, estes sdo representantes indiretos da vontade popular.

A Constituicdo Brasileira prevé as bases legais para a investidura nos cargos de magistratura em qual-
guer instancia, reforcando a ideia do exercicio de suas atividades e competéncia deciséria. Esse fato cria um
pequeno espaco politico por onde o poder Judicidrio transita (PITA, 2019). Ou seja, nas palavras de Yepes
(2007) os juizes, embora carecam de legitimidade democratica formal, vez que ndo tém origem na vontade
popular, possuem legitimidade democratica substancial considerando que asseguram os direitos fundamen-
tais e protegem a continuidade e imparcialidade do processo democratico.

A necessidade e justificativa disso se da pelo fato de que é possivel encontrar dentro do ordenamento
juridico brasileiro clausulas constitucionais abertas ou vagas, a exemplo da dignidade da pessoa humana, ra-
zdo pela qual muitas vezes, para decidir, “o poder criativo do intérprete judicial se expande a um nivel quase
normativo” (BARROSO, 2009, p. 18).

Nesse mesmo sentido, ao tratar do aspecto chileno, Contreras (2018) afirma que uma quantidade maior
de direitos assegurados e uma ampla redacdo constitucional aumentam a probabilidade de empoderamento
dos juizes.

Isso, no entanto, nao quer dizer que o juiz tem o poder de criar um novo Direito, mas sim que em casos
em que o legislador tenha se manifestado e exista lei vdlida votada pelo Congresso, é necessario que o juiz a
acate e aplique, estando sua decisdo, portanto, sempre vinculada ao texto legal, seja no Brasil ou Chile.

Por isso, em relagdo ao ativismo judicial e a judicializacdo de matérias politicas na América Latina, ha
a necessidade de se discutir a amplitude dos poderes e debater uma possivel reformulacdo da estrutura de
divisdo das funcoes e atribuicdes dos poderes do Estado para que as decisdes politicas ndo se tornem objeto
de questionamento para nenhum dos entes estatais, buscando, desta forma, apenas a efetivacdo de direitos
(PITA, 2019).

Ainda, outra questao levantada sdo os préprios riscos de politiza¢cdo da Justica, principalmente da Justi-
¢a Constitucional. Isso porque deve-se considerar que a Constituicdo é o documento que transforma o poder
constituinte em poder constituido, em outras palavras, para Barroso (2009), transforma a politica em Direito.
Logo, possivel perceber que hd na interpretagdo constitucional uma inexoravel dimensdo politica e, além dis-
so, ela constitui uma tarefa juridica (BARROSO, 2009).

Ao tratar da judicializagdo chilena, Couso (2004) afirma que a introdugdo prematura da politica, trans-
formando o Judiciario em mais uma arena politica, introduz incentivos irresistiveis para os governos intervi-
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rem no Judiciario. Desse modo, estimular a judicializacdo da politica em democracias ndo consolidadas (como
é também o caso brasileiro) antes que a independéncia do Judiciario tenha sido firmemente institucionaliza-
da, acarreta o risco de que haja uma politizacdo da Justica em vez de judicializacdo da politica.

Sendo assim, a interpretacdo estd sujeita aos canones de racionalidade, objetividade e motivacdo das
decisdes judiciais, submetendo-se, portanto, a dogmatica juridica, aos principios de interpretacdo e aos pre-
cedentes. Isto é dizer que ndo deve ser praticada de maneira arbitrdria, mas sim sempre vinculada ao texto da
lei. A Corte Constitucional deve considerar as consequéncias politicas de suas decisGes, especialmente para
impedir injusticas e danos ao bem comum ou direitos fundamentais, agindo, assim, dentro dos limites do or-
denamento juridico (BARROSO, 2009).

Por fim, deve-se abordar a consequéncia relativa a capacidade institucional e aos efeitos sistémicos. Isso
porque a judicializacdo envolve a atuacdo do poder Judicidrio em um ambito que ndo é de sua concentracgdo.
Ou seja, é necessario que o Judiciario verifique se, em relacdo a matéria discutida um outro poder ou enti-
dade, n3o teria melhor qualificacdo para decidir (BARROSO, 2009), a exemplo das questdes de saude que en-
volvem a necessidade do fornecimento de determinados medicamentos ou procedimentos cirurgicos. Nesse
caso, faltaria a tal poder conhecimento especifico e técnico para atribuir a melhor decisdo ao caso.

Além disso, a judicializacdo, quando excessiva, também pode causar um adiamento de solugdes poli-
ticas necessarias para o enfrentamento de certos problemas (YEPES, 2007), porquanto a medida que o Judi-
ciario passe a assumir a atribuicdo de dar respostas para as omissdes de politicas publicas, é possivel que o
temporario se torne a solugdo permanente, prejudicando, portanto, a realidade social.

Logo, nesses casos mais especificos, em regra, o Judiciario devera ser mais atencioso com as valoragées
feitas pela instancia especializada, considerando a razoabilidade e observacdo do procedimento adequado.
Além disso, havendo um direito fundamental sendo vulnerado ou em caso de clara afronta a alguma outra
norma constitucional, o tratamento da questdo devera se diferenciar, ndo significando, portanto, abdicacdo
de competéncia (BARROSO, 2009).

Diante o exposto, é possivel perceber que a América Latina esta diante de um contexto no qual ha uma
grande intensidade de atividade do Judicidrio intervindo em questdes politicas, principalmente por conta das
dificuldades enfrentadas no periodo de transicdo e consolidacdo democratica que se vivenciou nas décadas
de 80 e 90.

Compreende-se que o poder Judicidrio possui a incumbéncia de determinar o direito no caso concreto
e de extrair o verdadeiro significado dele conforme seu entendimento. Deve-se cuidar, no entanto, para que
essas intervencoes do Judicidrio em matérias que de inicio ndo lhe dizem respeito ndo tragam mais prejuizos
qgue beneficios e, ainda, que ndo afetem a questdo da separacdo de poderes, pois embora o modelo de tripar-
ticdo de poderes possa ser relativizado, as diretrizes sdo fixadas conforme previsdo da Constituicdo Federal
Brasileira de 1988, devendo ser seguida e cumprida (PITA, 2019). A judicializacdo tem potencialidades e riscos,
porém, o desafio é potencializar as possibilidades democraticas e minimizar seus efeitos perversos (YEPES,
2007).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Sem pretender esgotar as discussGes acerca da tematica, objetivou-se acima de tudo fomentar uma
analise acerca da judicializacdo em diferentes espacos e sobre diferentes matérias, como uma forma de com-
preender melhor a existéncia desse fenémeno.

Conforme se percebeu, o termo pode possuir diversos significados, no entanto tratou-se da judicializa-
¢do da politica como a expansdo do poder Judiciadrio sobre questdes que, inicialmente, ndo sdo por ele trata-
das, havendo, portanto, certa usurpacao da atribuicdo dos poderes majoritdrios por parte do Judicidrio.

Embora a discussdo acerca desse fen6meno esteja frequentemente em pauta, as opinides sobre ele sdo
divergentes, pois alguns autores sdo contrdrios a esse posicionamento, principalmente quando acompanhado
do ativismo dos juizes. Esse ativismo, inicialmente, ndo é odioso. O que se percebe é sua forma constituciona-
lizada na medida em que as decisGes buscam fundamentag¢do na Constituicdo e a autocontencao dos juizes,
porém se nao obter a atencao necessaria esse processo pode se tornar um fator negativo para a judicializacao.

Editora Unijui — Revista Direito em Debate — Revista do Departamento de Ciéncias Juridicas e Sociais da Unijuf
Ano XXX —n°56 — jul./dez. 2021 — ISSN 2176-6622

85



Direitof
Debate

BREVE ANALISE TEORICA DA JUDICIAUZACAO DA POLITICA NA AMERICA LATINA: ASPECTOS COMPARADOS NO BRASIL E NO CHILE
Edith Maria Barbosa Ramos — Pedro Trovdo do Rosdrio — Natalie Maria de Oliveira de Almeida

Apesar, contudo, de ser vista muitas vezes como uma simples interferéncia no poder Judicidrio, é razoa-
vel perceber na judicializacdo a configuragdo de um novo ambito para o exercicio da cidadania e da participa-
¢do na democracia na América Latina. Isso porque ha no Judiciario a possibilidade de ser mais uma instituicdo
do sistema de Justica capaz de providenciar para a sociedade o cumprimento dos direitos fundamentais asse-
gurados no ordenamento juridico.

Deve-se compreender, logicamente, que a Justica ndo pode e nem deve resolver todos os casos que
chegam até ela, havendo a necessidade da atividade politica por parte do Executivo e do Legislativo, agindo de
maneira harmoénica, complementar, mas ainda assim, independente.

N3do obstante, essa atuacdo — ainda que precise ser demasiadamente especifica para ser aplicada em
determinados casos — necessita ser pautada na lei com a finalidade principal de ndo recair no campo da arbi-
trariedade dos juizes.

Considerando todo o contexto da pesquisa, observou-se que tanto no Brasil quanto no Chile, assim
como em outros paises da América Latina, o poder Judiciario e sua participa¢do sdo mais ativos na solucdo de
litigios ou efetivacdo de direitos relacionados a politica publica e que isso ndo necessariamente implica algo
ruim. Mesmo porque essa atuac¢do tem, de fato, solucionado questGes relacionadas aos direitos fundamentais
sociais. Deve-se buscar, porém, o equilibrio a fim de ndo gerar um quadro de estresse institucional entre os
trés poderes.

Avaliando o contexto atual de instabilidade politica é necessdrio cuidar para que as decisdes tomadas no
calor dos debates ndo contribuam ainda mais para o quadro de inseguranc¢a no ordenamento juridico, vez que
as decisoes juridicas podem ser influenciadas por diversos fatores externos e pelo préprio poder Judicidrio.
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