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Introdugao

O Estado ainda é a grande instituicdo politica do mundo “moderno”. To-
davia, tem seu papel redefinido, na contemporaneidade, pela formacéo
dos blocos econdmicos, pela relativizacdo do conceito de soberania e pelo
aparente esvaziamento de seu poder pela globalizacao. O Estado ¢ formado
pela sociedade e deve perseguir os valores por ela calcados.

O modelo de Estado instituido e o direito sao opcdes politicas. A so-
ciedade brasileira, personificada no constituinte de 1988, optou por um
Estado Social Democratico de Direito.

O modelo de Estado Social, ao contrario do Liberal de matriz europeia,
prega por uma intervencdo muito maior do Estado nas relacoes sociais,
pois deve ser agente transformador da realidade.

Nao obstante a gravidade dos problemas sociais que assola o pais, as
politicas publicas, no Brasil, tém assumido uma perspectiva marginal e as-
sistencialista, desvinculada das questoes macroeconomicas, servindo mais
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para regulacao ou administracao da pobreza e dos danos ambientais num
dado patamar?.

O presente artigo visa debater sobre a implementacdo de politicas pu-
blicas pelo Judiciario. Para tanto, utilizou-se uma abordagem critica. A in-
vestigacdo se desenvolveu mediante pesquisa bibliografica e documental.

Com a promulgacao da Constituicao de 1988 e a implementacdo do
Estado Social e Constitucional, o Direito contemporaneo passa a ser carac-
terizado pela centralidade da Constituicdo no sistema juridico. Consagrado
na segunda metade do século XX pela soberania das Constituicoes norma-
tivas, o chamado Estado constitucional de direito entende que a validade
das leis ndo depende apenas da sua forma de producao, mas da congruén-
cia de seu contetido com as normas/valores constitucionais’.

Esse fenomeno ndo é peculiaridade brasileira. Tem-se verificado, na
maior da parte dos paises ocidentais, a partir da Segunda Guerra Mundial,
um avanco da justica constitucional sobre a politica majoritaria.

Essa tendéncia tem origem mais remota, no chamado judicial review
norte-americano, inaugurado no julgamento do célebre caso Marbury v.
Madison®, no qual o juiz Marshall assume para sua Corte o que néo estava
em nenhum lugar explicito na constituicdo americana — o poder supremo
para aplicar a Constituicao, inclusive contra os quais nem mesmo os atos
do Congresso alcancam.

O Judiciario, no Brasil, na maioria das vezes foi um poder coadjuvante,
por ser considerado neutro politicamente. Apesar da visibilidade que ga-
nhou por seu empenho em resguardar valores desde o advento do novo
direito constitucional, o Judiciario vem enfrentando o dilema de adaptar
sua estrutura organizacional, seus critérios de interpretacdo e sua jurispru-
déncia as situacdes inéditas nas relacdes sociais, fruto do desenvolvimento
urbano-industrial que fez surgir uma sociedade marcada por profundas
contradicoes econdmicas, que exige cada vez mais tutelas diferenciadas
para novos direitos sociais e a protecdo de interesses difusos e coletivos’.

2 SILVA E SILVA, 2010, p. 157-158.

3 BARROSO, 2009, p. 245.

4 Na verdade, Alexander Hamilton ja tinha declarado no "Federalista 78", tanto a supremacia da
Constituicao, quanto o papel da Suprema Corte de intérprete maior da Constituicao, ressaltando que,
ao se permitir que o Judiciario declare nula uma lei votada pelo Legislativo, ndo quer dizer que aquele é
superior a este, mas que a vontade do povo, representada na Constituicao, vale mais do que a vontade de
seus representantes, expressas na legislacio ordinaria. In: BARBOZA, 2011, p. 44.

5 FARIA, 2008, p. 52.
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As funcoes judicantes forjadas a partir do Estado Liberal revelam-se
hoje em descompasso com a realidade. A cultura judiciaria desse periodo
é fruto da dogmatizacao de principios como a imparcialidade politica e a
neutralidade axiologica, integrados a um sistema que via no Judiciario um
poder meramente declarativo e reativo. Ou seja, cabia somente aos juizes a
protecao dos direitos civis e politicos dos cidaddos, muitos dos quais foram
violados por regimes autoritarios militares®.

Com a crescente tensao marcada pela intensa migracao interna, pela
urbanizacido desenfreada, pelas desigualdades regionais, pela crise fiscal e
pelo fracasso das politicas publicas, entre outras causas, o discurso institu-
cional tradicional do Judiciario ficou fragilizado’.

A partir da transicdo do regime ditatorial para o regime democratico,
o Judiciario se vé obrigado a assumir funcoes inéditas, por vezes incom-
pativeis com a estrutura juridico-politica, tipica do Estado Liberal, como o
principio da separacdo dos poderes, e que se reconhecidas implicariam a
ruptura do discurso institucional tradicional. Se a solucao judicial de um
conflito é em esséncia um atributo de poder, na medida em que pressu-
pde ndo apenas critérios fundantes e opcoes entre alternativas, implicando
também a imposicao da escolha feita, pode-se dizer que todo julgamento
sempre tem uma dimensao politica®.

Essa relacdo entre direito e politica vem sendo chamada pela doutrina
de judicializacao da politica. Tal fenomeno, que sera melhor explicitado
a seguir, é oriundo da forte crise de representatividade do Legislativo,
que pode ser exemplificado por intimeras decisoes do Supremo Tribunal
Federal, como a demarcacao das terras indigenas da Raposa/Serra do Sol
e 0 nepotismo, entre outras.

1. Politicas publicas e a atuagao do judiario

Nzo ha consenso na definicéo de politicas publicas. Ainda nao é plausivel
se pensar em um conceito juridico de politicas publicas, até porque as
categorias que estruturam o conceito sao proprias de outras ciéncias, como
a politica’.

6 FARIA, 2008, p. 53.
7 FARIA, 2008, p. 54.
8 FARIA, 2008, p. 56.
9 BUCCI, 2006, p. 47.
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O Direito ndo é um sistema completo e fechado em si mesmo, capaz de
solucionar todos os conflitos oriundos das relacdes sociais. O Direito deve
ser interdisciplinar e precisa se abrir ao didlogo com outras ciéncias. Por
essa razdo, nao haveria necessidade do Direito buscar um conceito proprio.

O conceito de politica publica é muito controverso e variado. Politicas
publicas como drea de conhecimento surge nos Estados Unidos, no mundo
académico, sem estabelecer relacoes com as bases teoricas sobre o papel do
Estado™.

Considera-se que a area de politicas publicas contou com quatro
grandes “pais” fundadores: H. Laswell, H. Simon, C. Lindblom e D. Easton.
A definicao mais conhecida, segundo Celina Souza, é a de Laswell, que
implica em responder as perguntas quem ganha o qué, por qué e que
diferenca faz''.

Celina Souza resume politica publica como sendo o campo do conhe-
cimento que busca, a0 mesmo tempo, “colocar o governo em acao” e/ou
analisar essa acdo (variavel independente) e, quando necessario, propor
mudancas no rumo ou curso dessas acoes (variavel dependente)'?.

A politica ptblica nao se confunde com o plano, o programa ou a nor-
ma, que sio, normalmente, os instrumentos pelos quais elas se exteriori-
zam. Nas palavras de Bucci: “A politica ¢ mais ampla que o plano e define-
-se como o processo de escolha dos meios para a realizacao dos objetivos
do governo, como a participacao dos agentes publicos e privados™.

Atividade, norma, programa sio instrumentos de politicas publicas.
Logo, politicas publicas é a forma como o Estado, representado pelos trés
poderes, ira alcancar os objetivos, fins, escolhas, valores que foram eleitos
pela sociedade por meio do Constituinte de 1988.

Assim, o controle de politicas publicas deve ser feito como controle das
finalidades prescritas na Constituic@o, ou seja, o Judiciario esta legitimado
a fazer cumprir a constituicao, seja determinando medidas ao Executivo,
seja inibindo acdes inconstitucionais deste.

A legitimidade do Estado passa a ter como fundamento nao mais (ou
apenas) a soberania popular, representada pelo Legislativo e pelo Executi-

10 SOUZA, 2006, p. 22.

11 SOUZA, 2006, p. 23 e 24.
12 SOUZA, 2006, p. 26

13 BUCCI, 2006, p. 259.
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vo, mas também a realizacdo de finalidades coletivas, ou seja, o critério de
definicdo das funcodes e, portanto, dos Poderes estatais so pode ser o das
politicas publicas ou programas de acao governamental. Dai a necessidade
de uma reorganizacdo constitucional dos Poderes'*.

As Constituicoes dos Estados, na contemporaneidade, impoem certos
objetivos ao corpo politico como um todo — érgaos estatais e sociedade
civil. Esses objetivos podem ser gerais ou especiais. Na Constituicdo bra-
sileira de 1988, por exemplo, os objetivos indicados no art. 3° orientam
todo o funcionamento do Estado e a organizacdo da sociedade. No que
diz respeito a politica nacional de educacio, objeto de plano plurianual,
0s seus objetivos especificos estao expostos no art. 214, como exemplo, a
erradicacdo do analfabetismo e a universalizacio do atendimento escolar?®.

Esses objetivos sao juridicamente vinculantes para todos os Poderes do
Estado e também para todos os detentores de poder econdmico ou social,
fora do Estado. Afirma Comparato que a juridicidade das normas que sim-
plesmente declaram tais fins ou que impdem a realizacao de determinado
programa de atividades néo pode mais ser posta em duvida'®.

O juizo de constitucionalidade, no tocante aos objetivos, tem por ob-
jeto ndo so as finalidades, expressas ou implicitas, de uma politica publi-
ca, mas também os meios empregados para se atingirem esses fins. Uma
politica de estabilidade monetaria, fundada na pratica de juros bancarios
extorsivos e na sobrevalorizacdo do cambio, pode-se revelar incompativel
com os objetivos constitucionais da ordem econdmica, como valorizacdo
do trabalho humano e sua existéncia digna (art. 170, caput), bem como
uma politica de livre concessdo de incentivos fiscais, a qualquer exploracao
agricola, pode se mostrar incompativel com o principio meio ambiente
ecologicamente equilibrado (art. 170, VD'

Além dessa inconstitucionalidade comissiva, em matéria de politicas
publicas, também nao se deve deixar de reconhecer a possibilidade de haver
inconstitucionalidades por omissao. Um exemplo disso seria o Judiciario
determinar a elaboracdo do plano diretor, "instrumento basico da politica
de desenvolvimento e de expansao urbana", para os municipios com mais

14 COMPARATO, 2011, p. 4.
15 COMPARATO, 2011, p. 5.
16 COMPARATO, 2011, p. 5.
17 COMPARATO, 2011, p. 6.
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de 20 mil habitantes que ainda nao tivessem cumprido a exigéncia do art.
182, 8 1°.

Ferraz Junior aduz que no Estado liberal, o Judicidrio deveria ser neu-
tro em relacdo aos demais poderes. Ja no Estado Social Democratico de
Direito, o Judicidrio deve estar alinhado com os escopos do proprio Esta-
do, ndo podendo mais se falar na neutralizacao de sua atividade. Ou seja,
ndo se espera mais do Judiciario a sua ndo interferéncia, mas uma atua-
cao proativa, a fim de fazer valer os fins previstos na Constituicao. Dessa
forma, o Poder Judiciario encontra-se constitucionalmente vinculado a
politica estatal'®.

Com base nisso, Oswaldo Canela Junior amplia adequadamente o con-
ceito de politicas publicas:

Por politica estatal — ou politicas publicas —entende-se o conjunto de atividades
do Estado tendentes a seus fins, de acordo com metas a serem atingidas. Trata-
se de um conjunto de normas (Poder Legislativo), atos (Poder Executivo) e
decisoes (Poder Judiciario) que visam a realizacdo dos fins primordiais do
Estado.

Dessa forma, a judicializacao da politica ¢ fato, e a jurisprudéncia do
STF nao nega. Resta neste momento analisar as causas, os fundamentos e
as criticas a esse fenomeno.

2. As causas da judicializacao

Judicializacdo quer dizer que questdes politicas e sociais nao estdo mais
sendo decididas somente pelas instancias politicas tradicionais — Executivo
e Legislativo — mas também pelo Poder Judiciario.

Intimeras sdo as causas desse fenomeno. Algumas revelam uma ten-
déncia mundial, outras sdo oriundas do sistema institucional brasileiro.

Barroso aponta trés principais causas da judicializa¢do: a redemocrati-
zacao do pais, a constitucionalizacdo abrangente e o modelo brasileiro de
controle de constitucionalidade'.

18 FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 14
19 BARROSO, 2012, p. 3-4.
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O processo de redemocratizacao do pais, ao devolver a magistratura
suas garantias e ao reavivar na sociedade o espirito da cidadania, fortale-
ceu o Judiciario e aumentou a demanda por justica. O Judicidrio deixou
de ser um poder técnico para se transformar num poder politico, com
forca para fazer valer a Constituicdo. A sociedade, com mais consciéncia
e maior nivel de informacéo, passou a buscar com mais frequéncia a pro-
tecdo aos seus direitos?’.

A constitucionalizacao abrangente trouxe para o bojo da Constituicao
matérias que até entao eram de decisao exclusiva da politica majoritaria.
O receio de um retorno ao regime ditatorial fez com que o Constituinte
procurasse inserir o maximo de garantias na Constituicao.

A Constitui¢do brasileira é desconfiada do legislador. Afirma Barroso
que constitucionalizar determinada matéria significa transformar Politica
em Direito. A partir do momento em que valores, objetos de prestacdo es-
tatal, sejam transformados em norma constitucional, passam a se converter
numa pretensdo juridica, passivel de acao judicial®'.

Por fim, como ultima causa, encontra-se o controle de constituciona-
lidade brasileiro. Um misto do sistema americano e europeu, o brasileiro
congrega o controle incidental e difuso, pelo qual qualquer juiz ou tribunal
pode — no caso concreto — deixar de aplicar uma lei por acha-la inconsti-
tucional, e o concentrado, por meio do qual o Supremo Tribunal Federal
declara a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo.

Segundo estudo de Werneck Vianna e outros, observou-se que os ins-
trumentos de revisao judicial, desde a promulgacdo da Constituicao Fede-
ral, tiveram um forte impacto na sociedade civil e se mostraram efetivos.
Verificou-se que posteriormente ao pico de 1989-1990, decorrente do pro-
cesso de revisdo das constituicoes estaduais, o numero de ADINs voltou a
crescer, indicando a consolidacdo dessa via de judicializacdo**, conforme
demonstra grafico abaixo.

20 BARROSO, 2012, p. 3.
21 BARROSO, 2012, p. 4.
22 VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007, p. 46.
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Nao se deve confundir a politizacdo do Judiciario com a politica exer-
cida pelo Legislativo e pelo Executivo. O produto oferecido por esses dois
Poderes nao passa de mercadoria que nao tem valor em si, mas geralmente
de uso e troca de favores. Uma Justica politizada passa a analisar as rela-
coes de meio e fim. O juiz, ao passar a ver o mundo como um problema
politico, tem a obrigacao de, ao proferir uma decisao, avaliar os resultados
que ela ira provocar>.

A judicializacdo nao é uma escolha do Judiciario, mas deriva de um
modelo institucional vigente. O Supremo Tribunal Federal, mais especifi-
camente, é provocado a decidir e o faz, via de regra, nos limites dos pedidos
formulados. O sistema brasileiro ndo admite, como o sistema americano,
o que Bickel chama de virtudes passivas, que sao ferramentas processuais
que permitem a Corte Constitucional nao decidir determinado caso, visto
que ela nao poderia ser compelida a legitimar aquilo que ela néo considere
inconstitucional**.

A impossibilidade do Poder Judiciario exercer as chamadas virtudes
passiva decorre, em grande parte, do processo de relativizacdo do princi-
pio da separacdo poderes, processo esse mais evidente e fortificado apos a
Constituicdo Federal de 1988.

23 FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 21.
24 MENDES, 2008, p. 104.
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3. A Constituicdo Federal de 1988 e a relativizacao do principio da
separacao dos poderes

O Estado Moderno, definido desde seu surgimento como uma estrutura
de poder, necessitou da separacdo dos poderes para realizar a passagem
do absolutismo monarquico para o liberalismo constitucionalista. Repar-
tir-se-ia a substancia do Estado, apesar de indivisivel a sua soberania, na
medida em que se desdobraria internamente em funcdes complementares.
A soberania se apresentaria em cada uma delas por igual, diferenciando-se
conforme o plano de acao correspondente?.

A teoria classica da separacao dos poderes foi construida com a finali-
dade de acabar com a estrutura mono-hierarquica do sistema politico, em
que o rei estava presente em toda parte. Contraria a hierarquia, objetivava,
de certa forma, separar politica e direito. No tocante ao Poder Legislativo,
a influéncia politica no governo era plenamente aceitavel, no Executivo,
parcialmente, e no Judiciario fortemente neutralizada*®. Ressaltava Mon-
tesquieu que, “dos trés poderes dos quais falamos, o judiciario é, de algum
modo, nulo. Restam dois, portanto...”".

O idealizador*® da divisdo dos poderes via na sua teoria uma forma
de evitar o despotismo real, criando um sistema no qual um poder limita
outro poder.

A consagracao, a partir das revolucoes liberais, do Estado de Direito
(Estado Constitucional) foi correlatamente uma consagracéo ao principio
da separacao dos poderes.

A separacao dos poderes, na concepcio classica, era vista como uma
garantia. A divisao garantia que se evitasse a concentracao de atribuicoes,
e consequentemente, um governo autocratico. A separacdo, como funda-
mento da ordenacao constitucional classica, protegia os suditos contra o
arbitrio do soberano e lhes oferecia uma visao clara das competéncias de
cada orgao®’.

25 SALDANHA, 1987, p. 98.
26 FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 14.
27 MONTESQUIEU, 2002, p. 169)

28 Montesquieu nao foi o primeiro a idealizar a teoria da triparticio dos poderes, mas foi aquele que
melhor a aperfeicoou.

29 SALDANHA, 1987, p. 122-113.
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A divisao dos poderes constituiu técnica fundamental de protecdo dos
direitos individuais, em especial, a liberdade. Como ja mencionado, a
Montesquieu deve-se a mais acabada formulacao deste principio, principal
fundamento do constitucionalismo classico e que hoje, no entanto, apesar
de ja ter sofrido modificacdes que atenuaram sua rigidez, é alvo de criticas
severas por parte do constitucionalismo moderno (mas que nao nega a
importancia historica)®.

Hodiernamente, o principio da triparticao dos poderes também € visto
como garantia constitucional pelo ordenamento juridico brasileiro, sendo
considerado clausula pétrea. Entretanto, na atual conjuntura constitucio-
nal, este principio sofreu certa relativizacao.

A separacao dos poderes, segundo Bonavides, é técnica em declinio,
visto que se assenta em razdes de formalismo na protecéo de direitos indivi-
duais, conforme o teor classico advindo do liberalismo. Ela foi indiscutivel-
mente perigosa quando caiu na contradicao e na antitese de determinar o
enfraquecimento do Estado, segundo a l6gica liberal-democrata. A medida
que o constitucionalismo passou a se preocupar com o seu conteudo, para
deixar de ser forma e se converter em substancia, abrangendo novas areas
da realidade social, este principio passou a ter interesse secundario, por ter
deixado de corresponder ao sentido atual de organizacdo democratica™.

Atualmente, o principio da separacao dos poderes deve ser encarado
como um sistema de freios e contrapesos. Esses freios, em alguns casos, assi-
nalam num momento formas de equilibrio, noutro interferéncia®. Esse siste-
ma foi contemplado pela Constituicdo Federal, no seu art. 2°, quando dispoe
que os poderes sao independentes, mas também harmonicos entre si.

Esse principio foi relativizado em virtude das contradicoes e incompa-
tibilidades que encontra que se encontra o Estado, perante o aumento das
suas responsabilidades sociais e da posicao em que deve se colocar para
proteger ndo sé os direitos a liberdade, mas também os direitos sociais e
coletivos™.

30 BONAVIDES, 1993, p. 32.
31 BONAVIDES, 1993, p. 54-64 passim.

32 Essas interferéncias podem ser observadas no sistema constitucional em relacdo aos trés poderes, por
exemplo: no veto que permite ao Executivo participar na vontade legislativa; no indulto, que possibilita
ao Executivo modificar os efeitos de decisdo do Judiciario; no controle judicial que exerce o Judiciario em
relacdo aos atos praticados pelo Executivo e pelo Legislativo.

33 SANTOS, 1996.
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O Judiciario, com a relativizacao desse principio e, consequentemente,
com o aumento de suas responsabilidades, passa a interferir nos demais
Poderes. Quando o Judicidrio invalida atos dos outros dois poderes ou atua
na auséncia de manifestacao expressa do legislador ou administrador quan-
do estes deveriam té-lo feito, depara-se inevitavelmente com o problema
da justificacao politica ou da legitimacdo democratica de seu ato. E neste
ambiente que emergem as principais criticas ao fenomeno da judicializacéo.

4. Principal critica a judicializacdo: a dificuldade contramajoritaria

Uma das grandes discussoes travadas é se o Poder Judicidrio tem legitimi-
dade constitucional para determinar um agir politico do Estado.

A questao que se coloca é o problema da legitimidade democratica da
funcéo judicial.

A dificuldade contramajoritaria, tese de Alexander Bickel, explica-se
em razdo do Poder Judiciario, investido no poder de controlar a constitu-
cionalidade das leis, poder invalidar uma lei, editada pelo Poder Legislati-
Vo, sob o argumento de ser esta inconstitucional.

Assim, para Bickel, judicial review’* é o poder de aplicar e interpretar
a Constituicdo, em matérias da maior importancia, contra a vontade de
uma maioria legislativa, que é, por sua vez, impotente para afetar a deci-
sdo judicial®.

Para o autor, quando a Suprema Corte declara inconstitucional um
ato legislativo ou uma acao do executivo eleito, isso frustra a vontade dos
representantes do “atual” povo de aqui e de agora. Esta se exercendo o
controle nao em nome da maioria “vigente”, mas contra ela®.

Apesar de a democracia nao significar reconsideracao constante de de-
cisdes uma vez feitas, isso nao significa que a atual maioria representante
nao tenha o poder de realizar uma reversao’”.

Além de ser contramajoritario rever os atos do Legislativo e do Executi-
vo, Bickel afirma que o judicial review pode, num sentido mais amplo, ter
uma tendéncia de enfraquecer o processo democratico ao longo do tempo?®.

34 Controle de constitucionalidade norte-americano.
35 BICKEL, 1962, p. 20.

36 BICKEL, 1962, p. 16-17.

37 BICKEL, 1962, p. 17.

38 BICKEL, 1962, p. 21.
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Como contra-argumento, Barroso afirma que a ideia de democracia
ndo se resume ao principio majoritario, que se move por interesse, mas se
inspira em valores. O problema da legitimidade democratica do Judiciario
nao é necessariamente maior que a do Executivo e a do Legislativo, que por
vezes ¢ afetada por abuso do poder economico, manipulacao dos meios de
comunicacio, etc.>.

Barroso refuta a tese de Bickel e aponta duas justificativas que legi-
timam o controle de constitucionalidade: uma de natureza normativa e
outra filosofica.

A justificativa normativa é simples e decorre da constatacao de que foi
a Constituicao Federal que atribuiu ao Poder Judicidrio o controle de cons-
titucionalidade. Por opcédo, o Constituinte utilizou em demasia conceitos
indeterminados a fim de que pudessem melhor ser definidos no caso con-
creto, transformando o intérprete em co-participe do processo de criacio
do Direito™.

Ja a justificativa filosofica parte da compreensido do que é o Estado
Constitucional de Direito, consistente na confluéncia das categorias cons-
titucionalismo e democracia. Constitucionalismo significa limitacdo do
poder, expresso no principio da separacdo de poderes e na garantia dos
direitos fundamentais; ja democracia, de maneira simplista, quer dizer re-
presentatividade popular. Essas duas categorias geram tensoes, e cabe a
Constituicdo a mediacao delas, estabelecendo regras ao jogo democratico*.

O papel do Judiciario é justamente preservar o processo democratico e
promover os valores constitucionais.

Se as leis elaboradas pelos parlamentares refletem o pensamento da
maioria, este pensamento ndo pode justificar as decisoes dos juizes. Nao se
pode confundir o pensamento da maioria com a democracia, que pressu-
pde justamente o respeito aos direitos fundamentais, inclusive os perten-
centes a minoria.

O desenvolvimento/alargamento da democracia consiste nao tanto pela
substituicao da democracia representativa pela direta (o que em grandes
organizacoes seria impossivel), mas na passagem da democracia na esfera
politica, esfera em que o individuo é considerado cidadao, para a democra-

39 BARROSO, 2005, p. 46-51 passim.
40 BARROSO, 2005, p. 51.
41 BARROSO, 2005, p. 51.
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cia da esfera social, na qual o individuo é considerado na multiplicidade de
seus status, por exemplo, como pai, filho, conjuge, trabalhador, profissio-
nal, administrado, consumidor, etc.. Esse desenvolvimento da democracia
nao pode ser entendido como um novo tipo de democracia, mas pela ocu-
pacdo de novos espacos™.

O discurso sobre o significado de democracia nao pode ser concluido
se ndo se atenta para o fato de que, além de forma de governo, também é
entendida como o “regime caracterizado pelos fins ou valores em direcao
aos quais um determinado grupo politico tende e opera”. O principio des-
ses fins ou valores adotados em um regime democratico é a igualdade. Nao
a igualdade juridica introduzida pelas constituicoes liberais, mas a social e
econdmica (a0 menos em parte). Dessa maneira, tem-se a chamada demo-
cracia substancial®.

Assim, para fazer valer a Constituicdo e para realizar os valores demo-
craticos, exige-se do Judicidrio a sua desneutralizacdo, liberando-se o juiz
do estrito principio da legalidade e da responsabilidade exclusivamente
retrospectiva, obrigando-o a uma responsabilidade prospectiva, preocupa-
da com a realizacdo das finalidades politicas que a Constituicao prescreve,
tanto quanto o Executivo e o Legislativo*.

5. Os efeitos da judicializacao

O aspecto negativo da judicializacdo, segundo muitos autores, é que ela
exibe as dificuldades enfrentadas pelo Poder Legislativo e Executivo — e
isso nao é privilégio apenas no Brasil.

A adiada reforma politica faz-se imperiosa ao pais a fim de que se fo-
mente a autenticidade partidaria e se reaproxime a classe politica da socie-
dade civil. Decisoes ativistas devem ser eventuais, em momentos historicos
determinados. Contudo, entende-se que nao se pode afirmar que judicia-
lizacao da politica seja mais prejudicial do que benéfica, visto que ndo ha
democracia solida sem atividade politica intensa e saudavel, nem tampou-
co sem Congresso atuante e investido de credibilidade®.

42 BOBBIO, 1986, p. 157.

43 FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 19.
44 FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 19.
45 BARROSO, 2012, p. 9-10.
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Contudo, a desneutralizacdo do Judiciario néo significa que suas deci-
sdes possam ser fundamentadas com argumentos de politica. Assevera Stre-
ck que a grande questdo nao ¢ “o quanto de judicializacdo”, mas “o como
as questoes judicializadas” devem ser decididas. A responsabilidade politica
dos juizes deve se materializar na producao de decisoes de direito™.

Uma tentativa de limitar o poder do Judiciario ¢ a PEC 3/2011, aprova-
da em 25 de abril pela Comissao de Constituicdo e Justica da Camara dos
Deputados. Pretende-se, com esse projeto, alterar a competéncia do Con-
gresso de sustar atos do Poder Executivo que exorbitem do poder regula-
mentar ou dos limites de delegacdo legislativa, substituindo a expressao
“Poder Executivo” por “outros Poderes” (art. 49,V).

Por evidente que essa PEC nao ¢ a medida adequada para corrigir os
excessos do Judiciario. Para uma democracia constitucional, é necessario
um Judiciario independente e que funcione como efetivo garantidor dos
direitos fundamentais.

Werneck Vianna e outros autores publicaram pesquisa, cujo titulo ¢
“Judicializacdo da Politica e das Relacoes Sociais no Brasil”, na qual com-
pulsaram 1935 ADINs ajuizadas até o final de 1998, especificando em cada
uma o ano de distribuicao, as partes, o fundamento legal e constitucional,
as decisoes referentes a pedido de liminar e ao mérito da acao. Além dessa
consolidacao de dados, promoveram também uma classificacdo das ADINs
quanto a area de direitos afetada pelas leis supostamente constitucionais*’.

Afirmam esses autores que a pesquisa ndo endossou a compreensio de
que o direito na politica e nas relacoes sociais pudesse reduzir-se a um sinal
de “patologia republicana e de decomposicdo do tecido da sociabilidade”.
Muito pelo contrario, aduzem que tal presenca propicia a abertura de um
espaco mais republicano e a construcao de uma agenda civica, permitindo
ao brasileiro comum exercer de forma mais ativa sua cidadania®™.

O Judicidrio, dessa maneira, ndo teria a pretensiao de substituir a
vontade majoritaria, mas preencher um vazio deixado pelas instituicoes
democraticas®.

46 STRECK,2012,p.3e 5.

47 WERNECK VIANNA , 1999, p. 48.
48 WERNECK VIANNA, 1999, p. 258.
49 WERNECK VIANNA, 1999, p. 258.
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Concluem ainda os autores que a chamada judicializacao da politica e
das relacoes sociais nao se resume e nem é resultado do protagonismo do
Judiciario, mas fruto de novas praticas de resisténcia e de demandas igua-
litarias da sociedade civil*®.

Carlos Santiago Nino, critico do judicial review, desenha uma teoria
mais flexivel a fim de tentar solucionar a tensao entre constitucionalismo e
democracia. Para ele ndo caberia ao Judiciario interferir nas decisdes oriun-
das da vontade popular soberana, com excecao de trés situagoes.

A primeira delas é quando for o caso de fortalecimento do processo
democratico. Explica Nino que o processo democratico nio é fruto de uma
atividade espontanea, mas da producao de regras. Assim, caberia ao Judi-
ciario o poder de revisiao nos casos em que as regras do processo democra-
tico néo estivessem sendo fielmente cumpridas™.

A segunda situacao que permitiria ao Judicidrio ingerir na vontade da
maioria refere-se aos casos em que tal vontade provocaria uma invasao na
autonomia do individuo. Afirma o autor que os juizes nao tém razao para
subordinar seus julgamentos morais a um “direito dito democratico” que é
baseado em ideias pessoais de virtude ou de exceléncia®’.

Por fim, a terceira e ultima excecdo relaciona-se a protecao da Cons-
tituicdo como pratica social. Assevera que ao Judiciario seria permitido
anular uma norma democratica, quando essa anulacao ocorresse em nome
do cumprimento fiel dos ideais constitucionais de direito e poder *.

Dessa forma, como afirma Nino, existem circunstancias as quais a
atuacao do Judiciario se faz imprescindivel.

Nos ultimos anos, o Poder Judicidrio teve uma vertiginosa ascensao
institucional, deixando de ser um departamento essencialmente técnico,
para também desempenhar um papel politico. Independentemente de sua
funcéo ter a natureza politica, seus métodos de atuacdo e fundamentacédo
devem ser juridicos.

Isso se deve pela atuacao criativa que exerce o intérprete, pela atribui-
cao de sentido aos conceitos juridicos indeterminados e pela realizacao
de escolhas entre as solucdes possiveis, mas também em razao de suas

50 WERNECK VIANNA , 1999, p. 259.
51 NINO, 1996, p. 199.
52 NINO, 1996, p. 203.
53 NINO, 1996, p. 206.
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decisoes afetarem o equilibrio entre os poderes, em funcéo do controle que
exerce sobre eles™.

Nao basta caracterizar a Constituicio Federal de 1988 como social,
dirigente e compromissoria. Normas juridicas ineficazes podem transfor-
ma-la em uma “Constituicdo simbolica”. A eficacia das normas constitu-
cionais exige um redimensionamento do papel do Poder Judicidrio que se
vé diante do paradoxo de uma Constitui¢do rica em direitos e de praticas
juridico-judiciaria que, reiteradamente, (s6) negam a aplicacao de tais di-
reitos”. O pensamento juridico-dogmatico dominante, positivista e priva-
tista, entende que a Constituicao é apenas um marco no ordenamento, e
que os direitos fundamentais se resumem a direitos subjetivos de liberdade
voltados a defesa da ingeréncia indevida do Estado™.

Para Streck, o “Estado Democratico de Direito representa um plus nor-
mativo’’em relacdo ao Estado Liberal e até mesmo ao Estado Social”. Se
com o advento do Estado Social, em funcédo do forte poder intervencionista
do Estado, o foco passou a ser o Poder Executivo, no Estado Democratico
de Direito, a inércia do Executivo e do Legislativo pode(ria) ser suprida
pelo Judiciario quando ferirem a Constituicdo™.

As decisoes que envolvem a atividade criativa do juiz, pois comportam
mais de uma solucao possivel e razoavel, aumentam o dever de fundamen-
tacao, por nao estarem inteiramente legitimadas pela logica da separacao
dos Poderes, quando ao Judiciario reserva-se somente a funcao de aplicar
a norma abstrata editada pelo Legislativo ao caso concreto. Para garantir
legitimidade e racionalidade, o juiz, no momento de sua interpretacao,
precisa se socorrer a argumentacao, devendo: i) reconduzir sua interpreta-
¢do sempre ao sistema juridico, uma norma legal ou constitucional que lhe
sirva de fundamento, pois a legitimidade de uma decisao judicial decorre
de sua vinculacao a uma deliberacao majoritaria, seja do constituinte ou
do legislador; ii) utilizar-se de um fundamento juridico que possa ser gene-

54 A titulo de conhecimento, ndo obstante essa discussao gerar um outro trabalho, ha que se considerar
também, quando se admite que o juiz-intérprete tem funcao juridico-politica, que a sua neutralidade
também é utopica, visto que a sua pré-compreensio do mundo, do Direito e da realidade que o circunda
afetara 0 modo como ele apreendera os valores da comunidade. In: BARROSO, 2009, p. 287.

55 STRECK, 2011, p. 5.
56 STRECK, 2011, p. 6.
57 Principio da inércia.
58 STRECK, 2011, p. 7.
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ralizado aos casos equiparaveis (decisoes judiciais ndo devem ser casuisti-
cas); iii) levar em consideracao as consequéncias que sua decisao acarretara
a realidade™.

A interpretacdo constitucional configura, portanto, uma interpreta-
cdo concretizadora construtiva, porque visa integrar sistema, intérprete
e problema, ao passo que envolve a atribuicao de significado aos textos
constitucionais que ultrapassam sua diccao expressa. Nesse sentido, deve
o intérprete buscar sempre a solucao que produza o melhor resultado para
a sociedade®.

6. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Apods uma analise da jurisprudéncia, especificamente a da STE, observou-se
que o entendimento predominante desse Tribunal é que o Poder Judiciario,
em situacoes excepcionais, pode determinar que a Administracao Publica
adote medidas assecuratorias de direitos constitucionalmente reconheci-
dos como essenciais, sem que isso configure contrariedade ao principio
da separacdo dos Poderes. Inaugura esse posicionamento, a decisao do
Ministro Celso de Mello, na ADPF 45-9 de 2004:

Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. A questdo da legiti-
midade constitucional do controle e da intervencido do poder judiciario em
tema de implementacio de politicas publicas, quando configurada hipotese
de abusividade governamental. Dimensao politica da jurisdicao constitucio-
nal atribuida ao Supremo Tribunal Federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal
a efetivacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Carater relativo da
liberdade de conformacéo do legislador. Consideracoes em torno da clausula
da "reserva do possivel". Necessidade de preservacio, em favor dos individu-
os, da integridade e da intangibilidade do nucleo consubstanciador do "mi-
nimo existencial". Viabilidade instrumental da arguicao de descumprimento
no processo de concretizacdo das liberdades positivas (direitos constitucio-
nais de segunda geracao) (STE ADPF 45-9, Relator Min. Celso de Mello, DJ
29/04/2004).

59 BARROSO, 2005, p. 15.
60 BARROSO, 2009, p. 287.
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Posteriormente a essa decisao, a posicao do STF quanto ao controle de
constitucionalidade das politicas ptblicas, inclusive nos casos de omissao,
foi cada vez mais ganhando corpo. Atualmente, a jurisprudéncia do STE
neste sentido, é unissona, com fundamento principalmente na indisponi-
bilidade dos direitos fundamentais. Muitas decisoes vao além, incluindo a
ingeréncia do Judiciario mesmo em relacao aqueles direitos individuais e/
ou coletivos revestidos de contetdo programatico.

E certo que nao se inclui, ordinariamente, no ambito das funcées institucio-
nais do Poder Judiciario — e nas desta Suprema Corte, em especial — a atribui-
cao de formular e de implementar politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA
DE ANDRADE, "Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976", p. 207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio,
o0 encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal in-
cumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se
ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgaos estatais competentes, por des-
cumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que
derivados de clausulas revestidas de contetdo programatico. Cabe assinalar,
presente esse contexto — consoante ja proclamou esta Suprema Corte — que o
carater programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica "ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconsequtente, sob pena de o Po-
der Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever,
por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado" (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO
DE MELLO). (STE ADPF 45-9, Relator Min. Celso de Mello, DJ 29/04/2004).

DIREITO ADMINISTRATIVO. SEGURANCA PUBLICA. IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS. PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES. OFENSA
NAO CONFIGURADA. ACORDAO RECORRIDO PUBLICADO EM 04.11.2004.
O Poder Judicidrio, em situacdes excepcionais, pode determinar que a Adminis-
tracao Publica adote medidas assecuratorias de direitos constitucionalmente reco-
nhecidos como essenciais, sem que isso configure violacio do principio da sepa-
racdo de poderes. Precedentes. Agravo regimental conhecido e ndo provido (RE
628.159-AgR, Relatora a Ministra Rosa Weber, Primeira Turma, DJe 25.6.2013).
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RECURSO EXTRAORDINARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. ABRIGOS PARA
MORADORES DE RUA. REEXAME DE FATOS E PROVAS. SUMULA 279
DO STE OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. INE-
XISTENCIA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1...) Esta Corte ja fir-
mou entendimento no sentido de que ndo ofende o principio da separacdo
de poderes a determinacao, pelo Poder Judiciario, em situacdes excepcio-
nais, de realizacdo de politicas publicas indispensaveis para a garantia de
relevantes direitos constitucionais. Precedentes. Agravo regimental desprovi-
do (RE 634.643-AgR, Relator o Ministro Joaquim Barbosa, Segunda Turma,
DJe 26.6.2012).

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. ADMINISTRA-
TIVO E PROCESSUAL CIVIL. REPERCUSSAO GERAL PRESUMIDA. SISTE-
MA PUBLICO DE SAUDE LOCAL. PODER JUDICIARIO. DETERMINACAO
DE ADOCAO DE MEDIDAS PARA A MELHORIA DO SISTEMA. POSSIBILI-
DADE. PRINCIPIOS DA SEPARACAO DOS PODERES E DA RESERVA DO
POSSIVEL. VIOLACAO. INOCORRENCIA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE
SE NEGA PROVIMENTO. 1. A repercussao geral é presumida quando o re-
curso versar questio cuja repercussdo ja houver sido reconhecida pelo Tri-
bunal, ou quando impugnar decisao contréria a simula ou a jurisprudéncia
dominante desta Corte (artigo 323, § 1°, do RISTF ). 2. A controvérsia objeto
destes autos — possibilidade, ou nao, de o Poder Judiciario determinar ao Po-
der Executivo a adoc¢io de providéncias administrativas visando a melhoria da
qualidade da prestacdo do servico de saude por hospital da rede publica — foi
submetida a apreciacao do Pleno do Supremo Tribunal Federal na SL 47-AgR,
Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJ de 30.4.10. 3. Naquele julgamento,
esta Corte, ponderando os principios do “minimo existencial” e da “reserva
do possivel”, decidiu que, em se tratando de direito a satide, a intervencao ju-
dicial é possivel em hipoteses como a dos autos, nas quais o Poder Judiciario
ndo estd inovando na ordem juridica, mas apenas determinando que o Poder
Executivo cumpra politicas publicas previamente estabelecidas. 4. Agravo re-
gimental a que se nega provimento (RE 642.536-AgR, Relator o Ministro Luiz
Fux, Primeira Turma, DJe 5.2.2013).

Suspensdo de Liminar. Agravo Regimental. Saude publica. Direitos funda-

mentais sociais. Art. 196 da Constituicdo. Audiéncia Publica. Sistema Unico
de Saude - SUS. Politicas publicas. Judicializacao do direito a satde. Separa-
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cdo de poderes. Parametros para solucao judicial dos casos concretos que en-
volvem direito a saude. Responsabilidade solidaria dos entes da Federacio em
matéria de satide. Ordem de regularizacdo dos servicos prestados em hospital
publico. Nao comprovacdo de grave lesio a ordem, a economia, a satde e a
seguranca publica. Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regi-
mental a que se nega provimento. (STF - SL: 47 PE , Relator: Min. GILMAR
MENDES (Presidente), Tribunal Pleno, DJe 30-04-2010)

Observa-se, dessa forma, ante os julgados acima colacionados, que o
STF assumiu uma posi¢do ativa no que se refere a protecao e efetivacao dos
direitos fundamentais positivados na Constituicio de 1988, assumindo,
assim, suas decisoes, um carater politico.

Ja escreveu Santos em 1996 que a distribuicao a todos os Poderes das
responsabilidades promocionais do Estado (no caso brasileiro com a pro-
mulgacdo da Constituicdo de 1988) fez com que o Judiciario precisasse se
confrontar com a gestao da sua cota-parte de responsabilidade politica®.

A legitimacédo processual-formal que servia de fundamento para a atua-
cao dos Tribunais entrou em crise no momento em que a justica social, sob
a forma de direitos constitucionais, se confrontou, no terreno judiciario,
com a igualdade formal. A consagracao constitucional dos direitos sociais
tornou mais complexa e “politica” a questao do controle de constitucio-
nalidade exercido pelo Judiciario, pois suas decisoes deveriam avaliar os
efeitos extrajudiciais de sua atuacdo, deixando de ser um Poder exclusiva-
mente retrospectivo para passar a ter uma dimensdo prospectiva®.

Consideragdes finais

Como ja explicitado desde o inicio, o objetivo do presente trabalho foi
realizar uma andlise sobre a possibilidade de controle pelo Judiciario da
implementacao das politicas publicas.

Posteriormente a essas breves consideracoes, algumas merecem ser
destacadas:

1. As politicas publicas tém assumido uma perspectiva marginal e as-

sistencialista, desvinculada das questoes macroecondmicas, servindo

61 SANTOS, 1996, p.6.
62 SANTOS, 1996, p.6.
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mais para regulacao ou administracao da pobreza e dos danos ambien-

tais num nivel que o sistema possa suportar.

2. A andlise da possibilidade de controle pelo Judiciario das politicas

publicas depende do conceito que se adota para essas. Mais adequado

parece o conceito de Canela Junior que define politicas publicas como

o conjunto de normas (Poder Legislativo), atos (Poder Executivo) e

decisoes (Poder Judiciario) que visam a realizacao dos fins primordiais

do Estado.

3. Dessa forma, o Judiciario pode realizar o controle de politicas pu-

blicas, a fim de fazer cumprir esses fins que foram definidos na Cons-

tituicao, seja para determinar medidas ao Executivo, seja para inibir
acoes desse.

4. Esse controle ndo alcanca apenas as finalidades de uma politica publi-

ca, mas também os meios empregados para se atingir essas finalidades.

5. A adoc¢do de uma forma de Estado que deve garantir a realizacao/

promocéo de direitos, nomeados sociais, altera a funcao do Poder Ju-

diciario. Afirma o Supremo Tribunal Federal que nao cabe a ele definir
politicas publicas e determinar prioridades, visto que isso ja foi esta-

belecido pela Constituicao. Cabe ao Judicidrio apenas verificar se o

exercicio discriciondrio do poder de legislar e de administrar conduz a

concretizacdo dos resultados objetivados na Constituicao.

6. Essas intervencoes do Judiciario nao ferem o principio da separa-

cao dos poderes, uma vez que tal principio foi remodelado pelo novo

constitucionalismo, na medida em que este deixou de ser forma e se
converteu em substancia.

Logicamente que o Judiciario ndo pode exercer as funcoes do Exe-
cutivo, nem do Legislativo. Contudo, a legitimidade do Estado passa a
ter como fundamento ndo apenas a soberania popular, representada pelo
Legislativo e pelo Executivo, mas também a realizacao de finalidades co-
letivas que passam a ser previstas nas Constitui¢oes dos Estados. Como
toda atividade politica exercida pelo Legislativo e pelo Executivo deve se
compatibilizar com a Constituicao, cabe ao Poder Judiciario analisar sua
atuacao/omissdo sob o prisma do atendimento aos fins do Estado, ou seja,
em ultima analise a sua constitucionalidade.
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