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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal Brasileira é analitica, ambiciosa e desconfiada do
legislador!, motivos pelos quais ela elenca e detalha vasto rol de direitos e
garantias individuais e sociais, abraca principios e valores fundamentais para o
Estado Democratico de Direito e enumera 0s instrumentos e remédios a serem
utilizados pela sociedade em caso de omisséo do legislador violadora de seus

preceitos.

Sob esta 6tica, o Poder Judiciario é indispensavel veiculo para impor a
criacdo de condicdes faticas favoraveis para o exercicio do catalogo de direitos

fundamentais declarados.

Para tratar dos temas ativismo judicial, judicializacdo da politica e
controle judicial de politicas publicas, € necessario abordar diversos aspectos:
a nova hermenéutica constitucional; o constitucionalismo, a democracia e a
relacdo entre ambos; a nova divisdo de poderes; a possibilidade de controle
judicial das politicas publicas e seus parametros, passando pelo minimo
existencial e a reserva do possivel, e a efetivagéo do direito a salide como caso

concreto para delimitar o tema proposto.

Certos fenbmenos que sao caracteristicos ao desenvolvimento do Poder
Judiciario como um poder politicamente ativo e sao condi¢des para a existéncia
da judicializacdo da politica, bem como do ativismo judicial, serdo abordados,

tais como:

O ambiente democratico como condi¢do necessdria para a existéncia
de um efetivo meio de autocontencao de poderes; porém este ndo € suficiente

para embasar, sozinho, a ampliacdo do Poder Judiciério.

A separacéo de poderes que mantém a relagdo de contrapesos que faz
com que, a medida que um poder cres¢a, o0 outro deva fazer o mesmo para

contrabalancar.

Os direitos politicos que pressupbem a aceitacdo de entendimentos
minoritarios, mas ndo sao suficientes para sustentar a idéia de expanséo da

atuacao do Poder Judiciario.

! uis Roberto BARROSO, Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica, p. 3.



O uso dos tribunais pelos grupos de interesse: o Poder Judiciario é meio

mais racional para a realizacao dos objetivos dos grupos de presséao.

O uso dos tribunais pela oposicdo: o Poder Judiciario também é utilizado

como meio de obstaculizar o processo politico.
A percepcao das instituicdes politicas.

A delegacdo de poderes pelas instituicdes majoritarias: quando o
Congresso Nacional decide ndo tomar decis6es em razdo do alto custo politico.
Sao decisdes de fundamental importdncia para a insercdo politica na
sociedade, porém a probabilidade de insatisfacdo causada por tais decisdes
também ¢é relevante para os parlamentares que dependem dos votos da

populagdo para continuarem no Poder.

O deslocamento da agenda politica brasileira do Poder Legislativo para
o Judiciario, a exemplo das audiéncias publicas realizadas perante o Supremo

Tribunal Federal.

Diante do elenco acima, sera analisado o destaque (ja vislumbrado) da
atuacao do Poder Judiciario, especialmente do Supremo Tribunal Federal como

guardido da Constituicdo da Republica.



CAPITULO |

1.0- HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

1.1- Abertura e efetividade das normas

constitucionais

Iniciamos este primeiro capitulo sem a pretensédo de abordar todos os
aspectos relevantes da nova hermenéutica constitucional, sem se ater aos
varios meétodos de interpretacdo constitucional e suas especificidades
(gramatical, teleologico, sistematico e histérico) e sem enumerar, um a um, 0s
diversos principios hermenéuticos, pois este ndo € o objeto central desta

monografia.

Trataremos em linhas gerais da importancia desta ciéncia que é a
hermenéutica constitucional, o0 que nos parece ser o0 primeiro passo para
compreender que a mudanca na forma de interpretar a Constituicdo,
especialmente com o advento da Constituicdo Federal de 1988, conduziu a
judicializacéo da politica e ao ativismo judicial, estes sim o0s objetos centrais do

trabalho.

A hermenéutica constitucional contemporanea, precisamente para
atender a funcdo de interpretar normas especificas, que se encontram
legitimadas pelo Estado Democratico de Direito, realiza-se no processo
argumentativo, onde estdo presentes os valores que antecedem a propria

construcao da ordem democratica.

O jurisfilésofo Hans Kelsen ndo defende a interpretagéo literal da lei,
mas vislumbra na interpretacdo um ato de vontade, o qual estaria limitado

apenas pela moldura legal. Nas palavras dele:

“Entendendo-se por “interpretac@o” a verificacdo do sentido
da norma a ser executada, o resultado desta atividade s6
pode ser a verificagdo da moldura, que representa a norma a
ser interpretada e, portanto, o reconhecimento de véarias
possibilidades que estdo dentro desta moldura. Nesse caso,

a interpretacdo de uma lei ndo é necessaria a uma decisao



como a Unica certa, mas leva, possivelmente, a varias
decisbes — enquanto s6 se ajustam a norma a ser aplicada —
do mesmo valor, mesmo que uma Unica dentre elas se torne

direito positivo numa sentenca judicial®".
E prossegue mais adiante:

“..a elaboragdo da norma individual no processo de
execugdo da lei, enquanto a moldura da norma geral for
preenchida, € uma funcdo da vontade. Os comentéarios
“cientificos” em que deve apoiar-se a atividade de execucédo
da lei tém carater absolutamente juridico-politicos, séo
propostas para igualar a feitura das leis e sdo experiéncias
para influenciar a funcéo da criacdo juridica dos tribunais e

autoridades administrativas”®.

Tratando da “textura aberta do direito” e da necessidade de buscar um
meio-termo entre o formalismo e o ceticismo sobre as regras, Herbert Hart
afirma que “...considerando tudo aquilo que nds aceitamos chamar uma regra,
€ possivel distinguir casos centrais nitidos em que se aplica certamente e
outros em que ha razdes, tanto para afirmar, como para negar que se aplique.
Nada pode eliminar esta dualidade de um nuacleo de certeza e de uma
penumbra de duavida, quando nos empenhamos em colocar situacdes

concretas sob as regras gerais™.

Ele fala sobre “o poder discricionario que assim lhe é deixado pela
linguagem pode ser muito amplo; de tal forma que, se ela aplicar a regra, a
concluséo constitui na verdade uma escolha, ainda que possa ndo ser arbitraria

ou irracional™.

N&o se olvide que nossa Constituicdo Federal de 1988 abriga inUmeros
conceitos juridicos indeterminados e vagos, o que leva a uma zona de
indeterminacdo e, além disso, muitas normas constitucionais apresentam teor

politico, tais como “controle de precos”; “justica social”; etc.

2 Hans KELSEN, Teoria pura do direito, p. 116.
®Ibid, p. 119.

4 Herbert L.A. HART, O conceito de direito, p. 134.
® Ibid, p. 140.
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Os conceitos indefinidos e abertos do texto constitucional encontram
respostas no préprio corpo constitucional. Os principios abrem a Constituicdo e

adiante (no corpo) sdo melhor esclarecidos e complementados.

A consagracdo de normas constitucionais de carater aberto e de
principios limita a atuacéo da lei e demanda um processo de preenchimento, a
ser implementado pelo érgdo incumbido de zelar pela guarda da Constituicéo.
Esta situacdo conduziu a severas criticas, a exemplo de Schmitt, para quem a
principiologia constitucional representaria “tirania dos valores”, capaz de
conduzir a derrocada do Estado legislativo e & instauracdo do “Estado
jurisdicional™®.

Em razdo da nova hermenéutica constitucional firmou-se a conviccdo de
gue a norma constitucional pode néo ter significado Unico e pré-estabelecido,

cabendo ao intérprete atribuir os significados da norma. Neste sentido:

“As clausulas constitucionais, por seu conteltdo aberto,
principiolégico e extremamente dependente da realidade
subjacente, ndo se prestam ao sentido univoco e objetivo que

uma certa tradicdo exegética lhes pretende dar”’.

“No caso da interpretacdo constitucional, a argumentacao
assume, muitas vezes, um papel decisivo: é que o carater
aberto de muitas normas, o espaco de indefinicdo de conduta
deixado pelos principios e o0s conceitos indeterminados
conferem ao intérprete elevado grau de subjetividade. A
demonstracdo logica adequada do raciocinio desenvolvido é

vital para a legitimidade da decis&o proferida”®.

Até porgque a linguagem nem sempre € clara e deste fato decorrem
problemas como: ambigiidade natural das palavras; vaguidade; textura aberta

(varias possibilidades que a linguagem pode apresentar, além das rotineiras).

Além dessas dificuldades com a interpretacdo também temos os pré-

conceitos e pré-juizos do préprio intérprete.

e Cf. André RAMOS TAVARES, Justica constitucional e suas fundamentais fungées, p. 18.
” Luis Roberto BARROSO, A nova interpretagdo constitucional, p. 332.
®Ibid, p. 336.
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Para Ronald Dworkin “os juizes que aceitam o ideal interpretativo da
integridade decidem casos dificeis tentando encontrar, em algum conjunto
coerente de principios sobre os direitos e deveres das pessoas, a melhor

interpretacédo da estrutura politica e da doutrina juridica da sua comunidade™®.

O autor prossegue explicando que:

“os casos dificeis se apresentam, para qualquer juiz, quando
sua analise preliminar néo fizer prevalecer um entre duas ou
mais interpretacdes de uma lei ou de um julgado. Ele entdo
deve fazer uma escolha entre as interpretagbes aceitaveis,
perguntando-se qual delas apresenta em sua melhor luz, do
ponto de vista da moral politica, a estrutura das instituicdes e
decisbes da comunidade — suas normas publicas como um
todo. Suas proprias convicgbes morais e politicas estéo

agora diretamente engajadas™®.

Ja o pragmatismo juridico, modalidade de realismo, da énfase a pratica

judicial e a forma como os juizes solucionam os casos concretos apresentados.

Importante conquista do constitucionalismo contemporéneo foi o
reconhecimento de forca normativa das normas constitucionais. Elas passaram

a desfrutar de aplicabilidade direta e imediata por juizes e tribunais.

Os principios da maxima efetividade e da forca normativa da
Constituicdo significam que as normas constitucionais deve ser atribuida
eficacia Otima, ja considerada a possibilidade de colisdo entre direitos
fundamentais. Também implicam supremacia e prevaléncia das normas

constitucionais em relacéo ao ordenamento juridico restante.

O principio da efetividade significa que o intérprete da Constituicao deve
ter compromisso com sua efetividade, com a atuacdo da vontade
constitucional, evitando solu¢des amparadas no argumento da ndo auto-

aplicabilidade da norma.

° Ronald DWORKIN, O império do direito, p. 305.
% bid, p. 306.
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A ideia de concordancia préatica estd estreitamente ligada a ideia de
proporcionalidade e a necessidade de se acomodar os direitos fundamentais

de forma que todos possam ter uma eficacia 6tima**.

x

A conformidade funcional significa estrita obediéncia a reparticdo de
funcbes constitucionalmente estabelecida. Por este principio de interpretacéo
constitucional fica restringida uma participagcdo mais ativa do tribunal
Constitucional em debates politico-juridicos, sob a alegacao de que se trata de
campo reservado ao legislador. Dai surge a metafora da Constituicdo-moldura,
gue serve para definir limites a atividade legislativa, enquanto ao Tribunal
Constitucional caberia uma tarefa meramente negativa, a de controlar se o

legislador respeita os limites da moldura®?.

O principio da interpretacdo conforme a Constituicdo tem por limite as
possibilidades semanticas do texto para que o intérprete ndo se converta

indevidamente em um legislador positivo™.

Na esteira dos principios hermenéuticos citados falaremos da doutrina

brasileira da efetividade, assim referida por Luis Roberto Barroso.

Ele explica que essa doutrina promoveu trés mudancas de paradigma na
teoria e na pratica do direito constitucional no pais: i) no plano juridico atribuiu
normatividade plena a Constituicdo, que passou a ter aplicabilidade direta e
imediata, tornando-se fonte de direitos e obrigacdes, inclusive quanto aos
direitos sociais, 0s quais se convertem em direitos subjetivos, comportando
tutela judicial especifica; ii) do ponto de vista cientifico ou dogmatico,
reconheceu ao direito constitucional um objeto préprio e autbnomo, afastando-o
do discurso puramente politico ou socioldgico; iii) no aspecto institucional,
contribuiu para a ascensao do Poder Judiciario no Brasil, dando-lhe um papel

destacado na concretizac&o dos valores e dos direitos constitucionais™®.

Dessa forma, como valores constitucionais, o sistema de direitos

fundamentais, ao mesmo tempo em que se constitui em nucleo basico de todo

1 Virgilio AFONSO DA SILVA (org.), Interpretacéo Constitucional: Interpretacéo constitucional e sincretismo
metodoldgico, Virgilio Afonso da Silva, p.127.

2 |bid, p.128-129

3 Luis Roberto BARROSO, A nova interpretacdo constitucional, p. 361.

* |dem, Da falta de efetividade a judicializagao excessiva: direito a satide, fornecimento gratuito de medicamentos e
parametros para a atuacéo judicial, p. 5-6.
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o ordenamento constitucional, também funciona como seu critério de

interpretacao.

Os direitos fundamentais positivados constitucionalmente fazem parte da

consciéncia ético-juridica de uma determinada comunidade histérica.
A seguir, faremos breve distingdo entre principios e regras juridicas.

Predomina atualmente na doutrina a atribuicdo de normatividade aos
principios e o reconhecimento da distincdo qualitativa entre principios e regras,
0 que seria decorréncia do desenvolvimento da chamada Teoria dos
Principios™.

Os principios abrigam um direito fundamental, um valor, um fim. A
diferenca entre regras e principios ndo € hierarquica, mas semantica. O
principio influencia o sentido das regras constitucionais, mas ndo as

condicionam, existe uma relacdo de coordenacéo entre ambos.

Caracteristicas dos principios comumente apontadas pela doutrina:
generalidade - amplitude de situa¢des a que se destinam; primariedade - n&o
derivam de nenhuma norma, deles derivam normas, ex: principio da isonomia;
dimensao axioldgica relevante - € norma que estabelece o valor do sistema,

valores éticos, ideoldgicos.

Quando as normas juridicas encontram-se em rotas de colisdo os
principios séo aplicados de acordo com a dimensao de peso que assumem no
caso concreto. Cabe proceder a ponderacdo de interesses e fatos relevantes e

nao a subsuncao.

Sobre esta ponderagdo de interesses Daniel Sarmento assevera que o
Judiciario tem, em linha geral, de acatar as ponderacdes de interesses
realizadas pelo legislador, s6 as desconsiderando ou invalidando quando elas
se revelarem manifestamente desarrazoadas ou quando contrariarem a pauta

axiolégica subjacente ao texto constitucional'®.

1.2- Concretizacdo dos direitos fundamentais

*® Luis Roberto BARROSO, Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: direito & sadde, fornecimento gratuito de
medicamentos e parametros para a atuagao judicial, p.7.
% A ponderagéo de interesses na Constituigao, p.215.
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Consoante entendimento de Ingo Sarlet, a deciséo inequivoca do nosso
Constituinte foi no sentido de outorgar as normas de direitos fundamentais uma
normatividade reforcada e, de modo especial, revela que as normas de direitos
e garantias fundamentais ndo mais se encontram na dependéncia de uma
concretizagao pelo legislador infraconstitucional, para que possam vir a gerar a

plenitude de seus efeitos®’.

Ele trata da norma contida no art. 5°, §1°, da Constituicdo, que entende
ser aplicavel a todos os direitos fundamentais (incluindo os direitos sociais),
além de apresentar carater de norma-principio, de tal sorte que se constitui em
uma espécie de mandado de otimizacéo, impondo aos 6rgdos estatais a tarefa
de reconhecerem e imprimirem as normas de direitos e garantias fundamentais

a maior eficacia e efetividade possivel'®.

Para esse autor, de modo especial no que diz com os direitos
fundamentais sociais, tais normas de direitos fundamentais ndo podem mais
ser consideradas meros enunciados sem forga normativa, limitadas a
proclamacgfes de boas intengbes e veiculando projetos que poder&o, ou néo,
ser objeto de concretizagdo, dependendo Unica e exclusivamente da boa

vontade do poder publico, em especial, do legislador®®.

De acordo com as licdes de Robert Alexy, “uma posicdo no ambito dos
direitos tem que ser vista como definidamente garantida se 1) o principio da
liberdade féatica a exigir de forma premente e se 2) o principio da separacdo de
poderes e o principio democratico (que inclui a competéncia orcamentaria do
parlamento) bem como 3) os principios materiais colidentes (especialmente
aqueles que dizem respeito a liberdade juridica de outrem) forem afetados em
uma medida relativamente pequena pela garantia constitucional da posicéo
prestacional e pelas decisdes do tribunal constitucional que a levarem em

considerac&o™®.

7 Ingo Wolfgang SARLET, Algumas consideracdes em torno do contelido, eficdcia e efetividade do direito
a saude na constituicdo de 1988, p.8.

8 Ibid, p.9.

9 bid, p. 36.

% Robert ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, p. 512.
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Para ele, tais condi¢cdes se encontram satisfeitas no caso dos direitos
fundamentais sociais minimos (padrdo minimo), como é o caso do direito ao
minimo existencial, a uma moradia simples, a educacdo fundamental e média,

a educacéo profissionalizante e a um patamar minimo de assisténcia médica?".

Alexy salienta:

“Mesmo os direitos fundamentais sociais minimos tém,
especialmente quando sdo muitos que deles necessitam,
enormes efeitos financeiros. Mas isso, isoladamente
considerado, ndo justifica uma conclusdo contraria a sua
existéncia. A forca do principio da competéncia orcamentéria
do legislador ndo é ilimitada. Ele ndo é um principio
absoluto. Direitos individuais podem ter peso maior que

razdes politico-financeiras®”.

O aumento da opressdo soécio-econdmica e a elevagdo dos niveis de
desigualdade fatica fazem com que o reconhecimento e efetivacdo dos direitos
sociais, ainda que em patamar minimo, voltado a manutencdo de um nivel
existencial digno, transformem-se em meta indispensavel a qualquer ordem
estatal que tenha a pretensdo de ostentar o titulo de genuinamente

democratica.

Em total consonancia com a opinido de Ingo Sarlet o seguinte voto
proferido pelo Ministro Celso de Mello sobre a eficacia da norma do art. 196 da
Constituicdo Federal, em reforco a concretizagdo dos direitos sociais

fundamentais:

“O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da
Carta Politica — que tem por destinatario todos os entes
politicos que compdem, no plano institucional, a organizacéo
federativa do Estado brasileiro — ndo pode converter-se em

promessa constitucional inconsequente, sob pena de o

% Robert ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, p. 512.
2 |bid, p. 512-513.
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Poder 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 prépria Lei Fundamental do Estado”. %

A expressao direitos fundamentais do homem néo significa, portanto,
esfera privada contraposta a atividade publica, como simples limitagdo do
Estado, mas restricdo imposta pela soberania popular aos poderes constituidos

do Estado que dela dependem.

1.3- O Poder Judiciario como veiculo para exigir e
impor a criacdo de condi¢cbes féaticas favoraveis para o

exercicio do catalogo de direitos fundamentais declarados

A falta de elaboracéo da lei por inércia do Poder Legislativo ndo pode
importar a falta de concretizacdo dos preceitos constitucionais e,

consequentemente, a negacao da for¢ca normativa da Constituicao.

Por outro lado, ndo é porque a lei existe e esta em vigor que o juiz esta
necessariamente sujeito a ela, tendo consciéncia que os valores constitucionais
tém precedéncia mesmo contra textos legislativos produzidos por maiorias

eventuais.

André Ramos Tavares fala em “legitimidade performética da Justica
Constitucional” — significa que o Judiciario possibilitou a implementacao de
direitos fundamentais. A Justica Constitucional ndo se limita, portanto, a
contrastar as leis frente a Constituicdo. Ela tem o dever de defender a
Constituigdo (concepcao formal e passiva), pois a lei ja a violou e também de
implementar os valores constitucionais — realizacdo do compromisso

constitucional — incompativel com a “eficacia seletiva das normas™?.

* STF, AGRRE 271286/RS, DJU 24.11.2000.
2 Justica constitucional e suas fundamentais fungdes, p. 40.
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Ao comentar a atuacdo do Poder Judiciario, a doutrina afirma que ele

surge como alternativa para:
- aresolucdo de conflitos coletivos;
- agregacdao do tecido social;

-adjudicacdo de cidadania (com a pauta da facilitagcdo do acesso a

justica).

Sobre a Justica Constitucional André Ramos Tavares ensina:

“Ao Tribunal Constitucional incumbe conduzir a Constituicdo
de um texto descompromissado a uma living Constitution,
para utilizar a expressdo que ganhou o titulo da obra de
McBain (1948) e de Padover (1964). Trata-se de realizacéo
gue tem sido amplamente reconhecida pela doutrina, uma
necessidade de tornar a Constituicdo um documento vivo
(FERRAZ, 1986, p. 130), que nao pode ser considerada
como “norma estatica e fixada no tempo” (ROCHA, 1991, p.
86). Na doutrina, essa perspectiva tem sido identificada
como mutacao (informal) da Constituicdo (JELLINEK, 1991,
p. 16)"%.

Ao explanar sobre as diversificadas fun¢des de governo de um Tribunal
Constitucional, cita: i) a “funcdo arbitral”, pela qual ele impde certa abertura
politica ao admitir diversos atores e seus argumentos, promovendo uma maior
participacdo popular; ii) a funcéo de preservar as minorias contra as maiorias,
impedindo que estas governem isoladamente e promovendo um governo
aberto que respeite a diversidade, a oposicdo e o pluralismo; iii) a funcéo de
definir e proteger os direitos fundamentais, o que ocorre especialmente por

meio de uma “funcéo cassatéria”, definindo quais as condi¢ces que devem ser

% Justica constitucional e suas fundamentais fungdes, p. 41-42.
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implementadas pelo Estado para permitir efetivamente o exercicio dos direitos

fundamentais?®.

Destaca que ha, efetivamente, limites intransponiveis para o Tribunal
Constitucional no exercicio dessa categoria funcional especifica: (i) ndo pode
atuar de oficio; (i) encontra-se circunscrito aos programas governativos
constitucionalmente incorporados; (iii) deve respeitar, dentro da condicionante

anterior, os ambitos de atuac&o proprios dos demais “poderes™’.

E resume de forma precisa:

“Nao se trata, aqui, de exigir o cumprimento de
direitos fundamentais na concepcao de liberdades publicas,
nem de desenvolver sua interpretacdo ou integracdo, mas
sim de exigir e impor a criacdo de condicBes faticas
favoraveis para o exercicio do catalogo de direitos
fundamentais declarado. Vislumbra-se, pois, nessas
circunstancias a presenca de uma funcdo tipicamente
governativa, porque o Tribunal Constitucional acabara por

determinar os ambitos de atuag&o exigiveis do Estado™®.

O Poder Judiciario passa a ser convocado ao exercicio de papéis
constitucionais que o identificam com o guardido dos valores fundamentais.
Certo é que os valores contidos no texto devem orientar ndo s6 a aplicacéo
el/ou eficacia das normas constitucionais, como devem orientar a interpretacao
e integracao da propria Constituicdo, eis que a integracao e a coesdo do texto
constitucional evidenciam o real cumprimento do programa constitucional. Por
meio do acesso franqueado a qualquer interessado a Justica Constitucional,
esta tem condicdes de promover uma participacdo popular ha demanda pela

efetiva implementacao dos direitos fundamentais.

% André RAMOS TAVARES, Justica constitucional e suas fundamentais fungdes, p. 43.
" |bid, p. 44.
%8 |bid, p. 43.



19

CAPITULO Il

2.0- RELACAO ENTRE CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA E
O PAPEL DO PODER JUDICIARIO

2.1- Caracteristicas do constitucionalismo e da democracia

Neste capitulo analisaremos a tensao entre constitucionalismo e

democracia e a atuacao do Poder Judiciario dentro deste quadro.

Primeiramente, nos remetemos a concepcao de democracia como um
“local” que propicie a reflexao critica para que o debate publico seja satisfatorio,
permitindo a ampla participacdo no processo decisério de todos os

potencialmente afetados pela deciséao.

A Constituicdo estabelece as regras do jogo democratico, assegurando a
participacao politica ampla, o governo da maioria, alterndncia no poder e

respeito aos direitos da minoria.

E importantissimo papel de uma Constituicio proteger valores e direitos
fundamentais, mesmo contra a vontade circunstancial de quem tem mais votos.
E o intérprete final da Constituicdo Federal € o Supremo Tribunal Federal, que
deve zelar pelas regras do jogo democrético e pelos direitos fundamentais,

simultaneamente.
Por esta razdo, a democracia ndo se resume ao principio majoritario.

Para Ana Paula de Barcellos “a democracia exige mais do que apenas a
aplicacdo da regra majoritaria. E preciso que, juntamente com ela, sejam
respeitados os direitos fundamentais de todos os individuos, fagcam eles parte
da maioria ou ndo. Na verdade, como j& se referiu, os direitos fundamentais — e
nao apenas os individuais e politicos, mas também os sociais — apresentam-se
como condi¢Bes pressupostas do regime democratico e € nesse ponto que a

regra majoritaria, longe de ser absoluta, encontra seus limites principais®®”.

Quanto mais se amplia o poder decisério das instancias democraticas de

decisdo, menores serdo as atribuicdes das cortes constitucionais; enquanto

» A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade humana, p. 251.
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gue, num regime que subtrai um conjunto maior de decisbes a regra da

maioria, o papel da corte constitucional sera mais amplo que no primeiro caso.

Quanto ao constitucionalismo, este ndo s tornou-se o principio fundador
do Estado, mas também o principio regulador do seu funcionamento. Com o
constitucionalismo também aparece a idéia de hierarquia das normas, com
prevaléncia das normas constitucionais sobre as demais, da forma como

vislumbrada por Kelsen.

A base filosofica do constitucionalismo moderno se caracteriza pelo
humanismo, o individualismo, o igualitarismo, o racionalismo, sendo que a
constitucionalidade da ordem juridica tornou-se um dos principios basilares do
direito politico moderno, ao lado do principio da ordem publica e da autoridade

centralizadora do Poder.

Muitos autores dentre os quais José Afonso da Silva, Carlos Roberto de
Siqueira Castro, Paulo Bonavides, Fabio Konder Comparato e Gisele Cittadino,
defendem o chamado “constitucionalismo democratico”, o qual busca um
fundamento ético para a ordem juridica em oposicdo ao positivismo e visa a
concretizagdo da Constituicdo, mediante a ampliacdo do circulo de seus
intérpretes, buscando, especialmente, garantir a efetividade do sistema de

direitos constitucionalmente assegurados®.

Tomando o fato de que os cidadaos sdo autores e destinatarios do
ordenamento normativo € direito deles tomar parte na interpretacdo da
Constituicdo, ampliando o que Peter Haberle designa como “comunidade de
intérpretes da Constituicdo”, favorecendo o processo de judicializagdo da

politica".

Nos dizeres de Gisele Cittadino, “as Constituicbes dos Estados
democraticos, pela via da abertura constitucional, abrem-se a outros
conteudos, tanto normativos (direitos comunitario), como extranormativos (Uusos

e costumes) e metanormativos (valores e postulados morais)”?.

O constitucionalismo democratico é calcado no bindmio dignidade

humana/solidariedade social.

* Gisele CITTADINO, Judicializagdo da politica, constitucionalismo democratico e separagdo de poderes, p. 27.

31 ¢t Gisele CITTADINO, Poder Judiciario, ativismo judiciario e democracia, p. 110.
%2 |DEM, Judicializagao da politica, constitucionalismo democratico e separagdo de poderes, p. 29.
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Resulta dai que a concretizacdo dos direitos fundamentais é certamente
uma das valoracbes politicas fundamentais acolhidas pelo legislador

constituinte.

Essa dimensao objetiva do sistema de direitos constitucionais, que sera
tanto mais efetiva quanto maior for a eficacia normativa da Constituicao,
também depende da operosidade das instituicbes encarregadas do seu

cumprimento.

Para o constitucionalismo democrético, o processo de concretizagdo da
constituicdo, enquanto efetiva seu sistema de direitos fundamentais, depende
da capacidade de controle, por parte da comunidade, das omissdes do poder
publico. E sdo os institutos processuais destinados a controlar diretamente
essas omissdes (mandado de injuncédo e acdo direta de inconstitucionalidade

por omissé&o) que viabilizam a participagédo juridico-politica.

Na visdo de Gisele Cittadino, é pela via da participacdo politico-juridica
(por meio de pressao e mobilizacao politica), traduzida como o alargamento do
circulo de intérpretes da Constituicdo, que se processa a interligagdo dos

direitos fundamentais e da democracia participativa®.

Concretizar o sistema de direitos constitucionais, portanto, pressupde
uma atividade interpretativa tanto mais intensa, efetiva e democratica quanto

maior for o nivel de abertura constitucional existente.

A mesma autora ndo defende com isso um extenso subjetivismo
interpretativo, mas abraca a atuacdo ativa da jurisdicdo constitucional na

defesa das liberdades positivas.

2.1- Ineficécia da representacdo politica dos anseios do povo e a
necessidade de uma maior atuacdo do Judiciario no sentido de

resguardar a harmonia entre os poderes

A importancia da Constituicdo e do Judiciario como seu intérprete maior
nao pode suprimir a vontade politica do governo da maioria, nem o papel do

Legislativo. Desde que observados os valores e fins constitucionais, cabe a lei

% poder Judiciario, ativismo judiciario e democracia, p.112.
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votada pelo Congresso fazer as escolhas entre as diferentes visdes alternativas
gue caracterizam as sociedades pluralistas. Por essa razdo, o STF deve ser

deferente para com as deliberagdes do Congresso Nacional.

N&o obstante, o papel da justica constitucional foi significativamente
ampliado para controlar os atos dos Orgdos politicos e legislativos e sua
conformidade material e formal com as normas constitucionais diretivas da
sociedade; para controlar a constitucionalidade das leis (judicial review); para
solucionar os conflitos entre os poderes do Estado; para julgar os atentados

contra a constituicdo (crimes de responsabilidade), dentre outros.

Para Cappelletti e Dworkin o Poder Judiciario equilibra e harmoniza os
demais poderes (checks and balances) e deveria assumir o papel de um
intérprete que pde em evidéncia, até mesmo contra as maiorias eventuais, a

vontade geral implicita no direito positivo®.

Nos dizeres de Gisele Cittadino as Constituicbes das democracias
contemporaneas exigem uma interpretacdo construtivista das normas e dos
principios que as integram e, nesse sentido, as decis6es dos tribunais —
especialmente em face de conflitos entre direitos fundamentais — tem

necessariamente o carater de “decisées de principio” *°.

A mesma autora afirma que “os tribunais constitucionais, ainda que
recorram a argumentos que ultrapassam o direito escrito, devem proferir
“decisOes corretas” e ndo se envolver na tarefa de “criagdo do direito”, a partir

de valores preferencialmente aceitos™®.

Ndo se deve descuidar nunca que o exercicio legitimo da jurisdicdo
constitucional s6 € legitimo na medida em que s&o racionalmente

fundamentadas suas decisdes, com base na Constituic&o.

As decisOes judiciais devem satisfazer simultaneamente as condi¢des de
aceitabilidade social e da decisdo consistente. Isto equivale a necessidade de a
deciséo judicial basear-se na ordem juridica estabelecida, a0 mesmo tempo em

gue requer fundamentacao racional, como condi¢éo de sua aceitabilidade.

3 Cf. Luiz WERNECK VIANNA, A judicializagédo da politica e das relagdes sociais no Brasil, p. 25.
% Gisele CITTADINO, Poder Judiciario, ativismo judiciario e democracia, p. 109.
% |bid, p. 110.
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Assim, a jurisdicdo constitucional exercida da maneira esperada é
encarada por muitos, dentre eles André Ramos Tavares, Pedro Scalco,

Clemerson Merlin Cléve e Walter Claudius Rothemburg, como maior garantia

para o exercicio da democracia que um risco.

~{ Excluido: 1

CAPITULO III
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3.0- CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS E A
SEPARAGCAO DE PODERES

3.1- O novo papel do Poder Judiciario e novos padrdes de

relacéo entre ele e os demais 6rgéos do estado

A separacdo de poderes ndo é mais a idealizada por Montesquieu. E
cedico na doutrina que a rigida separagédo dos poderes, assim preconizada por

ele, na qual os juizes nada mais séo que a “boca da lei”, ndo mais persiste.

Hoje existem permissdes constitucionais para um poder exercer funcao
gue seria de outro e havera invasdo somente quando extrapolarem os limites

da permisséo concedida.

A medida em que o estado liberal cedeu espaco ao estado social, que
culminou no estado social democrético de direito, ampliou-se paulatinamente e
com forca o espaco e a influéncia da jurisdicdo como atividade assecuratéria
da eficicia e da implementacdo dos principios e valores constitucionalmente

assegurados. Neste sentido:

Pode-se estabelecer a capacidade governativa do Tribunal
Constitucional especialmente porque a separacdo de
“poderes” ndo pode ser compreendida, como visto, em
termos rigidos, e a protecdo dos direitos fundamentais opera
mais por forca de sua declaracdo do que da referida
separacdo propriamente dita. A complexidade do Estado de
Direito impede que se proponha e sustente uma viséo
“miope” da separacdo de poderes como limitativa da

atuac&o governativa do Tribunal Constitucional *’.

llustrativo também o entendimento sobre a separacdo de poderes,

bastante reproduzido, do Ministro Celso de Mello, relator do MS 23.452-1, ao

" André RAMOS TAVARES, Justica Constitucional e suas fundamentais fungges, p. 41.
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tratar da possibilidade constitucional de o Poder Judiciario controlar os abusos

praticados pelas Comissdes Parlamentares de Inquérito:

Com efeito, o0 sistema constitucional brasileiro, ao consagrar
o principio da limitagdo de poderes, teve por objetivo instituir
modelo destinado a impedir a formag¢do de instancias
hegemonicas de poder no &mbito do Estado, em ordem a
neutralizar, no plano politico-juridico, a possibilidade de
dominacdo institucional de qualquer dos Poderes da

Republica sobre os demais 6rgdos da soberania nacional.

Com a finalidade de impedir que o exercicio abusivo das
prerrogativas estatais pudesse conduzir a praticas que
transgredissem o regime das liberdades publicas e que
sufocassem, pela opressao do poder, os direitos e garantias
individuais, atribuiu-se ao Poder Judiciario a funcao
eminente de controlar os excessos cometidos por qualquer

das esferas governamentais.

Quando estiver em questdo a necessidade de impor o
respeito a ordem constitucional estabelecida, a invocacao do
principio da separacdo de poderes ndo terda a virtude de
exonerar qualquer das Casas do Congresso Nacional do
dever de observar o que prescreve a Lei Fundamental da

Republica.

Na visdo de Ana Paula de Barcellos, “nem a separagédo de poderes nem
0 principio majoritario sdo absolutos em si mesmos, sendo possivel restringir
sua incidéncia em determinadas hipéteses, especialmente quando se tratar da
garantia dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana que eles,

direta ou indiretamente, buscam também promover. Mais que isso, ndo haveria
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sentido algum em interpretar esses dois principios contra seu proprio fim,
mantendo, a pretexto de respeita-los, situacdes de reconhecida e indisputada

indignidade dos individuos™®.

3.2- A questdao da legitimidade democrética do Poder

Judiciério
A atividade do juiz ndo é mais mecéanica, sem criatividade, nem pode ser
concebida como mera subsunsora do fato a hipétese legal. A aplicagdo do
direito dada a sua complexidade, oferece diversas possibilidades interpretativas
sobre um mesmo caso concreto, conduzindo a elementos criativos. O juiz
frequentemente se depara com textos legais abertos, que contém mais de um
significado possivel, o que lhe atribui certa margem de liberdade para decidir
entre as varias interpretacdes cabiveis, o que ja foi abordado no primeiro

capitulo.

A valorizagdo do Poder Judiciario estd diretamente ligada e vem em
resposta a desqualificac@o da politica e também pela decadéncia do Estado de
Bem-Estar Social (Welfare State). As esperancas neste depositadas foram

transferidas para a Justica®.

Nesta linha de raciocinio, Oscar Vilhena Vieira comenta que “ha, hoje,
uma vasta literatura que busca compreender este fenbmeno de avanco do
direito em detrimento da politica e consequente ampliacdo da esfera de

autoridade dos tribunais em detrimento dos parlamentos™*.

Luiz Werneck Vianna citando Garapon anota que “0 sucesso da Justica

€ inversamente proporcional ao descrédito que afeta as instituicbes politicas

B eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana, p. 254.

2 Na visdo de Werneck Vianna em A judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil, anteriormente
vivenciamos o que chamaram de “circuito classico”, no qual a vontade majoritaria se formava com representacédo da
sociedade civil e dos partidos politicos — esta era a soberania popular classica. Hoje vivenciamos o que chamam de
“circuito atual”, no qual os procedimentos politicos ddo lugar aos procedimentos judiciais — o Poder Judiciario é
interpelado diretamente por individuos, grupos sociais e partidos e prevalece a légica dos principios do direito material
— aqui ha invasédo do Direito na Politica.

40 Supremocracia, p. 442. A propésito da referida valorizagdo e ampliagdo do papel do Direito e do Poder Judiciario
e da desqualificagdo da politica, Oscar Vilhena Vieira comenta que para uma corrente de analistas isto ocorre “como
decorréncia da retragdo do sistema representativo e de sua incapacidade de cumprir as promessas de justica e
igualdade, inerentes ao ideal democratico e incorporadas nas constituicdes contemporaneas”, p. 443.
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classicas, em razdo do desinteresse existente sobre elas e a perda do espirito
pablico™.

A expressao “governo dos juizes” ou a “lei dos juizes” contem elevado
contetdo simbdlico e expressam a relevancia da jurisdicdo no que se refere a
implementacdo de politicas sociais inseridas em normas constitucionais
limitadas ou programdticas, as quais as cortes constitucionais tém feito
conformar a legisla¢é@o infraconstitucional ou mesmo dar eficacia através de

instrumentos apropriados conforme os sistemas constitucionais de cada pais*.

A realidade é que o Poder Judiciario assumiu novo papel em face das
transformacbes decorrentes do Estado de Bem-Estar, passando a exercer
funcdes que antes nao lhe eram proprias, como a de “intromissdo” em assuntos
de outros poderes, assim como a ocupar espagcos que antes pertenciam as
relagdes privadas ou politicas entre os diversos grupos sociais, substituindo a
familia, a Igreja e os foéruns de discusséo politica. Dai a maior influéncia politica
do Poder Judiciario nas sociedades contemporaneas. Esse poder passa a ser
percebido como a salvaguarda confiavel das expectativas por igualdade e a se

comportar de modo substitutivo ao Estado™®.

Entre o juiz e o legislador passa a haver uma relacdo cada vez mais
intercomplementar, de tal modo que incumbe ao juiz a lapidagéo final da norma
por meio da interpretacdo. Esta interpretacdo é orientada por principios a qual
parece atender melhor a dupla necessidade de seguranca e justica nas

decisoes.

A funcéo interventiva do Supremo Tribunal Federal visando ndo apenas
defender, mas promover o0s direitos assegurados na Constituicdo implica
superacao da funcéo judicial na sua concepcéo classica de legislador negativo
e 0 reconhecimento de uma atuacéo positiva, embora ndo tdo ampla como a do

Poder Legislativo, na cria¢@o do Direito.

“L A judicializag&o da politica e das relagées sociais no Brasil, p. 25.
42 < ! i e . " - o s
Na formulag&o de Dworkin dos “juizes-Hércules”, esse autor opta pelo construtivismo e vé o Judiciario como protetor

das minorias contra as injusti¢as praticadas pelas maiorias.
3 Luiz WERNECK VIANNA, A judicializagdo da politica e das relages sociais no Brasil, p.25.
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Assim também entende Oscar Vilhena Vieira, para quem, a partir das
modernas constituicbes, que institucionalizaram robustas jurisdicbes
constitucionais, os juizes passariam também a zelar pelo cumprimento das

promessas positivas feitas pela Constituicdo™.

Sistematizamos 0s argumentos encontrados na doutrina sobre o
aumento da influéncia politica do Poder Judiciario, especialmente do Supremo
Tribunal Federal, nas sociedades modernas, o que é verificado pela conjuncéo
dos seguintes fatores:

- a “ambicdo constitucional™*

, que significa que “a Constituicdo
transcendeu o0s temas propriamente constitucionais e regulamentou
pormenorizada e obsessivamente um amplo campo das relacbes sociais,
econdmicas e publicas, em uma espécie de “compromisso maximizador”,
criando consequentemente, enorme esfera de tenséo constitucional e explosao
de litigiosidade, ou seja, “qualquer movimento mais brusco dos administradores
ou dos legisladores gera um incidente de inconstitucionalidade, que, por regra,

desagua no Supremo™®.

- as “competéncias superlativas”, pelas quais o Supremo recebeu
amplos poderes de guardido da constituicdo, fazendo as vezes de tribunal
constitucional, de foro judicial especializado (julgamentos criminais de altas
autoridades) e de tribunal de recurso de Ultima instancia (apreciacdo de

recursos extraordinarios e agravos de instrumento)®’.

-“judicial review” — uma das principais formas de judicializacdo da politica
€ o controle de constitucionalidade dos atos do Poder Executivo e Poder

Legislativo.

- as ac¢Oes diretas de inconstitucionalidade séo valorizadas, chamando o
Poder Judiciario a “compensar a tirania da maioria” (Werneck Vianna), que

seriam as leis impostas pelo Poder Legislativo, 6rgao de I6gica majoritaria.

- o efeito vinculante implica que os Tribunais inferiores julguem em

conformidade com o que foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal,

“ Supremocracia, p. 444.
* |bid, p. 446.
*® |bid, p. 447.
7 Ibid, p. 447.
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impedindo a possibilidade de tratamento desigual para situacdes semelhantes
e garantindo uniformidade, regularidade, seguranca juridica, eficiéncia e

transparéncia nas decisoes judiciais.

- abertura a novos atores politicos e sociais e transformacdo dos
partidos politicos, sindicatos e associagdes em intérpretes da Constituicdo - em
consequéncia Poder Judiciario € chamado a arbitrar conflitos de ordem politica
e rever decisGes tomadas pelo Executivo e Legislativo a respeito de politicas
publicas. Para Oscar Vilhena Vieira “essa abertura do Supremo a outros atores
politicos tem transformado o tribunal, em muitas circunstancias, em uma
camara de revisdo de decisfes majoritarias, a partir da reclamacédo daqueles

que foram derrotados na arena representativa’®.

Oscar Vilhena Vieira nota uma singularidade no arranjo institucional
brasileiro, que denomina de “Supremocracia”, esclarecendo que, num primeiro
sentido o termo se refere a autoridade do Supremo em relagcdo as demais
instancias do Judiciario, especialmente com a ado¢éo do efeito vinculante e da
sumula vinculante e, num segundo sentido, significa a autoridade do STF em

detrimento dos demais poderes.

O mesmo autor observa que em decisbes recentes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal ndo houve espaco para deferéncia as decisbes
tomadas pelo legislador, assim entendida como o respeito que muitos tribunais
demonstram em relacéo legislador democraticamente eleito e o conhecimento
do judiciario de que a ele nado foi conferido um poder de inovar na ordem
juridica.

Exemplificando com o julgamento da lei de biosseguranga, anota que “o
gue ficou claro € que 0 Supremo ndo se vé apenas como uma instituicdo que
pode vetar decisdes parlamentares claramente inconstitucionais, mas que pode
comparar a qualidade constitucional das decisGes parlamentares com as
solucBes que a propria Corte venha a imaginar, substituindo as decisdes do

parlamento caso entenda que as suas s&o melhores*®”.

8 Supremocracia, p. 448.
* Ibid, p. 452.



30

Como consequéncia surgem relevantes questdes problematicas acerca
da:

1) definicdo da extensao e limites da interpretacdo constitucional, bem
como o discernimento da atividade interpretativa da atividade criadora do

direito.

2) incapacidade dos legislativos de elaborar leis suficientes e coerentes
para assegurar a harmonia entre as diversas disposicdes normativas que
regem as sociedades complexas. E mais uma vez os tribunais sdo chamados a
tornarem-se coadjuvantes da acgdo legislativa, de tal modo que a doutrina
chegou a preconizar que hodiernamente o legislador inicia a elaboracdo das

leis e o judiciario termina.

3) controle de constitucionalidade das leis, ou seja, da revogacdo de
atos do parlamento por uma justica constitucional, quer seja ela uma corte
constitucional nos moldes americanos ou um tribunal constitucional conforme o
modelo austriaco. Muitos viram nesse modelo a entrega do poder politico as

maos dos juizes™.

O argumento apresentado diz que o corpo de integrantes de um tribunal,
ao exercer o controle de constitucionalidade das deliberagdes dos
representantes legitimamente eleitos pelo povo, incorre em violagdo do
principio majoritario, democratico. Esta questdo se coloca como primeiro

dilema a ser enfrentado pela doutrina construtivista ou do ativismo judicial.

Neste ponto, as criticas ao controle judicial de constitucionalidade das
leis baseadas na afronta da vontade geral — uma vez que falta aos membros do
judiciario a legitimidade legislativa conferida ao legislador através do sufragio
democratico — perderam profundamente sua pertinéncia ao serem confrontadas
pelo regime nazi-fascista, que teve suas ac¢fes legitimadas pela aprovacéo da
vontade geral. Deste episédio restou um desastre politico e humanitario, bem

como afronta aos principios da democracia. Com o desmonte dos regimes

0 Deve-se consignar que os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade ndo foram estendidos ao legislador. Se
assim néo fosse, ficaria comprometida a relacéo de equilibrio entre o tribunal constitucional e o legislador, reduzindo
este a papel subalterno perante o poder incontrolavel daquele, com evidente prejuizo do espago democréatico-
representativo da legitimidade politica do 6rgdo legislativo. Aqui ocorreria o inconcebivel fenémeno da “fossilizacédo da
Constituicdo”, como esposado por ministros do STF, na ADI n°® 907, rel. Min. limar Galvdo e ADI n° 864, rel. Min.
Moreira Alves.
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autoritarios e a positivacdo dos direitos fundamentais, surge a redefinicdo das
relacdes entre os trés poderes, com a inclusdo do Poder Judiciario no espaco
da politica. Assim, o constitucionalismo moderno confiou a guarda da vontade
geral ao Poder Judiciario, a partir da experiéncia negativa de legitimacao do

nazi-fascismo pela vontade da maioria.
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CAPITULO IV
4.0- JUDICIALIZACAO DA POLITICA
4.1- Conceito

A judicializacdo da politica significa a expansao do papel do Poder

Judiciario no sistema politico.

A expressao passou a compor o repertério da ciéncia social e do direito
a partir do projeto de C. Neal Tate e T. Vallinder (1996) no livro The global
expansion of judicial power. Nos dizeres dos autores “a judicializacdo da
politica deve normalmente significar: 1) a expansao da jurisdicdo dos tribunais
ou dos juizes a expensas dos politicos e/ou dos administradores, isto &, a
transferéncia de direitos de tomada de decisdo da legislatura, do gabinete ou
da administracao publica para os tribunais, ou, pelo menos, 2) a propagacdo
dos métodos de decisdo judiciais fora da jurisdicdo propriamente dita. Em
resumo, podemos dizer que a judicializacdo envolve essencialmente

transformar algo em processo judicial” >*.

Os autores citados apontam as condi¢bes que facilitam e promovem o
processo de judicializacdo da politica: democracia; separacdo de poderes;
reconhecimento de direitos fundamentais em favor de minorias; uso dos
tribunais pela oposicéo; fragilidade dos partidos politicos; falta de legitimidade
das instituicbes governamentais e delegacao por estas instituicbes de debates

publicos ao Judiciario.

O ativismo judicial € uma dimensao essencial da nocdo de judicializacdo

da politica formulada por Tate e Vallinder.

A expressdo judicializagdo da politica corresponde a um fendmeno
observado em diversas sociedades contemporaneas. Podem ser observados
dois aspectos da judicializacéo da politica. O primeiro refere-se a transferéncia
das tomadas de decisé@o para o ambito de atuag&o dos juizes e tribunais. J&4 o
segundo refere-se a propagacao do procedimento judicial para a Administracao

e os Parlamentos em geral.

> Apud Amandino TEIXEIRA NUNES JUNIOR, p.68.
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Por estes aspectos, procura-se designar a judicializacdo da politica
como a atuacdo politica dos 6rgdos judiciais nas democracias atuais,
particularmente os tribunais constitucionais, no qual o processo judicial interage
com o sistema politico, especialmente o Legislativo e 0 Executivo, redefinindo a
relacéo entre os trés poderes e adjudicando ao Judiciario a funcdo de controle

dos poderes politicos.

Judicializar a politica é valer-se dos métodos tipicos da decisdo judicial
na resolucdo de disputas e demandas nas arenas politicas em dois contextos.
O primeiro resultaria da ampliacdo das areas de atuacdo dos tribunais pela via
do poder de revisédo judicial de acbes legislativas e executivas, baseada na
constitucionalizacédo de direitos e dos mecanismos dos cheks and balances. O
segundo contexto, mais difuso, seria constituido pela introducdo ou expanséo
do aparato judicial ou de procedimentos judiciais no Executivo (tribunais e
juizes administrativos) e no Legislativo (Comissdes Parlamentares de

Inquéritos).

Para Barroso a judicializagédo significa que algumas questbes de larga
repercussao politica ou social estdo sendo decididas por 6rgaos do Poder
Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e
o Poder Executivo — em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica,
seus ministérios e a administracdo publica em geral. A judicializacdo envolve
uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracdes
significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de participacdo da

sociedade®.

No sentido constitucional, a judicializac&o refere-se ao novo estatuto dos
direitos fundamentais e & superacdo do modelo da separacdo dos poderes do
Estado, que levaria a ampliacdo dos poderes de intervencédo dos tribunais na

politica.

Entende-se por questao politica aquela cuja solucéo € confiada Unica e

exclusivamente a faculdade discricionaria do Legislativo e do Executivo.

O livro organizado por Luiz Werneck Vianna “A judicializacdo da politica

e das relacdes sociais no Brasil” aponta que o Direito do Trabalho teve uma

%2 | uis Roberto BARROSO, Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica, p.
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importancia fundamental para judicializar as relagbes sociais no Brasil, ao
introduzir no campo juridico um argumento de justica inexistente na concepcéo
ortodoxa do contratualismo liberal, procurando compensar a parte
economicamente mais fraca nas relacdes de trabalho e retirando o tema da
justica social da arena livre da sociedade civil, dos partidos e do Parlamento,
compreendendo-o como um feito a ser regulado pelo Poder Judiciario, de cuja
intervencdo dependeria uma convivéncia harmoniosa de interesses

divergentes.

A nocdo de politizagdo da justica destaca os valores e preferéncias
politicas dos atores judiciais como condicdo e o efeito da expansdo do poder
das cortes. A judicializacdo da politica requer que operadores da lei prefiram
participar da policy-making a deixa-la ao critério de politicos e administradores.
Dai que a ideia de judicializacdo envolve tanto a dimens&do procedimental

guanto substantiva do exercicio das fun¢des judiciais.

Dela decorre a ascensdo institucional do Poder Judiciario, normalmente
chamado a pronunciar-se nas situacdes em que a atuagédo do Legislativo e do
Executivo se mostra ineficiente, insatisfatoria ou ofensiva a Constituicdo ou a

direito fundamental.

O termo judicializacdo nao se referiria apenas a acdo dos juizes, mas,
inclusive, a de membros do Ministério Publico, que seriam os responsaveis por
utilizar “em excesso” suas atribuicbes para levar os conflitos a justica. Débora
Alves Maciel e Andrei Koerner criticam o uso que os promotores fazem da sua
legitimidade ativa para propor acdes civis publicas, sugerindo que a instituicdo
substitui a sociedade civil e ainda ressaltam o “voluntarismo politico” e
orientacdo ideoldgica de seus membros na busca da afirmagcdo do papel
politizado da instituicdo, o que se constituiria pela visdo de uma sociedade civil
incapaz de defender seus interesses e de instituicbes politicas insatisfatdrias

no cumprimento do seu papel representativo®?,

Em sintese, esse “voluntarismo politico” orientador da reconstrucéo
institucional teria resultado na ampliagdo desmesurada da intervencdo do

sistema judicial nos conflitos politicos e na constituicdio de um modelo

>3 Sentidos da judicializagdo da politica: duas andlises, p. 119-120.
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institucional contraditério que politizou um 6rgdo de justica independente,
tornando-o um “agente politico da lei”. Esse ativismo judicial do Ministério
Publico expressaria a face politizada da justica, contrapartida da judicializacao

da politica®.

Para Vanessa Elias de Oliveira, a judicializacdo da politica é “a utilizacéo
de procedimentos judiciais para a resolucéo de conflitos de ordem politica, tais
como controvérsias a respeito de normas, resolucdes e politicas publicas em

geral, adotadas/implementadas pelos Poderes Executivo e Legislativo™®.

Também a entende como “capacidade de o Judiciario intervir em
politicas publicas, interferindo ou alterando, em alguns casos, o status quo

vigente™®.

A incapacidade do Executivo e do Legislativo de formular leis claras,
univocas e sem lacunas e de respeitar os mais elementares principios gerais
de direito propicia o aumento das possibilidades de escolha, decisdo e controle

oferecidas & magistratura levando & “tribunalizacio” da vida econémica.

Em decorréncia da ambigliidade do texto constitucional, da dificuldade
de se precisar o que significa direito adquirido, o que pode ser objeto de
emenda e o que é clausula pétrea, o Judiciario assume o papel de revalidador,
legitimador, legislador ou até mesmo de instancia recursal das proéprias

decisdes do sistema politico.

Salientamos que a abordagem da judicializacdo da politica encontra
variagdo na doutrina, ndo havendo um entendimento uniforme sobre o tema,
tanto que o conceito € criticado por alguns, como Debora Alves Maciel e Andrei

Koerner, por entendé-lo pouco preciso, com diversos sentidos®”.

Judicializacdo da politica e politizacdo da justica para alguns autores
seriam expressdes correlatas, que indicariam os efeitos da expansao do Poder

Judiciario no processo decisério das democracias contemporaneas®®.

** Sentidos da judicializacdo da politica: duas andlises, p. 120.
> Judicidrio e privatizaces no Brasil: existe uma judicializagdo da politica?, p. 559.
*® |bid, p. 560.
%7 Sentidos da judicializagdo da politica: duas andlises, p. 130.
58 .
Ibid, p. 114.
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Em contrapartida, hd quem faca distincdo entre judicializacdo da politica

e politizacdo da justica, nos seguintes termos®®:
A judicializacdo € um processo de trés fases:

1) Acionar o Poder Judiciario — politizacéo da justica (pelo Ministério

Publico, partidos politicos, associac¢des, individuos);
2) Julgamento da liminar;
3) Julgamento do mérito — judicializa¢@o da politica propriamente.

Assim, para Vanessa Elias de Oliveira ndo ha judicializagdo quando o

z x

Poder Judiciario é acionado, mas ndo responde & solicitagdo (a favor ou

contra), uma vez que o resultado pratico ainda ndo é a interferéncia do

Judiciario na Politica.

Nem sempre o Poder Judiciario entra no mérito das decisées politicas ou
se vé preferéncia judicial por politicas publicas, a exemplo do caso das
privatizagbes analisado por essa autora. Sua andlise demonstra que nenhuma
venda de empresa publica foi anulada por sentenca judicial e que houve
convergéncia entre a politica do Executivo e a interpretacdo da Constituicdo
dada pelo Supremo, o0 que permitiu a continuidade do programa de
privatizacbes. Nestes casos, quando o Supremo deixou de decidir sobre o
mérito das acbes acabou por favorecer o Executivo em detrimento da outra

parte do processo.

Descreve ainda que a maioria das acdes impetradas o foi pelos partidos
de esquerda (o Poder Judiciario serviu como recurso das minorias contra
medidas adotadas pela maioria, porém, ndo conseguiram barrar a politica
adotada pelo governo e ndo alterou o rumo do quadro vigente). O Unico

resultado obtido foi o retardamento do processo, mas nao seu cancelamento.

Conclui a autora que, no caso das privatizacdes, a denominada

judicializac@o da politica teve alcance extremamente limitado por ndo ocorrer

*% Vanessa ELIAS DE OLIVEIRA, Judicidrio e privatizagbes no Brasil: existe uma judicializagéo da politica?,
p. 583.
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interferéncia judicial na politica brasileira, eis que o Judiciario ndo interveio na

arena politica®.

Diante do exposto, concluimos que decisdes assim por parte do
Supremo Tribunal Federal revelam que prevalece a estratégia (expressiva) da
omissdo no julgamento, o que implica opcdo pela aceitacdo passiva de
politicas governamentais, questionadas por setores da sociedade que
reclamam por um pronunciamento da mais alta corte sobre matérias de

relevancia politica, a luz das diretrizes tracadas na Constituicdo da Republica.

4.2- A judicializacdo da politica no contexto da Constituicdo Federal
de 1988

De acordo com Manoel Gongalves Ferreira Filho, as alteracdes
importantes advindas da ordem constitucional inaugurada em 1988, dentre
elas: 1) instituicdo da agéo de inconstitucionalidade por omisséo; 1) ampliagéo
dos legitimados para a propositura da acdo direta de inconstitucionalidade; 111)
instituicdio do mandado de injuncdo; IV) alargamento do objeto da agdo
popular; v) instituicio da acgdo declaratéria de constitucionalidade e VI)
ampliacdo das funcdes institucionais do Ministério Publico, provocaram a
ruptura do modelo tradicional de atuacdo do Judiciario brasileiro,

transformando-o em poder de carater politico®”.

O autor menciona também o controle das elei¢cdes pelo Poder Judiciario
como outra importante mudanca decorrente da Constituicdo de 1988, que levou
a judicializacao da politica no Brasil. Cita como exemplo a agao de impugnacédo

de mandato, fundada em abuso do poder econémico, corrup¢éo ou fraude.

Os argumentos desse autor sado robustos indicadores do
aprofundamento da judicializacdo da politica brasileira. Sem duvida, a
expansao da jurisdicdo constitucional é o fator de impulso desse
aprofundamento, o que torna proeminente o papel do Supremo Tribunal

Federal nesse processo.

% Vanessa ELIAS DE OLIVEIRA, Judicidrio e privatizagbes no Brasil: existe uma judicializag¢éo da politica?,
p. 584.
® A Constituicéio de 1988 e a Judicializacéo da Politica, passim.
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A judicializacdo da politica sinaliza que o processo redemocratizador
viabilizado pela Constituicdo de 1988 com a ampliacdo do catalogo de direitos
e garantias fundamentais e dos legitimados ativos para a propositura das acdes

diretas de inconstitucionalidade, repercutiu na agenda da sociedade brasileira.

E possivel afirmar que o aumento do nimero de processos, mormente
no ambito da jurisdicdo constitucional, ndo é apenas fendmeno juridico, mas
também politico. Nas sociedades democraticas atuais, a acdo politica é
deslocada de sua arena propria (arena politica) para uma outra arena (arena

judicial), o que significa a expansao do Judiciario no sistema de poder.

4.3- Quais as causas e conseqliéncias da judicializacdo da

politica?

No livro A judicializacdo da politica e das relacdes sociais no Brasil,
politica no Brasil tem sido resultado de uma progressiva apropriacdo das
inovagOes da Carta de 1988 por parte da sociedade e de agentes institucionais

(inclusive governadores e procuradores).

Para Vanessa Elias, a chamada judicializacdo da politica ndo envolve
apenas uma nova comunidade de intérpretes que impetram no Poder Judiciario
diversas ac¢des com o intuito de buscar solu¢cbes judiciais para conflitos
politicos, mas também um grupo de atores essencial para a obtencdo de

resultados deste processo — 0s magistrados.

O que a autora Gisele Cittadino entende por processo de judicializacao
da politica pode ser desvinculado das concepgdes valorativas de uma
comunidade ética para referir-se ao processo por meio do qual uma
comunidade de intérpretes, pela via de um amplo processo hermenéutico,
procura dar densidade e corporificagdo aos principios abstratamente

configurados na Constituigao®.

O processo de judicializacdo da politica ndo precisa invocar o dominio
dos tribunais, nem defender uma acdo paternalista por parte do Poder
Judiciario. A prépria CF/88 instituiu diversos mecanismos processuais que

buscam dar eficacia aos seus principios, e essa tarefa é de responsabilidade

® Judicializacdo da politica, constitucionalismo democrdtico e separagéo de poderes, p. 39.

- { Excluido:
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de uma cidadania juridicamente participativa que depende, de fato, da atuacéo
dos tribunais, mas, sobretudo, do nivel de pressédo e mobilizacdo politica que,

sobre eles, se fizer.
S&o apontadas como causas da judicializacéo:

- redemocratizacdo do pais, que teve como ponto culminante a

promulgacédo da Constituicdo de 1988;

- constitucionalizagdo abrangente de diversas matérias que antes eram
deixadas para o processo politico majoritario e para a legislacdo ordinéria.
Neste aspecto esclarece Luis Roberto Barroso que constitucionalizar uma
matéria significa transformar Politica em Direito®®. Ele assevera que, ao
disciplinar um direito individual, uma prestacéo estatal ou um fim publico a ser
alcancado, a Constituicdo os transforma em uma pretensao juridica, logo é
possivel judicializar a exigéncia desses direitos/objetivos. Exemplos: acesso ao

ensino fundamental; gratuidade de justica; meio-ambiente equilibrado.

- sistema brasileiro misto de controle de constitucionalidade que permite
cada vez mais a revisao judicial do que o Legislativo majoritariamente decide,
assegurando o respeito aos direitos fundamentais e também garante o

exercicio democratico do poder.

Importante refletir no Direito como politica, nos aspectos para os quais
nos chama a atencéo Luis Roberto Barroso, de que: 1) sua criacdo é produto
da vontade da maioria, que se manifesta na Constituicdo e nas leis; 2) sua
aplicacdo ndo é dissociada da realidade politica, dos efeitos que produz no
meio social e dos sentimentos e expectativas dos cidadaos; 3) os juizes
possuem evidentemente ideologias e valores pessoais, que transmitem
subjetividade aos juizos que formulam. A Constituicdo faz a interface entre o
universo politico e o juridico, portanto, sempre tera uma dimensao politica,
ainda que balizada pelas possibilidades e limites oferecidos pelo ordenamento

vigente.

Séo explicacbes para as causas da judicializacdo da politica: crescente
normatizacéo dos direitos, pelos processos de transicdo de regimes autoritarios

para democraticos, como no Brasil, onde a Constituicdo de 1988 investiu o

63 Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democratica, p. 3.
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Supremo na condi¢cdo de guardido dos direitos fundamentais e pela queda do
constitucionalismo de indole liberal e positivista, voltado para um sistema
fechado de garantias da vida privada. A judicializacdo é resultado advindo da
construcao do Estado Social de Direito, o qual privilegia a eficacia concreta dos
direitos fundamentais, por outro lado, é também reflexo de um déficit de nossas
instancias politicas, fazendo com que o Poder Judiciario atue como um

contrapeso em relacéo aos poderes politicos.

Alguns doutrinadores, dentre eles Paulo Bonavides, ressaltam que o
Poder Judiciario ndo é um O6rgao politico, portanto, estd isento dos
inconvenientes  apresentados por essas instituicbes®.  Entretanto,
excepcionalmente, deve decidir de forma politizada (embora ndo meramente
politica). Inclusive, a exemplo do entendimento de Renato Stanziola Vieira® e
André Ramos Tavares®, é possivel visualizar como politizacdo do judiciario a
utilizacao recorrente de técnicas excepcionais de decisdao, com modulagédo de
efeitos, excecdes ao efeito retroativo (ex tunc) da declaragdo de

inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo.

Uma deciséo judicial jamais sera politica no sentido de livre escolha, de
discricionariedade plena. Mesmo nas situacdes que comportam mais de uma
solucdo possivel, deve sempre ser motivada, com emprego de argumentacao
racional e persuasiva, como relevante distintivo da funcéo jurisdicional e de

modo a dar-lhe especifica legitimacao.

Em resumo, a judicializacdo da politica pode ser contextualizada tanto
na expansdo da area de atuacdo dos 6rgdos do Poder Judiciario, com a
transferéncia de decisbes da arena politica para a arena judicial, quanto na
propagacdo dos métodos tipicos do processo judicial para fora dos tribunais,
como a designacdo de relatores, votos, recursos, audiéncias publicas e até

mesmo O SOCOrIro a precedentes.

% Esse autor explica:“O conceito de jurisdicdo constitucional, qual a entendemos em sua versdo contemporanea,
prende-se a necessidade do estabelecimento de uma instancia neutra, mediadora e imparcial na solugdo dos
conflitos constitucionais. E em se tratando, como s6e acontecer, de sociedades pluralistas e complexas, regidas por um
principio democratico e juridico de limitagdes do poder, essa instancia ha de ser, sobretudo, moderadora de tais
conflitos”, in Jurisdi¢do constitucional e legitimidade: algumas observagdes sobre o Brasil (grifo nosso).

% Jurisdigao Constitucional Brasileira e os limites de sua legitimidade democratica, p. 324.

% O autor comenta que “a faculdade conferida ao Tribunal de restringir os efeitos da deciséo, ao poder se basear em
consideracdes de interesse publico, transmuda-se em funcéo de carater acentuadamente politico”, in O tratamento da
lei inconstitucional pelo poder executivo.
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Acresce-se o fato de que as técnicas de controle de constitucionalidade
desenvolvidas pelos tribunais nas democracias contemporaneas tém ampliado
seu dominio sobre os resultados dos processos legislativos e das politicas
publicas, fazendo com que o Legislativo e o Executivo, nas suas acbes e

deliberagdes, preocupem-se em néo violar a Constituicao.
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CAPITULO V
5.0 - ATIVISMO JUDICIAL
5.1- Em que consiste o ativismo judicial?
A origem do ativismo remonta a jurisprudéncia norte-americana.

O ativismo das cortes constitucionais (em especial da Suprema Corte
norte-americana) pode ser visto sob o enfoque das relagbes entre os tribunais
constitucionais e os demais poderes do governo, em especial no tocante a
revisdo judicial (judicial review), ou seja, em relacdo ao poder de anular atos
dos outros poderes, sob argumento de violagdo constitucional. Este também
nao € o Unico viés das politicas ativistas. As cortes constitucionais podem se
contrapor as politicas dos demais 6rgdos do governo por via de suas
interpretacdes as leis.

a

O fendmeno esta sobremaneira relacionado a incorporacdo de nova
pauta de valores pelas Constituicbes modernas e pelo modelo de Estado do
Bem-Estar Social, fazendo com que o Judiciario deixe de ser neutro e passe a
agir criativamente para decidir diante da vagueza e imprecisdo das normas e
na mudanca de contexto onde a luta por novos direitos deixa a arena central da
politica e passa a ser implementada pela via judicial, na qual o embate deve se

dar a partir de argumentos de principios e ndo de politica. Neste sentido:

“O ativismo judicial, antes de ser um conceito fechado de
uma teoria do direito é, na verdade, um movimento que,
advindo de um efetivo pluralismo democratico de acesso ao
Judiciario e de uma crescente judicializacdo das questdes
postas na sociedade, veio para reforcar as bases
democraticas da formacdo da vontade social expressa pelo

Estado™®’.

O ativismo judicial decorre da postura politicamente ativa dos juizes. Os

juizes decidem que devem:

- participar da tomada de decisdo politica que poderia de outra forma

ser deixada a discricionariedade dos outros poderes (criteriosa ou arbitraria);

%7 Tiago NEIVA SANTOS, Ativismo judicial, p. 278
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- substituir as decisGes politicas emanadas de outras instituicdes por

aguelas emanadas deles mesmos.

O ativismo significa ainda a utilizacdo pelos juizes de seus préprios
valores substantivos na hora de proferir sentencas. Juizes ativistas também
usam seu poder de tomada de decisdo para disseminar os valores que prezam

no que se refere a politicas publicas.

As posturas ativistas estdo associadas a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com

maior interferéncia no espaco de atuagao dos dois outros poderes.

Ativista € o juiz que tem visdo progressista, transformadora e que busca
interpretar sua época e busca conferir a suas decisfes “um sentido construtivo
e modernizante, orientando-se para a consagracao dos valores essenciais em

vigor™®.

Ha quem entenda o ativismo judicial em sentido oposto, como
Boaventura de Souza Santos, que batizou de “contrarrevolugdo juridica” “uma
forma de ativismo judiciario conservador que consiste em neutralizar, por via
judicial, muito dos avang¢os democraticos que foram conquistados ao longo das
duas Ultimas décadas pela via politica, quase sempre a partir de novas
Constituicbes”. Ele cita decisGes judiciais pendentes sobre variados temas
como conflitos coletivos sobre distribuicdo de poder e recursos na sociedade,
gue exigem uma efetiva convergéncia entre elites. Admite, no entanto, que isto

ndo ocorre de forma generalizada e consolidada no Brasil®®.

Trazemos comparativamente as licdes de dois importantes juristas sobre

a postura ativa que os juizes podem tomar.
Luis Roberto Barroso enumera as seguintes condutas:

a) aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do

legislador ordinario;

% Antbnio Gomes de Vasconcelos, Supremo Tribunal Federal: contencionismo ou ativismo judicial, p.92.
® A contrarrevolugao juridica, Folha de Sao Paulo.
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b) declaracéo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva

violagdo da Constituicao;

c) imposicdo de condutas ou de abstengcdes ao Poder Publico,

notadamente em matéria de politicas publicas’.

Sérgio Fernando Moro propde 0s seguintes critérios para pautar a

postura ativa’*:

a) Para a protecdo e promocado dos direitos necessarios ao
funcionamento da democracia, especialmente a liberdade de expressao,

direito a informacdo e os direitos de participacéo;

b) Para a protecao judicial de direitos titularizados, ainda que
ndo de forma exclusiva, pelos pobres, considerando a pobreza como

obstaculo ao 6timo funcionamento da democracia;

C) Para o resguardo do carater republicano da democracia,
evitando-se a degeneracdo do processo politico em processo de

barganha.

A nosso ver, a postura ativa dos juizes e do Poder Judiciario como um
todo é necessaria para fazer respeitar os direitos e garantias individuais, bem
como fazer cessar as violagGes contra eles, notadamente aquelas que partem
do préprio Poder Publico. A par disso, devem distribuir justica social por meio
de decisfes que asseguram o0 bem da vida aos mais necessitados (mas nao
apenas a estes); resguardar o exercicio da cidadania aos excluidos da
sociedade; reconhecer direitos das minorias; dar as normas constitucionais
interpretacdo que Ihes confira maior efetividade e fazer implementar as
politicas publicas quando houver omissédo estatal, além de garantir a
maximizacdo de mecanismos democraticos que permitam a participacdo de

todos na definicdo dessas politicas.

Também podemos enumerar outras formas de ativismo muito bem-

vindos para a sociedade, como as reformas implementadas para modernizagéo

" Judicializag&o, ativismo judicial e legitimidade democratica, p.5.
7 Apud Pedro SCALCO, Jurisdi¢éo constitucional e democracia na Constitui¢ao brasileira, p. 92
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do proprio Judiciario e a abertura do didlogo com os poderes Legislativo e
Executivo para buscar medidas que fortalecam e tragam maior eficiéncia e
transparéncia as instituicbes, a exemplo do Pacto Republicano | e I, nos quais
foram previstos, exemplificadamente, o aprimoramento e monitoramento do
sistema prisional; repressdo dos abusos de agentes publicos; agilidade aos
processos e julgamentos nas Cortes Superiores para evitar impunidade de

autoridades com foro por prerrogativa de fungdo, dentre outros.

5.2 — A colmatagéo de omissdes inconstitucionais: um exercicio de

ativismo judicial?

Praticas de ativismo judicial em alguns momentos tornam-se uma
necessidade institucional, quando os 6rgdos do Poder Publico se omitem ou
retardam excessivamente, ndo devendo o Judiciario se reduzir a uma posicéo

de pura passividade.

A omissao do Estado que deixa de cumprir em maior ou menor extensao
a imposicéo ditada pelo texto constitucional qualifica-se como comportamento
revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que mediante inércia o Poder
Publico também ofende direitos que nela se fundam e impede por auséncia ou
insuficiéncia de medidas concretizadoras a prépria aplicabilidade dos

postulados e principios da lei fundamental.

O desprestigio da Constituicdo por inércia de 6rgdos constituidos reflete
inaceitavel desprezo por parte das instituicdes governamentais da autoridade

suprema da Lei Fundamental do Estado.

O ativismo pode ser visto sob o enfoque da atuagdo das cortes
constitucionais no sentido de sua influéncia na formulagéo de politicas publicas
ou na promocdo de mudancas significativas nestas politicas estabelecidas por
outras instituicbes. Essa forma de atuagdo judicial implica a emissdo de
decisbes neutralizadoras de politicas legislativas ou executivas. Os defensores
do ativismo véem numa corte ativista a protecdo de valores fundamentais

quando postos de lado pelos demais setores do governo’?.

72 . Lo . . o . )
O ativismo judicial, segundo Lenio Luiz Streck, para a corrente substancialista do direito, consiste na postura
intervencionista do Judiciario, contraria a posicéo absenteista, prépria do modelo liberal-individualista-normativista.
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O Supremo ao suprir as omissdes inconstitucionais dos 6rgaos estatais
e ao adotar medidas que objetivem restaurar a Constituicdo violada pela inércia
dos poderes do Estado, nada mais faz sendo cumprir sua missédo constitucional
e demonstrar o0 respeito incondicional que tem pela autoridade da Lei da

Republica.

O maior exemplo de ativismo em relagcdo a imposi¢do de condutas ou
abstencdes ao Poder Publico em matéria de politicas publicas é o da
distribuicdo de medicamentos e determinag&o de terapias mediante decisao

judicial, que sera melhor tratado no ultimo capitulo.

Outros exemplos: greve no servi¢co publico; eliminacdo do nepotismo e
regras eleitorais sobre fidelidade partidaria. O Judiciario vem atendendo as
demandas sociais enquanto néo se realiza a famigerada reforma politica, que é

imperiosa ao pais.

Por imposicdo constitucional nos dias atuais, cumpre ao Judiciario
promover a igualdade substantiva e efetivar os direitos fundamentais,

especialmente o direito & educagédo e saude.

5.3 - Diferentes formas de interpretacdo: construtivismo e

passivismo (auto-contencdao)

O construtivismo do direito € o modelo defendido por Ronald Dworkin,
admitindo que “quando um juiz declara que um determinado principio esta
imbuido no direito, sua opinido nao reflete uma afirmacédo ingénua sobre os
motivos dos estadistas do passado, uma afirmacdo que um bom cinico poderia
refutar facilmente, mas sim uma proposta interpretativa: o principio se ajusta a

alguma parte complexa da pratica juridica e a justifica”’.

A proposito, Dworkin é contrario ao ativismo judicial no sentido pelo qual
0 juiz ignoraria o texto da Constituicdo e a histéria de sua promulgacdo para
impor sua vontade, seu proprio ponto de vista sobre 0 que seja a justica, sobre

0s demais poderes do Estado.

3 Ronald DWORKIN, O império do direito, p. 274.
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Na perspectiva do construtivismo o conflito de regras resolve-se pela
aplicacdo dos principios norteadores da ordem juridica; e o conflito entre
principios resolve-se pela hierarquizacédo dos principios segundo o contexto e

as circunstancias de cada caso em patrticular.

O oposto do ativismo é a auto-contencéo judicial, conduta pela qual o
Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas a¢fes dos outros poderes. Os
juizes e tribunais evitam: i) aplicar diretamente a Constituicdo diretamente a
situacdes que ndo estejam no seu ambito de incidéncia expressa, aguardando
o pronunciamento do legislador ordinario; ii) utilizam critérios rigidos e
conservadores para a declaracdo de inconstitucionalidade de leis e atos

normativos e iii) abstém-se de interferir na definicdo das politicas publicas’™.

A principal diferenca observada por Barroso é que o ativismo procura
extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional, sem, contudo,
invadir o campo da criagéo livre do Direito. A auto-contencdo, por sua vez,
restringe o espago de incidéncia da Constituicdo em favor das instancias

tipicamente politicas.

A critica deste autor é no sentido de que a necessidade de um Poder
Judiciario ativista provém do fato de a sociedade ainda ndo ter uma nocao
exata do seu papel em um Estado Democratico de Direito. Nesta linha de
raciocinio, para uma corrente doutrinaria o ativismo judicial é responsavel por

uma espécie de dependéncia do cidaddo do Estado.

O ativismo judicial busca um Judiciario comprometido com uma postura
ativa e enérgica em favor da protecao e efetivacdo dos direitos fundamentais
estabelecidos na Constituicdo, atribuindo ao juiz ndo apenas poder de
interpretar clausulas abertas e principios abstratos, mas em descobrir o
alcance da Constituicio e realizar a interpretacdo da legislacdo

infraconstitucional sempre por meio do filtro da Constituicao.

Sobre esse tema Mauro Cappelletti entende que a criatividade da

funcéo jurisdicional e o crescimento do direito como jurisprudéncia se deram

™ Luis Roberto BARROSO, Judicializag&o, ativismo judicial e legitimidade democratica, p. 6.
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em razao da necessaria existéncia de um contrapeso, num sistema de checks

and balances, & expanséo dos “ramos politicos do Estado Moderno”’.

Desta forma, vé-se a expansdo do Poder Judiciario como reforco a
I6gica democratica, pois o poder conferido a ele é o de interpretar as normas
visando a seguranca do sistema, ao passo que as aplica na medida necessaria

para a sua observancia do interesse social constitucionalmente estabelecido’®.

Quanto a autocontencdo, também chamada de “auto-restricdo judicial”
(judicial self-restraint), esta prega que ao Poder Judiciario cabe uma atitude de
deferéncia as decisbGes/atos dos demais poderes. Para tanto, serdo utilizadas
técnicas minimalistas de decisdo para evitar a apreciacdo do mérito em
controvérsias constitucionais. Ndo é assim que o Supremo Tribunal Federal

tem se posicionado, ao contrario. Trataremos da postura do STF adiante.

Os adeptos do passivismo (contencdo judicial) véem nos juizes
constitucionais a atitude recuada de deferir aos outros poderes do Estado
absoluta proeminéncia em suas decisdes e ndo se vém autorizados a declarar
sua inconstitucionalidade, enquanto consideram os ativistas entregues a tirania
no declarar a inconstitucionalidade de tais decisdes sob o argumento de
inconstitucionais. Sob esta perspectiva, a postura de autocontencdo deve ser
adotada sempre que o juiz constitucional ndo tiver argumentos suficientes para

demonstrar que é consistente sua interferéncia na politica.

Os passivistas denunciam a criacdo judicial de normas de nivel
constitucional baseado na afirmacédo de que ao povo compete a criagdo do
direito fundamental. Os direitos conferidos aos cidad&dos sdo somente aqueles
gue decorrem da linguagem do texto constitucional. Esta é a conclusdo que se
extrai da acusacgdo passivista de que os ativistas sdo usurpadores da funcéo

legislativa em contraposi¢éo ao principio democratico.

A interpretacdo passivista busca fidelidade & linguagem textual da
constituicdo, a hierarquizacdo de clausulas constitucionais. Ela parte do
pressuposto de que a Constituicdo serd mais justa quando menos restritiva for
a vontade das maiorias. Qualquer restricdo a essa vontade imposta pela

constituicdo ndo devera ir além daquelas necessarias a protecao do carater

® Apud Tiago NEIVA SANTOS, Ativismo judicial, p. 276.
”® Ibid, p.278.
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democratico do processo legislativo. Compete também aos legislativos o
desenvolvimento de uma teoria dos direitos dos individuos (ou das minorias)
frente a maioria e ndo aos tribunais tentarem extrair das disposicbes
constitucionais por demais abstratas e, as vezes obscuras, mediante

interpretacéo, quais direitos devam ser reconhecidos em nome da justica.

O passivismo baseia-se num convencionalismo histérico ou num
ceticismo juridico, por considerar que as teorias da justica sdo subjetivas. O
passivismo nao se ajusta a pratica e ndo protege os direitos individuais das

minorias contra as maiorias.

A partir de uma visdo mais comprometida com a doutrina do self
restraint, compreende-se esta posicdo como o fenbmeno da passagem do
Estado parlamentar legislativo para o Estado de jurisdicdo constitucional. A
eficacia juridico-objetiva dos direitos fundamentais determina uma aproximacéo
entre a formacao parlamentar do direito e que se da através do tribunal
constitucional. Ha desprestigio da funcéo legislativa e ascensdo da funcéo
jurisdicional através da passagem interpretativa do direito para a concretizagéo
criadora do direito, passando a ndo haver mais distingdo qualitativa entre
legislacdo e jurisprudéncia. Neste caso, o legislador d& o primeiro lance, porem

o tribunal detém a primazia.

Anténio Gomes de Vasconcelos cita em seu artigo “um instrumentario
adequado” criado pelo Tribunal Constitucional Federal Alem&o, com o0s
conceitos-chave que permitem um plano de equilibrio, seja no Estado liberal
(que conserva direitos), seja no Estado social (que planeja), tornando possivel
interligar categorias amplas (Estado social que realiza e distribui e Estado de

direito que garante a propriedade). Sdo eles’”:
- principio da proporcionalidade;
-a reserva do direito possivel;

- limitac&o dos direitos fundamentais através de direitos fundamentais de

terceiros

- protecao dos direitos fundamentais através de organizacdes

77 Supremo Tribunal Federal: contencionismo ou ativismo judicial, p. 102.
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Para esse autor, “0 ativismo significa adaptacdo do processo as
transformacdes sociais, politicas e culturais de cada época, além de permitir a
harmonizacdo dos diversos ramos processuais (administrativo, fiscal, penal,

disciplinar, social e comercial)”’®.

Inegavel o fato de que os juizes exercem uma liberdade de escolha em
suas decisdes, ao interpretarem a Constituicdo, devendo ser admitida uma
concepgdo evolutiva da interpretacdo, inclusive com o reconhecimento de
direitos ndo enumerados, segundo o avancar do tempo e do pensamento
politico. Nesta esteira, admite-se a denominada “construcdo constitucional”
(construction), que se refere a uma forma de interpretacdo que utiliza
elementos extrinsecos ao texto, tais como principios, fatos e valores, para
determinar ndo o sentido das palavras, mas o significado de toda a
Constituicdo, o texto inteiro, em conexdo de sentido, suprindo as deficiéncias

ou imperfeicBes da manifestacdo constituinte originaria.

5.4 — Distincdo entre judicializacdo da politica e ativismo

judicial
Em que pesem serem proximos, judicializacdo da politica e ativismo
judicial sdo fenbmenos distintos, sendo a primeira uma decorréncia do modelo
de Constituicdo analitica e do sistema de controle de constitucionalidade
abrangente adotados no Brasil. A judicializagdo ndo decorre da vontade do

Judiciario, mas sim da propria Constituicao.

Ja o ativismo judicial expressa uma postura do intérprete, um modo
proativo e expansivo de interpretar a Constituicdo, potencializando o sentido e
alcance de suas normas, para ir além do legislador ordinario. Trata-se de
mecanismo para contornar o processo politico majoritario quando ele tenha se
mostrado inerte, emperrado ou incapaz de produzir consenso. Os riscos da
judicializacao e, sobretudo, do ativismo envolvem a legitimidade democrética, a
politizacdo da justica e a falta de capacidade institucional do Judiciario para

decidir determinadas matérias.

78 Supremo Tribunal Federal: contencionismo ou ativismo judicial, p. 92.
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Os riscos para a legitimidade democratica em razdo dos membros do
Poder Judiciario ndo serem eleitos, se atenuam na medida em que juizes e
tribunais se atenham a aplicacdo da Constituicdo e das leis. Ndo atuam eles
por vontade politica propria, mas como representantes indiretos da vontade

popular.

N&o se olvide que diante de clausulas constitucionais abertas, vagas ou
fluidas, como dignidade da pessoa humana, moralidade e eficiéncia
administrativas, o poder criativo do intérprete judicial se expande a um nivel
guase normativo. Porém, quando hi manifestagdo do legislador e havendo lei
valida sobre determinada matéria concretizando uma norma constitucional ou
dispondo sobre matéria de sua competéncia, deve o juiz acata-la e aplica-la

(aqui prevalece a escolha do legislador).

O ativismo judicial ndo se confunde com o movimento do direito
alternativo nem se resume a ele, sendo certo que o tema nao s6 permanece
atual como também vem assumindo grande importadncia nos estudos sobre
politica judiciaria no Brasil, por representar uma visao de um Poder Judiciario
ativo na realizacdo do Direito e da Justica, em contraponto a figura do juiz
observador, que assumia uma posicdo passiva de mero espectador do

processo.

Pode ser considerado ativista o juiz que no exercicio de suas funcdes: a)
guestiona e revé decisGes dos demais poderes; b) controla e promove politicas
publicas; c) ndo identifica necessariamente a coeréncia do Direito e o principio

da seguranca juridica como limites de sua atividade.

Por fim, ndo se pode vincular, necessariamente, ao ativismo judicial o
poder de revisdo constitucional e o fendbmeno da judicializa¢éo da politica, pois
embora estejam fortemente associados ao ativismo judicial, ndo constituem

condi¢bes sine qua non para sua ocorréncia.

5.5- Criticas ao ativismo

As criticas se concentram nos riscos para a legitimidade democratica, na
politizacdo indevida da justica e nos limites da capacidade institucional do

Judiciario.
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A favor do ativismo judicial podemos citar o aumento do controle sobre

os poderes politicos.

De acordo com Anténio Gomes de Vasconcelos os defensores do
ativismo consideram que decisfes ativistas historicas foram em ndmero mais
vantajoso que aquelas indefensaveis e o paradigma sempre lembrado tem sido
0 exemplo da justica norte-americana; enquanto os defensores da contencéo
judicial (self restraint) salientam os riscos da quebra de equilibrio dos poderes

como justificacdo do passivismo judiciario’.

Outros doutrinadores admitem que o juiz teria uma margem para
determinar se o legislador est4 dentro ou ndo do marco constitucional. Nao

obstante, a exemplo do legislador, o juiz também est4 sujeito & Constituicao.

Em contrapartida, argumenta-se desfavoravelmente com o grande poder
exercido por membros nao eleitos, o que afrontaria o principio democratico.
N&o nos esquecemos de que ao menos esses membros passaram a sofrer

controle externo sobre sua atuacéo, consoante previsao constitucional.

A critica feita por alguns autores, dentre eles John Hart Ely, é no sentido
de que os juizes ndo teriam por fungdo se pronunciar sobre o contetdo que as
politicas constitucionais fundamentais deveriam ter, sendo garantir a
maximizacdo de mecanismos democraticos que permitam a participacdo de

todos na sua definicao.

Sobre os riscos para a legitimidade democrética levanta-se a teoria
conhecida como “dificuldade contramajoritaria”. Ou seja, a falta de legitimidade
para invalidar decisdes daqueles que exercem o mandato popular, que foram

escolhidos pelo povo.

Como justificativas da legitimidade do Judiciario para invalidar decisdes
tomadas por aqueles que exercem mandato popular Luis Roberto Barroso

aponta duas: uma de natureza normativa e outra filoséfica®.

O fundamento normativo decorre do fato de a Constituicdo brasileira
atribuir expressamente esse poder ao Judiciario, cuja atuacdo é técnica e

imparcial, pois os magistrados nédo teriam vontade politica propria.

7 Supremo Tribunal Federal: contencionismo ou ativismo judicial, p. 93.
% judicializag&o, ativismo judicial e legitimidade democratica, p. 8/9.
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A justificacdo filosoéfica para a atuacdo da jurisdicdo constitucional na
vida institucional decorre do Estado Constitucional Democratico, que abarca as
idéias de Constitucionalismo — poder limitado e respeito aos direitos
fundamentais — e democracia - que significa soberania popular e governo

exercido pelo povo diretamente ou por meio de representantes eleitos.

5.6- A mudanca do STF. Postura ativista?

A atual Constituicdo da Republica depositou nas maos do Supremo
Tribunal Federal brasileiro importantes instrumentos de auto-afirmacéo
democratica e de aproximacdo entre a justica e a sociedade brasileira, na
medida em que paulatinamente se for assegurando a aproximacao entre a

constituicdo ideal e a constituicdo real.

Em decisGes anteriores do STF prevalecia a estratégia da omissdo no
julgamento. E o caso de inimeras acdes diretas de inconstitucionalidade
pendentes de apreciagdo, muitas delas sem qualquer pronunciamento liminar
ou aguardando ha anos por uma decisédo final de mérito. Este posicionamento
pode muito bem ser interpretado como opgéo passiva e submissa por politicas
situacionais ou pela manutenc¢éo do status quo, ainda que longe dos principios

adotados na Constituicdo Federal, da qual o STF é o guardido.

Nos casos em que a Suprema Corte adotou posicionamento expressivo
da corrente “minimalista”, vé-se desconcertante contradicdo: enquanto no
“minimalismo” se procura fortalecer o federalismo e o pluralismo democratico,
na medida em que se deixa aos préprios atores politicos 0 maximo possivel de
matérias a sua propria composi¢do, na atitude omissiva mencionada antes o
gue se viu foi a excessiva centralizacdo do poder decisorio no Poder Executivo

em detrimento dos demais canais de manifestagdo democratica da sociedade.

Atualmente, com o escopo de garantir a efetividade de suas decisbes 0
proprio STF vem, através de sua interpretacdo, conferindo maior forca
normativa a seus julgados, instaurando um modo maximalista de decidir, ainda

gue sem previsao legal.
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Sdo exemplos a acdo direta de inconstitucionalidade sobre células-
tronco; o fenbmeno da transcendéncia dos motivos determinantes e as

recentes decisbes em sede de mandado de injuncao.

Na referida ADI n° 3510, o voto do Ministro Gilmar Mendes é exemplo de
motivacdo pragmatica e consequencialista e de interpretagdo conforme a
Constituicdo através da chamada “decisao manipulativa com efeitos aditivos” —
pela qual é possivel a modulagdo de efeitos e a motivacdo pragmatista,
fundada na busca pelas melhores consequéncias particulares e/ou
sistémicas®’.

Para Carlos Henrique Ramos, o STF vem desenvolvendo uma estratégia
pragmatico-ativista para justificar sua pratica e vem implementando uma
verdadeira mutacdo constitucional em nossa ordem juridica. Nosso modelo
constitucional, caracterizado por consagrar um sistema de direitos
fundamentais incompleto, condiciona a efetividade de certos remédios
constitucionais, acaba por exigir em grande medida papel de protagonista. A
ressalva deste autor é que os tribunais ndo podem se transformar em “profetas
do direito” ou no “superego da sociedade 6rfa”, sem ser uma espécie de poder

constituinte permanente®.

Em relacdo as decisbes em sede de mandado de injuncdo, a posicao
tradicional do Supremo Tribunal Federal referente ao controle de
constitucionalidade das leis orienta-se no sentido da nao-substituicdo do
legislador, o que inclusive levou ao esvaziamento da eficacia do instrumento do

mandado de injuncao.

Ao decidir de modo diverso e estender a aplicacdo da lei de greve
relativa ao setor privado aos servidores publicos, o Supremo tomou postura
ativa (mandados de injuncdo n°® 670, 708 e 712), o que podera ser observado
também nos casos sobre aviso prévio superior a 30 dias e aposentadoria

especial para servidor publico. Isso evidenciaria a era da judicializacdo da

81 O ministro faz defesa veemente do ativismo judicial e da legitimidade democratica do Poder Judiciario que esta
legitimado a suprir as deficiéncias do Poder Legislativo sem que isso importe em violagéo ao principio da separagdo de
poderes. Gilmar Mendes afirma que o STF faz “representacdo argumentativa” da sociedade, diferenciando-se do
Poder Legislativo por ter o 6nus de argumentar (convencer) e ndo de formar maiorias, podendo corrigir distor¢cdes da
atividade legislativa. Para ele o STF seria um espaco democratico, aberto a reflexo e & argumentacéo juridica e moral,
com ampla repercussdo na sociedade, ja que, antes da tomada de grandes decisdes o Tribunal, através de audiéncias
publicas, vem buscando receber todo tipo de argumentacgéo através de entidades, associa¢des, amicus curiae, etc.

8 Hermenéutica juridica e a virada pragmdtico-ativista na jurisprudéncia do STF, p. 55.
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politica, na qual o Supremo adota uma postura ndo sO integrativa do
ordenamento juridico, mas de desprestigio dos outros poderes, ao exibir sua
impoténcia administrativa caracterizada pelo imobilismo agravado pelo decurso

do tempo.

Argumenta-se que a legitimidade da atuacgdo ativa do Supremo frente as
iniciativas originariamente pertencentes aos outros poderes decorreria do modo
de nomeacdo de seus membros, escolhidos pelo Presidente da Republica e
chancelados pelo Senado. Tanto o presidente como os senadores, eleitos pelo
voto direto e constitucionalmente autorizados a exercerem suas atribuigcdes,
contribuem para conferir a necesséria legitimidade a atuacdo do Supremo

Tribunal Federal.

Ao partir-se da premissa de que qualquer providéncia contraria ao
disposto no texto constitucional esta eivada de ilicitude, a omissédo importa em
inconstitucionalidade a qual se exige suprimento da forma da lei. Assim, diante

do caso concreto, o0 juiz tem o dever de suprir a lacuna legislativa.

O argumento contrario & atuacdo do juiz como legislador positivo
igualmente poderia ser direcionado a atividade como legislador negativo: em
ambas as hipoteses, o juiz interfere no ambito da atividade legislativa, uma vez
gue invade area reservada ao legislador. A interferéncia judicial é maior na
invalidacdo, uma vez que o juiz se sobrepfe a interpretacdo de outro poder
acerca do entendimento constitucional. Enquanto na atuacao supletiva ndo ha
censura ao legislador, mas apenas efetivacdo constitucional no julgamento de

casos concretos.

Para Leonardo de Carvalho Ribeiro Gongalves a atuacéo judicial ndo
deve ser enfocada como uma agressao ao classico principio da independéncia
dos poderes constitucionalmente constituidos, mas por um enfoque integrador
da atividade estatal promovida em circunstancias particulares ante a preméncia
da realidade e em vista do atraso induvidoso na adoc¢&o de politicas publicas
voltadas ao atendimento de uma demanda flagrantemente reprimida, como, no
caso citado, a regulamentacao da greve dos servidores publicos. Tal contexto
deve ser visto sob o enfoque da excepcionalidade, sob pena ndo apenas da

usurpacédo de fungdo, mas muito mais grave, da caracterizacdo do imobilismo
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administrativo, o que gera uma perplexidade social nefasta a preservacédo da

democracia, um dos pilares que norteiam a Carta Magna®:.

Embora o ativismo judicial seja muitas vezes percebido como uma
ameaca a democracia popular, dificilmente se poderia verificar a ocorréncia de
ativismo judicial fora de um regime democratico, uma vez que um ditador
dificilmente iria convidar o Judiciario a compartilhar das decisGes politicas, ou
mesmo tolerar processos que assegurem a vinculagdo a lei e ao respeito a

direitos individuais.

Por isso, exige-se dos juizes modernos que atuem positivamente no
sentido de realizar os direitos fundamentais, com disposi¢cdo e coragem civica,
enfrentando preconceitos, resisténcias e abrindo mdo do comodismo de se

refugiar em uma postura timida em nome de uma falsa neutralidade.

8 0 mandado de injuncéo e o ativismo do Supremo Tribunal Federal, p. 219.
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CAPITULO VI
6.0- POLITICAS PUBLICAS
6.1- Conceito
O conceito de politicas publicas para Maria Paula Dallari Bucci;

“sdo programas de agédo governamental visando a coordenar
0s meios a disposi¢do do Estado e as atividades privadas,
para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados. Politicas publicas séo “metas
coletivas conscientes” e, como tais, um problema de direito

publico em sentido lato”®*.

Na visdo de Maria Paula Dallari Bucci, o terreno das politicas publicas
seria 0 espaco institucional para a explicitacdo dos “fatores reais de poder”, na

expresséo de Lassale®.

Parafraseando Canotilho, ela diz que o enfoque das politicas publicas
destaca o papel da Administracdo na “determinagdo e conformacao” material
das leis e das decisdes politicas a serem executadas no nivel administrativo®®.
Também a Constituicdo confere ao legislador uma margem substancial de
autonomia na definicdo da forma e medida em que o direito social deve ser

assegurado, o chamado “livre espac¢o de conformacao”.

A realizacdo das politicas publicas deve dar-se dentro dos parametros
da legalidade e constitucionalidade, o que implica que passem a ser
reconhecidas pelo direito e gerem efeitos juridicos os atos e também as

omissdes que constituem cada politica publica.
O conceito de politicas publicas para Alessandra Obara Soares da Silva:

“é termo que envolve um conjunto de a¢des, ou medidas,
praticado pelo Estado-Administracdo, com a finalidade de
dar efetividade aos direitos fundamentais e, via de

conseqiiéncia, ao préprio Estado de Direito”®’.

® Direito administrativo e politicas publicas, p. 241.

% |bid, p. 242.

% |bid, p. 248.

% Inexisténcia ou ineficiéncia das politicas publicas e controle judicial, p. 3.
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Maria Paula Dallari Bucci destaca as politicas publicas como processo
de definicdo dos fins da acéo publica. Ressalta que as politicas publicas devem
ser vistas também “como processo ou conjunto de processos que culmina na
escolha racional e coletiva de prioridades, para a definicdo dos interesses

publicos reconhecidos pelo direito”®®.

A decisdo administrativa final deve ser amplamente informada, do ponto
de vista substantivo, levando-se em conta a complexidade dos fatos e dos

elementos materiais que comporéo os motivos da atividade administrativa.

N&o se deve descuidar do fato de que a politica publica também deve
ser expressdao de um processo publico, com a participacdo de todos os
interessados, tanto os agentes publicos quanto representantes da sociedade
civil.

Apenas por meio das politicas publicas o Estado podera, de forma
sistematica e abrangente, realizar os fins previstos na Constituicdo (e muitas
vezes detalhados pelo legislador), sobretudo no que diz respeito aos direitos

fundamentais que dependam de ac¢des para sua promocao.

Politicas publicas envolvem a idéia de Estado prestacional. Implicam
dever do Estado de concretizar direitos fundamentais, ao passo que o0s

administrados tém o direito de exigir o cumprimento de politicas publicas.

Logo, a implementacdo eficiente de politicas publicas esta

intrinsecamente ligada aos direitos fundamentais do ser humano.

Para Nagibe de Melo Jorge Neto, as questdes relacionadas ao
direcionamento do Estado em busca de desincumbir-se dos seus fins s&o
guestdes relacionadas a escolha: a) dos objetivos estatais de curto, médio e
longo prazos; b) das acdes governamentais capazes de atingi-los. As questdes
politicas dizem, portanto, com a implementacdo de politicas publicas, sejam
elas implementadas através da edigcdo de instrumentos normativos tao-

somente, sejam elas implementadas através da edicdo de acdes estatais

# Direito administrativo e politicas publicas, p. 264.



59

propriamente ditas, por intermédio dos servigos publicos ou da intervencao do

Estado na economia®.

Os principais objetivos estatais ndo sédo objeto de escolha por quem quer
gue seja, uma vez que eles estdo insculpidos no artigo 3° da Constituicdo da

Republica.

O autor supracitado faz o seguinte questionamento: quando e de que
maneira o cidadao pode exigir do préprio Estado o estabelecimento de uma
politica publica, o cumprimento de uma politica publica j& assumida, ou ainda, a
modificagdo ou a interrupgdo de politicas publicas contrdrias aos objetivos
constitucionais ou de acbes estatais contrarias as politicas publicas

assumidas?

A posicdo dele é no sentido de que o cidaddo tem, portanto, o direito de
exigir do poder publico, por intermédio do Estado-juiz, que formule uma politica
publica para que seja implementado um certo direito fundamental. Uma vez
concebida a politica estatal, o cidaddo tem o direito de vé-la implementada em
prazo razoavel. O Estado-juiz poderia entdo determinar ao 6rgao publico uma
obrigacdo de fazer consistente na implementacdo da politica publica

formulada®®.

Deve ser levado em conta se a concretizacdo dos direitos fundamentais
pelo Estado esta sendo efetivada, consideradas as limitacGes faticas e
juridicas, em um patamar 6timo. O judiciario ndo podera escolher as politicas a
serem efetivadas. Isto porque existem limites inerentes a competéncia

constitucional de cada um dos poderes publicos.

Sem olvidarmos da amplitude e importancia dos debates travados nas
audiéncias publicas que vem sendo realizadas junto ao Supremo Tribunal
Federal, o Judiciario como um todo ndo tem como promover 0S Mesmos
debates que se realizam no Legislativo e dificilmente pode desenvolver estudos
técnicos tdo amplos quanto os desenvolvidos pelo Executivo, além de néo ter
acesso a totalidade dos dados de que dispb6e o administrador publico. O Poder

Judiciario se depara com limites técnicos, procedimentais e organizacionais.

8 Nagibe de MELO JORGE NETO, Das questdes politicas e da possibilidade do controle das politicas publicas pelo
Poder Judiciario, passim.
% |bid, passim.
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Por isso, a intervencéo da jurisdicdo constitucional depende da reunido
de argumentos e elementos suficientes para demonstrar o acerto do resultado
que se pretende alcancar. E a chamada “reserva de consisténcia”, conceito que
vem da doutrina e jurisprudéncia norte-americanas e pode ser sintetizado como
a exigéncia de que o Judiciario apresente argumentos substanciais de que o

ato normativo impugnado é incompativel com a Constituicdo.

Como importantes instrumentos que possibilitam varios legitimados a
debater em torno das politicas publicas, de forma capilarizada e democratica,
temos a acdo civil publica, a acdo direta de inconstitucionalidade, a acéo

popular e a acdo de improbidade administrativa.

O Supremo tem relevante papel no controle das politicas publicas, mas
sua atuac&o tem também limites evidentes. E que em sede de controle abstrato
de constitucionalidade o STF ndo determina obriga¢cfes de fazer ou néo fazer,

como bem lembrado por Nagibe de Melo Jorge Neto®.

Passaremos a comentar esses limites ao controle judicial no préoximo

tépico.

6.2- Legitimidade do controle judicial das politicas publicas.

Quais os limites?

Como atos administrativos que sao, inclusive por constituir dever do
Estado-Administracdo e também do estado-juiz os atos que envolvem politicas
publicas sdo passiveis de controle pelo Poder Judiciario, observados alguns

limites.

Alessandra Obara ressalta que as politicas publicas ndo devem ser
confundidas com atos administrativos de competéncia discricionaria, caso
assim fosse ndo haveria grandes possibilidades de controle pelo Poder
Judiciario, em observancia ao principio da separacdo de poderes. Politicas

publicas ndo sdo atos administrativos de competéncia discricionaria e

* Das questdes politicas e da possibilidade do controle das politicas publicas pelo Poder Judicidrio,
passim.
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tampouco sdo atos legislativos de competéncia vinculada da Administracao
Publica®.

Para outros autores, como Ana Paula de Barcellos, a eleicdo de politicas
publicas para sua implementacéo consiste em ato administrativo decorrente do
exercicio de competéncia discricionaria, mas devem ser observados o0s
parametros legais impostos pelas leis orcamentarias e, anteriormente, 0s
parametros constitucionais — a analise da legitimidade do controle judicial das
politicas publicas coincidiria com as hipéteses de legitimidade do controle

judicial dos demais atos administrativos “discricionarios”.

Barcellos afirma que “é evidente que o Judiciario ndo tem competéncia
para fixar as politicas publicas de maneira ampla, nem cabe a cada juiz impor
sua prépria conviccdo politica, quando ha varias possiveis e a maioria escolheu
uma determinada. Permitir que o Judiciario assumisse tal papel efetivamente
representaria o colapso da separacdo dos poderes e a perigosa concentragao

de poderes na instancia judicial”®.

Além da vinculagdo especifica aos fins prioritarios contidos no texto
constitucional, a definicdo das politicas publicas e, consequentemente, do
destino a ser dado aos recursos publicos, sofre uma limitacdo juridica genérica

gue decorre do proprio Estado republicano.

Tem-se, de um lado, a autonomia e independéncia do Poder Executivo
para elaborar seu orcamento, estabelecer prioridades e decidir a alocagédo de

recursos escassos.

De outro lado, no caso de omissao ou ineficiéncia, a funcao do Poder
Judiciario ndo é de permanecer alheio as problematicas sociais, gerenciadas
por politicas publicas, devendo corrigir a prestagdo dos servigos sociais
basicos. O judiciario ndo pode substituir a discricionariedade do administrador
pelo do juiz, mas pode proclamar as nulidades e coibir os abusos da

Administracao.

Trazemos a baila a posicao favoravel a intervencao judicial em matéria

de politicas publicas do eminente Ministro Celso de Mello, em duas decisdes:

%2 plessandra OBARA, Inexisténcia ou ineficiéncia das politicas publicas e controle judicial, p. 2.
% A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade humana, p. 256.
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Agravo em Recurso Extraordinario n® 410.715-5-SP:

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das
funcBes institucionais do Poder Judiciario - e nas desta
Suprema Corte, em especial - a atribuicdo 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, 0 encargo reside,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal
incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais,
podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os
orgdos estatais competentes, por descumprirem 0s 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.

Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°45:

“Ndo obstante a formulacdo e a execucdo de politicas
publicas dependam de opc¢des politicas a cargo daqueles
gue, por delegacdo popular, receberam investidura em
mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela
absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformacdo do
legislador, nem a de atuacio do Poder Executivo. E que, se
tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou
procederem com a clara intencdo de neutralizar,
comprometendo-a, a efichcia dos direitos sociais,
econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal
de uma injustificavel inércia estatal ou de um abusivo
comportamento governamental, aquele nulcleo intangivel
consubstanciador de um conjunto irredutivel de condicdes

minimas necessarias a uma existéncia digna e essenciais a
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prépria sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-4,
como precedentemente ja enfatizado - e até mesmo por
razbes fundadas em um imperativo ético-juridico - a
possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario, em ordem
a viabilizar, a todos, 0 acesso aos bens cuja fruigdo lhes haja

sido injustamente recusada pelo Estado”.

Outro magistrado, Nagibe de Melo Jorge Neto, também defende ser
possivel, o controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario, desde que
preservado o espaco de discricionariedade dos Poderes Legislativo e
Executivo, constitucionalmente estabelecidos, o qual diz com a conveniéncia e
oportunidade na escolha dos meios capazes de atingir os fins estatais definidos
no texto constitucional. E acrescenta, ainda, que a complexidade da sociedade
pés-moderna reclama espago para o exercicio da democracia no ambito do
Poder Judiciario, servindo o processo civil como instrumento de controle das

decisbes tomadas pelos representantes do povo®™.

O mesmo autor nos chama a atencdo de que o STJ vem adotando
postura vanguardista, seja para determinar a incluséo, na lei orcamentéria, de
verbas capazes de possibilitarem a implementacdo e execuc¢do das politicas
publicas, seja determinando a prépria execucdo de politicas publicas ja

disciplinadas em normas infraconstitucionais.

Sobre os limites existentes para a efetivacdo das politicas publicas

temos a chamada reserva do possivel e o direito ao minimo existencial.

Da primeira decorre a impossibilidade material de realizacdo de uma
determinada despesa, por insuficiéncia de recursos financeiros. Considerando
gue os recursos publicos séo limitados (limitacéo fatica), as escolhas em que o
dinheiro publico sera investido recebem direta influéncia das opcdes
constitucionais acerca dos fins que devem ser perseguidos em carater
prioritario. Resumindo, as escolhas em matéria de gastos publicos néo

N

constituem um tema integralmente reservado a deliberacdo politica; ao

* Das questdes politicas e da possibilidade do controle das politicas publicas pelo Poder Judicidrio,
passim.
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contrario, 0 ponto recebe importante incidéncia de normas juridicas

constitucionais (limitacéo juridica).
Nesta linha de raciocinio:

- a Constituicdo estabelece como um de seus fins essenciais a

promocdao dos direitos fundamentais;

- as politicas publicas constituem o meio pelo qual os fins constitucionais

podem ser realizados de forma sistematica e abrangente;
- as politicas publicas envolvem gasto de dinheiro publico;
- 0S recursos publicos séo limitados e é preciso fazer escolhas;

- logo, a Constituicdo vincula as escolhas em matéria de politicas

publicas e dispéndio de recursos publicos.

Deve ser possivel aferir-se objetivamente a impossibilidade material de
implementacdo de uma politica garantidora de um direito fundamental. Neste

sentido:

“Vé-se, pois, que o0s condicionamentos impostos, pela
clausula da ‘'reserva do possivel', ao processo de
concretizagdo dos direitos de segunda geracdo - de
implantacdo sempre onerosa -, traduzem-se em um binémio
gue compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da
pretensdo individual/social deduzida em face do Poder
Plblico e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade
financeira do Estado para tornar efetivas as prestacfes
positivas dele reclamadas” (Min. Celso de Mello, ADPF
n°45).

“Néo se ignora que a realizagdo dos direitos econémicos,
sociais e culturais — além de caracterizar-se pela
gradualidade de seu processo de concretizacdo — depende,
em grande medida, de um inescapéavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, de

tal modo que, comprovada, objetivamente, a alegagcdo de
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incapacidade econémico-financeira da pessoa estatal, desta
ndo se podera razoavelmente exigir, entdo, considerada a
limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do
comando fundado no texto da Carta Politica” (Min. Celso de
Mello, AGRRE 410.715-5-SP).

O segundo limite se refere a parcela minima de direitos que um Estado
deve observar, assegurando, pelo menos, condigdes materiais minimas para a
existéncia digna da pessoa humana (minimo existencial). E o verdadeiro nicleo
essencial dos direitos fundamentais, sendo impossivel ser suprimido sem que

se ofenda frontalmente o ordenamento juridico. Neste sentido:

“Nao se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico,
em tal hipotese, criar obstaculo artificial que revele — a partir
de indevida manipulagdo de sua atividade financeira e/ou
politico-administrativa — o ilegitimo, arbitrario e censuravel
propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacao, em favor da pessoa e dos
cidaddos, de condi¢cdes materiais minimas de existéncia”
(Min. Celso de Mello, ADPF n°45).

Para caracterizar tais limites imperioso analisar, no caso concreto, a

existéncia ou ndo de politica publica e, caso existente, sua eficiéncia.

Para Ana Paula de Barcellos a legitimidade do Poder Judiciario no

controle de politicas publicas ndo é obstaculizada pela separacéo de poderes e

pelo principio majoritario, expondo uma série de argumentos favoraveis em
relacdo & matéria®:

0] 0 judiciario foi criado pela prépria Constituicdo do Estado,

derivando dela sua autoridade e compondo, juntamente com Executivo e

Legislativo, o Poder Politico nacional;

'y eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana, p. 255-256.



66

(i) 0s oOrgados de cupula do Judiciario sdo formados pela
vontade conjunta de Executivo e Legislativo, o que lhes confere

consideravel grau de representatividade em sua formacao;

s

(i) aos magistrados é assegurado um conjunto de

prerrogativas capazes de proporcionar uma situacédo de independéncia;

(iv) no que diz respeito a atividade jurisdicional propriamente
dita, vale observar que ela se desenvolve sempre, e em qualquer caso,
com fundamento e limite em enunciados normativos — constitucionais ou
legais -, fruto de uma manifestacdo majoritaria. Junte-se a isso que o
Judiciario tem o dever de prestar contas de suas decisdes publicamente,
motivando-as explicita, racional e logicamente (o que ndo acontece com

as deliberacdes puramente politicas);

(v) a decisdo judicial, como regra, ndo veicula uma vontade
Unica e final, j& que sera revista por 6rgdos superiores, assegurando

oportunidades de correcdo de eventuais erros;

(vi) 0 processo jurisdicional é mais participativo do que
gualquer outro processo publico, uma vez que as partes é assegurado

amplo contraditério; e

(vii) os grupos minoritarios, ainda que ndo tenham acesso ao
processo politico, sempre terdo acesso ao Judiciario para a preservacao

de seus direitos.

A autora defende que seja atribuida eficacia juridica positiva apenas
ao nlcleo material da dignidade humana (minimo existencial),
reconhecendo-se legitimidade ao Judiciario para determinar as prestacdes
necessarias a sua satisfagdo. Para ela o espaco normativo da dignidade
gue diz respeito ao consenso minimo, pode ser objeto de amplo controle

judicial.

6.3 — Par@metros do controle judicial

Na visdo de Nagibe de Melo Jorge Neto o Poder Judiciario podera

decidir acerca: a) da existéncia ou ndo de uma politica publica; b) da
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compatibilidade da politica publica existente com 0s preceitos
constitucionalmente estatuidos — ocasido em que devera deixar amplo espaco
de conformacéo ao legislador e ao administrador; e finalmente c) acerca da
efetiva implementacdo da politica publica estabelecida. Pode, ainda, atuar
negativamente determinando a suspensao ou interrupcdo de politicas que

afrontem os principios constitucionais®.

Ana Paula de Barcellos também sustenta o controle juridico das politicas
publicas, o que depende de desenvolver ao menos trés temas: i) identificar os
parametros de controle; ii) garantir acesso a informacédo e iii) elaborar os

instrumentos de controle. Ela explica cada um deles da seguinte forma®”:

i) Os parametros objetivos de controle estéo relacionados a quantidade
de recursos em termos absolutos ou relativos discriminados pela propria

Constituicdo Federal, por exemplo, arts. 212 e 198, paragrafo 2°.

Também € possivel identificar outro par&metro a partir do texto
constitucional, quanto ao resultado final esperado da atuagdo estatal (a

exemplo do ensino publico fundamental gratuito).

Como um terceiro parametro temos o controle da propria definicdo das
politicas publicas a serem implementadas (como atingir os fins). Trata-se de
eliminar hipéteses de ineficiéncia comprovada, o que ¢€ ilegitimo para realizar o

fim constitucional.

ii) Garantia de acesso a informacdo: a) sobre os recursos publicos
disponiveis; b) sobre a previsdo orcamentaria e c) sobre a execucdo

or¢camentaria.

A autora alerta para o fato de que a sonegacao dos dados sobre receitas
e despesas publicas inviabiliza os controles juridico e politico e nessa medida
podera exigir solugbes juridicas que assegurem, coativamente, se necessario,

0 acesso a informagao.

iii) Os instrumentos de controle apresentam gradagdo entre os trés
grupos de consequéncias possiveis: punicdo (crime de responsabilidade;

improbidade administrativa; intervencéo federal); ineficacia do ato que viola a

% Das guestdes politicas e da possibilidade do controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario, passim.
" Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas, p. 142.
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regra e possibilidade de, substitutivamente ao agente competente, produzir
coativamente o que foi determinado pela Constituicdo. A Ultima é a que mais

interfere no espaco de escolha da instancia politica.

Considerando que os recursos financeiros nédo sao ilimitados, a autora
afirma que “os recursos disponiveis deverdo ser aplicados prioritariamente no
atendimento dos fins considerados essenciais pela Constituicdo, até que eles
sejam realizados. Os recursos remanescentes haverédo de ser destinados de
acordo com as opc¢des politicas que a deliberagdo democrética apurar em cada

momento”®.

6.4- HipoOteses de controle judicial: auséncia ou ineficiéncia

da politica publica

Na hip6tese de inexisténcia pura e simples de uma politica publica
determinada, que acarrete cerceamento de direitos (ou, hipétese mais grave,
sua aniquilacéo), o Poder Judiciario ndo podera subrogar-se nas prerrogativas
do Poder Executivo e implementar a politica publica ele mesmo, em respeito ao

principio constitucional da triparticdo das fun¢bes estatais.

A decisdo judicial nesses casos se limitar4d a determinar que o Poder
Executivo adote determinada conduta, com cominacdo de multa diaria por
descumprimento da decisdo. Caberia, ainda, condenacao do Poder Publico ao
pagamento de indenizacBes cabiveis pelos danos relacionados diretamente a

omissado estatal.

Se se tratar de insuficiéncia da politica publica o controle judicial € mais
restrito porque a verificagdo da adequacédo das medidas para implementagcéo
da politica publica confunde-se com o mérito do ato administrativo decorrente
de competéncia discricionaria. Na hipotese de evidente inadequacdo da
medida ou evidente ilegalidade é que o Poder Judiciario podera analisar os

atos administrativos que envolvem aquela determinada politica.

No entendimento Alessandra Obara Soares da Silva o controle judicial

em caso de insuficiéncia de dada politica publica s6 sera possivel se houver

98Neoconstituc:ionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas, p. 268.
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violacdo frontal e objetivamente aferivel de normas legais ou principios
constitucionais pela prépria politica publica, o que impede que a Administracéo
seja obrigada a agir contrariamente a politica publica por ela implementada,
devendo ser apontado o vicio na politica em si, sob pena de se atribuir
tratamento diferenciado a alguns injustificadamente e em violagdo ao principio

da isonomia.

Sob 0 mesmo fundamento de néo violagdo ao principio da isonomia &
gue Américo Bedé Freire Junior defende que o Poder Judiciario esta legitimado
a controlar a insuficiéncia de uma politica publica (omisséo parcial), afirmando
gue “ndo pode o Estado escolher quem serdo os destinatarios de politicas

publicas, uma vez que elas devem ter uma abrangéncia global”®.

Concluindo, em que pese serem vislumbrados diferentes impasses em
matéria de implementacao eficaz de politicas publicas, ndo podemos descuidar
do fato de que a omissdo do Poder Publico, no estabelecimento e
implementacéo das politicas publicas, em detrimento da efetivacdo dos direitos
sociais, em desobediéncia a Constituicdo da Republica ndo pode ser
justificada, equivocadamente, como uma questdo de discricionariedade

administrativa, frente a escassez de recursos (alegada e ndo comprovada).

Sempre que forem demandados direitos basicos e essenciais para a
dignidade da pessoa humana e para o exercicio da cidadania ndo se esta no
campo da opcéo e sim no da vinculacdo. Verifica-se a justiciabilidade dessas

mesmas politicas, isto é, a possibilidade de exigir o seu cumprimento em juizo.

A legitimidade democratica do juiz é constitucional, ndo politica,
evidentemente. Deriva do carater democrético de nossa Constituicao Federal e

estd amparada na garantia dos direitos fundamentais.

9 O controle judicial de politicas publicas, p. 83.
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CAPITULO VI
7.0- ANALISE DE CASO SOBRE O FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS

7.1- Considerac0es iniciais

Tendo em vista tudo o que se expds ao longo desta monografia mostra-
se bastante util e ilustrativo analisar em concreto qual a postura do Poder
Judiciario ao ser provocado sobre a efetivacdo de um direito social de enorme

relevancia, como o direito a salde.

Diante de milhares de pedidos de gratuidade de medicamentos,
préteses, tratamentos de saude, criacdo de vagas em UTI’s, etc., dirigidos ao
Poder Judiciario tem-se verificado as mais variadas solu¢des dadas por juizes

e tribunais.

Proliferam decisbes extravagantes ou emocionais, determinando a
Administracdo custear tratamentos irrazoaveis, bem como medicamentos
experimentais, cuja eficacia ainda ndo foi comprovada, associados a terapias

alternativas.

Ndo existe critério firme para determinar qual ente da federagédo é
responsavel pela entrega de cada tipo de medicamento — assim 0s processos
terminam por acarretar superposicao de esforcos e de defesas, o que configura
um risco a propria continuidade das politicas publicas, por desorganizar a
atividade administrativa e impedir a alocagdo racional dos escassos recursos

publicos.

Preocupa-nos que em muitos casos tem-se a concesséo de privilégios a
alguns jurisdicionados em detrimento da generalidade da cidadania, que
continua a depender das politicas universais implementadas pelo Poder

Executivo.

O controle jurisdicional em matéria de entrega de medicamentos deve
ter por fundamento uma norma juridica, fruto da deliberacdo democratica. Se
uma politica publica ou qualquer decisédo nessa matéria € determinada de
forma especifica pela Constituicdo ou por leis validas, a acdo administrativa
correspondente podera ser objeto de controle jurisdicional como parte do

natural oficio do magistrado de aplicar a lei. Também sera legitima a utilizacdo
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de fundamentos morais e técnicos, quando seja possivel formular um juizo de

certo/errado em face das decisdes dos poderes publicos.

Sao motivos justificadores da intervencdo do Poder Judiciario as
hipoteses de omissao dos Poderes Publicos ou de acdo que contravenha a

Constituigcdo, ou, ainda, de nao atendimento do minimo existencial.

Onde néo haja lei ou acdo administrativa implementando a Constituicao,
deve o Judiciario agir. Havendo lei e atos administrativos e ndo sendo
devidamente cumpridos, devem os juizes e tribunais igualmente intervir.
Porém, havendo lei e atos administrativos implementando a Constituicdo e
sendo regularmente aplicados, eventual interferéncia judicial deve ser pautada

pela autocontencao.

7.2 — Criticas a judicializacdo excessiva

A primeira e mais frequente critica oposta a jurisprudéncia brasileira era
o fato de encarar a norma constitucional como norma programatica. O art. 196
da Constituicdo Federal de 1988 exige politicas sociais e econdmicas e ndo
decis6es judiciais*®.

O fato de conceber o problema como mera interpretacdo de preceitos da
Constituicdo e de atribuir-se ou ndo ao Judiciario a prerrogativa de aplicar de
maneira direta e imediata o preceito que positiva o direito a salde configura um

problema de desenho institucional.

O Executivo teria sido eleito pelo Constituinte Originario como o
encarregado de determinar que o direito a saude fosse garantido através de
politicas sociais econémicas. Esse poder tem a visdo global dos recursos
disponiveis e das necessidades a serem supridas. As decisfes judiciais que
determinam a entrega gratuita de medicamentos pelo Poder Publico levariam,
portanto, & alteracdo do arranjo institucional concebido pela Constituicdo de
1988.

10 0 relator do RE ne 267.612-RS, Ministro Celso de Mello, em hipétese versando sobre o fornecimento de
medicamentos para o tratamento da AIDS, consignou que "o direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa
juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz
bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a
guem incumbe formular - e implementar — politicas sociais e econdmicas que visem a garantir, aos cidadaos, o acesso
universal e igualitario a assisténcia médico-hospitalar...”
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Sobre a questao de legitimidade democratica do Poder Judiciario, muitos
sustentam a impropriedade de se retirar dos poderes legitimados pelo voto
popular a prerrogativa de decidir de que modo os recursos publicos devem ser

gastos.

Como objecdes as decisdes judiciais em matéria de medicamentos
argumenta-se que estas provocam a desorganizagédo da Administracéo Publica
ao se imiscuir na politica publica da Administracdo destinada ao atendimento
da populacéo em geral. Cada uma das decisdes pode atender as necessidades
imediatas do jurisdicionado, mas globalmente, impediria a otimizacdo das

possibilidades estatais no que toca a promoc¢ao da salde publica.

A par desta, outra critica, de ordem financeira, a qual decorre da tese da
reserva do possivel, que argumenta a insuficiéncia dos recursos publicos para
atender as necessidades sociais, impondo ao Estado sempre a tomada de

decisOes dificeis.

Rejeitando em parte a tese da reserva do possivel, Ana Paula de
Barcellos defende que “a existéncia de parametros para um conteddo concreto
do minimo existencial, que ja tenham considerado em sua formulacdo as
limitacOes financeiras estatais de determinado momento histérico, dispensa a
autoridade judiciaria, em tais casos, de discutir o argumento da reserva do
possivel. De forma simples, 0 que se faz é trabalhar com a presuncéo de que o
Poder Publico dispde de recursos para atender ao menos as necessidades que
compdem esse minimo existencial, e que constituem a prioridade de

investimento dos recursos publicos™°?.

Y

Nesta linha de raciocinio, sdo feitas criticas a jurisprudéncia na
concessao de medicamentos, que se apoiaria numa abordagem individualista
dos problemas sociais, quando uma gestao eficiente dos escassos recursos
publicos deve ser concebida como politica social, sempre orientada pela

avaliacdo de custos e beneficios.

As politicas publicas de saude devem seguir a diretriz de reduzir as
desigualdades econbmicas e sociais, ao passo que privilegiar aqueles que tém

acesso qualificado a Justica mais serviria a classe média que aos pobres.

101 A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana, p. 273-274.
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Outra critica feita é de natureza técnica e se ap6ia na percepcédo de que
o Judiciario ndo domina o conhecimento especifico necessario para instituir
politicas de salde, mesmo que instruido por laudos técnicos, pois o0 juiz
observa apenas 0s casos concretos, a micro-justica, enquanto o gerenciamento

macro é mais afeto & Administracéo Publica.

7.3 — Parametros propostos para o fornecimento de medicamentos

Aqui trazemos a baila os parametros propostos por Luis Roberto
Barroso, cujo trabalho j4 se debrucou detidamente sobre o assunto
fornecimento de medicamentos'®, comparando-o com os parametros
propostos pelo presidente do Supremo Tribunal Federal Ministro Gilmar
Mendes na suspensdo de tutela antecipada n° 244, em decisdo monocratica

recente sobre a matéria®®:

Para Barroso, no ambito de acdes individuais, a atuagéo jurisdicional
deve ater-se a efetivar a dispensacdo dos medicamentos constantes das listas
elaboradas pelos entes federativos por presumir-se que o Legislativo e o
Executivo, ao elaborarem as listas referidas, avaliaram, em primeiro lugar, as
necessidades prioritarias a serem supridas e 0s recursos disponiveis, a partir
da visdo global que detém tais fenbmenos. E, além disso, avaliaram também os
aspectos técnico-médicos envolvidos na eficacia e emprego dos

medicamentos.

Ele entende que havendo uma politica nacional de distribuicdo gratuita,
a decisdo que obriga a fornecer qualquer espécie de substancia fere a
independéncia entre os poderes e ndo atende a critérios técnico-cientificos. A
principio, ndo poderia haver interferéncia casuistica do Judicidrio na

distribuicdo de medicamentos que estejam fora da lista.

Este também é o entendimento do Ministro Gilmar Mendes, assim
esposado na decisdo em foco: “obrigar a rede publica a financiar toda e

qgualquer acdo e prestacdo de salde existente geraria grave lesdo a ordem

92 Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a salde, fornecimento gratuito de medicamentos e

arametros para a atuacéo judicial, p. 29-35
% Qutras decisdes do ministro em STA n° 178 e 175.
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administrativa e levaria ao comprometimento do SUS, de modo a prejudicar
ainda mais o atendimento médico da parcela da populacdo mais necessitada.
Dessa forma, podemos concluir que, em geral, devera ser privilegiado o
tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de opc¢éo diversa escolhida pelo
paciente, sempre que ndo for comprovada a ineficacia ou a impropriedade da

politica de saude existente”.

O ministro apresenta 0 seguinte pardmetro: “se a prestacdo de saude
pleiteada nao estiver entre as politicas do SUS, é imprescindivel distinguir se a
ndo prestacdo decorre de uma omissao legislativa ou administrativa, de uma
decisdo administrativa de néo fornecé-la ou de uma vedacdo legal a sua
dispensacdo”. Salienta ainda que “h& casos em que se ajuiza acdo com o
objetivo de garantir prestacdo de salde que o SUS decidiu ndo custear por
entender que inexistem evidéncias cientificas suficientes para autorizar sua

inclusao”.

Contudo, no caso em apreco, apesar de o medicamento pleiteado n&o
constar das listas do Sistema Unico de Saude, o proprio ministro decidiu
manter seu fornecimento, sob o argumento de que o SUS nao possui
tratamento alternativo especifico para a doenca Mucopolissacaridose
(apresentada pelo paciente) e que “o Estado do Parana ndo comprovou a
impropriedade do farmaco, limitando-se a inferir a inexisténcia de Protocolo
Clinico do SUS".

Em relacdo a possibilidade de contestacao das listas de medicamentos,
Luis Roberto Barroso defende que elas podem ser objeto de contestacdo no
ambito de acdes coletivas. Para ele o Judiciario poderd vir a rever a lista
elaborada por determinado ente federativo para, verificando grave desvio na
avaliacdo dos Poderes Pubicos, determinar a inclusdo de determinado
medicamento (no ambito das ac¢des coletivas ou mesmo por meio das acdes
abstratas de controle de constitucionalidade, nas quais venha a discutir a
validade de alocagcfes orcamentarias). A decisdo nessas acOes produzird
efeitos erga omnes, preservando a igualdade e universalidade no atendimento

da populacao™®.

1%% Da falta de efetividade a judicializagéo excessiva: direito a saude, fornecimento gratuito de medicamentos e
parametros para a atuacéo judicial, p. 31-33.
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Também para o Ministro Gilmar Mendes “h& necessidade de revisédo
periédica dos protocolos existentes e de elaboragcdo de novos protocolos.
Assim, ndo se pode afirmar que os Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas do SUS sao inquestionaveis, 0 que permite sua contestacéo
judicial”, além de ser necessario verificar a existéncia de motivagdo para 0 nédo

fornecimento de determinada acéo de salde pelo SUS.
Luis Roberto Barroso propde ainda parametros complementares®:

a) O Judiciario s6 pode determinar a inclusdo, em lista, de
medicamentos de eficAcia comprovada, excluindo-se 0s experimentais e
alternativos. Defende que o Judiciario se paute pela comprovada eficacia das
substancias e ndo com opinides médicas minoritarias ou em casos isolados de

eficacia do tratamento.

N&o foi 0 que ocorreu no caso em tela, no qual o ministro concordou em
deferir um tratamento experimental, sem informa¢cfes completas sobre o

medicamento, que teria sido autorizado em “circunstancias excepcionais”.

b) O judiciario devera optar por substancias disponiveis no
Brasil, de modo a harmonizar a garantia do direito & satde com o principio

constitucional do acesso universal e igualitario.

Também néo foi esse o entendimento do Ministro, que no caso em

“X

apreco deferiu o fornecimento do medicamento, mesmo reconhecendo que “a
época da interposicdo da acao pelo Ministério Publico Federal, o0 medicamento
Naglazyme ainda ndo se encontrava registrado na ANVISA e ademais, néo
consta dos Protocolos e Diretrizes Terapéuticas do SUS, sendo medicamento

de alto custo ndo contemplado pela Politica Farmacéutica da rede publica”.

¢) O Judiciario devera optar pelo medicamento genérico, de

menor custo.

N&o prevaleceu este entendimento no caso, pois 0 Ministro avaliou que

“o alto custo do medicamento ndo €, por si sO, motivo para 0 seu nao

106

fornecimento™", visto que a Politica de Dispensacdo de Medicamentos

195 1hid, p. 33-35.

106 ) T )
Nos dizeres de Ingo Sarlet “nossa ordem constitucional (acertadamente, diga-se de passagem) veda

expressamente a pena de morte, a tortura e a imposicdo de penas desumanas e degradantes mesmo aos condenados
por crime hediondo, razéo pela qual ndo se podera sustentar - pena de ofensa aos mais elementares requisitos da
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excepcionais visa a contemplar justamente o acesso da populacdo acometida
por enfermidades raras aos tratamentos disponiveis”. Ele rechacou o
argumento do Estado do Parana de que “gasta, em razéo de decisdes judiciais,
mais de treze milhdes de reais e que sé com o autor gastara 18.000,00 mil

dolares por més, sem que haja a respectiva fonte de custeio”.

d) O judiciario devera considerar se 0 medicamento é

indispensavel para a manutencao da vida.

No caso concreto o Ministro demonstrou preocupac¢do com a vida do
paciente e assim consignou: “verifico que a suspensao da decisao representa
periculum in mora inverso, podendo a falta do medicamento solicitado resultar

em graves e irreparaveis danos a saude e a vida do paciente”.

Os parametros trazidos acima servem para ilustrar as divergéncias e
diferentes ideologias (de boa-fé) existentes em matéria de controle judicial de
politicas publicas, especialmente no que se refere ao direito a salude e ao
fornecimento de medicamentos pelo Poder Publico. Tanto uma quanto outra

opinido emitem argumentos fortes e critérios pautados pela razoabilidade.

Em que pesem as dificuldades encontradas, este assunto tao relevante
e delicado continuard fomentando debates e reflexdo e demanda esforcos dos
poderes Executivo, Legislativo e Judiciario na busca de uma padronizacao das
decisbes e racionalizacdo dos recursos publicos, tudo para que a populacdo
seja melhor respaldada quanto ao seu direito fundamental a saide e em

reforco a melhor concretizacao possivel dos direitos constitucionais.

razoabilidade e do proprio senso de justica - que, com base numa alegada (e mesmo comprovada) insuficiéncia de
recursos - se acabe virtualmente condenando & morte a pessoa cujo Unico crime foi o de ser vitima de um dano a
salde e n3o ter condiges de arcar com o custo do tratamento™'%.
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CONCLUSAO

Ao iniciarmos o trabalho tratando da nova hermenéutica constitucional,
das normas de textura aberta e dos principios e conceitos juridicos
indeterminados presentes na Constituicdo Federal de 1988, observamos que

nao ha neutralidade na interpretagéo, logo, também nao hé juiz neutro.

E inelutavel o fato de que os juizes exercem uma liberdade de escolha
em suas decisdes, ao interpretarem a Constituicdo, em um processo de
preenchimento do significado e alcance das normas constitucionais e

reconhecimento de sua for¢a normativa.

O novo constitucionalismo admite uma concep¢éo evolutiva das normas
constitucionais segundo o avancar do tempo e do pensamento politico e

mesmo a existéncia de direitos ndo enumerados.

A par disso, afirmou-se que inOmeras matérias foram
constitucionalizadas, uma vez que a ConstituicAo Federal de 1988
regulamentou pormenorizadamente um amplo campo das relagBes sociais,
econdmicas e publicas, o que conduziu a uma intensa judicializa¢éo da politica

e dessas relagdes sociais.

Vimos, por sua vez, que 0s principais componentes que estao presentes
no conceito de judicializacdo da politica podem ser assim expostos: i) a
presenca de um novo ativismo judicial, com o surgimento de novas questfes
aptas a serem dirimidas pelos juizes e tribunais; ii) o interesse dos politicos e
administradores em adotar: a) métodos e procedimentos tipicos do processo
judicial; b) pardmetros jurisprudenciais — ditados pelo Judiciario nas suas

deliberacgdes.

Abordou-se a nova formulacéo da separacdo de poderes e a valorizagéo
do Judiciario em detrimento das instituicbes politicas inoperantes e ineficientes

perante os anseios do povo.

Mas a judicializacdo ndo ocorre apenas quando juizes apresentam uma
postura politica ou ideoldgica contraria aquela predominante nas instituicdes
majoritarias, opondo-se as politicas por elas adotadas, mas também implica

buscar solucBes judiciais para conflitos politicos. A judicializacdo é um fato,

uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo
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um exercicio deliberado de vontade politica. O Poder Judiciario decide porque

era o que lhe incumbia fazer, sem alternativa.

De outro lado, quanto aos juizes ativistas, verificou-se que existem
diversos conceitos na doutrina, até antagonicos, mas em geral os ativistas sdo
entendidos como 0s juizes que tém visdo progressista e que buscam
transformar a realidade social por meio de uma interpretacdo que visa dar
maior efetividade aos direitos e garantias fundamentais, expandindo o seu
alcance. Também podem ser entendidos como aqueles que buscam a
consagracdo dos valores essenciais em vigor. Normalmente o ativismo se
instala em situacdes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo

distanciamento entre a classe politica e a sociedade civil.

O ativismo judicial concilia (com apoio reciproco) o constitucionalismo,
gue significa poder limitado e protecdo/promocéo de direitos fundamentais e a
democracia, que significa soberania popular e governo exercido pelo povo
diretamente ou por meio de representantes eleitos e, simultaneamente,

aprimoramento do regime democratico.

Sobre as politicas publicas, tratou-se da nocdo de politicas publicas
como elementos que buscam atender objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados e concentram-se em trés aspectos: a) busca por
metas, objetivos ou afins; b) utilizagdo de meios ou instrumentos legais e c)

temporalidade, ou seja, prolongamento no tempo.

Tratou-se da existéncia de parametros objetivos para implementacéao de
politicas publicas ou para a eleicdo de uma politica em detrimento de outra, o
que permite concluir pela legitimidade do Poder Judiciario para controle desta
atividade tipicamente atribuida ao Poder Executivo (e Legislativo, como
sancionador ao apreciar as leis orcamentarias). Ao lado disso, a propria
existéncia da clausula da reserva do possivel e da teoria do minimo existencial
autorizam e garantem o controle judicial das politicas publicas na visdo de
autores citados, dentre eles Ana Paula de Barcellos e Alessandra Obara

Soares da Silva.

Tais orientacdes deixam para trds a pratica confortavel até entdo

desempenhada pelo Poder Judiciario, meramente adjudicatéria, impondo-se
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um exercicio permanente e arduo de concretude material e substancial de
direitos fundamentais, especialmente os sociais como o direito a saude. Frente
0 aumento da opressao so6cio-econdbmica e a elevacdo dos niveis de
desigualdade fatica, o reconhecimento e efetivacdo dos direitos sociais, ainda
gue em patamar minimo, voltado a manutencao de um nivel existencial digno,
transformam-se em meta indispensavel em um Estado Democratico de Direito,

calcado na dignidade da pessoa humana.

E por esta razdo que analisamos, ao final, a participacéo ativa do Poder
Judiciario sobre o caso do fornecimento de medicamentos, especialmente do
Supremo Tribunal Federal, pois este vem reiteradamente deferindo o
fornecimento gratuito de medicamentos pelo Estado e ele proprio propde
critérios para balizar as decisfes judiciais sobre a matéria, a exemplo da
decisdo monocratica em Suspensdo de Tutela Antecipada analisada. Tal
postura reflete um carater acentuadamente social e politico, de forma que o

Poder Judiciério possa assegurar existéncia digna e justica social a todos.
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