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Abstract: This study explores the rising occurrence of the
judicialization of public policies and judicial activism as a
means of guaranteeing social and collective rights. This paper
demonstrates that the inefficiency of the State as an agent for
collective wellbeing promotes fundamental and social rights:
such as the right to progress, citizenship, food, healthcare,
education, and financial means for fighting against poverty. The
judiciary system has become the last beacon of hope for people
who suffer from the Executive and Legislative Branch’s lack of
action. The Judiciary’s interference in the division of powers, its
legitimacy to act along their lines has given rise to administrative
interference. Despite the numerous judicial decisions which
interfere in the role of other branches of government, there
hasn’t been any significant progress in derailing their inertia.
This research utilizes literature review and the hypothetical-
deductive method to better discuss this important theme, while
also using concrete statistical data to demonstrate the results
of this research. In conclusion, the topic of study is absolutely
changing the way Brazil views its judiciary and acknowledges
that the other branches of government have, in theory, important
roles in guaranteeing legal rights even if they don’t fulfill them
as they should.

Keywords: Activism; Concretion; Social Rights; Judicialize;
Public Policy.
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INTRODUCAO

O retorno do Brasil ao regime democratico consolidou-se com a edi¢do da Constitui¢ao
Federal de 1988 (BRASIL, 1988), ponto fundamental no processo de redemocratizagdo da nagao.
O Estado Democratico de Direito foi estabelecido a partir do preAmbulo da Constitui¢cdo, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias.

A separagdo dos Poderes, conforme artigo 2°, consolida a condi¢ao de serem independentes
e harmonicos entre si, todavia a mencionada independéncia estd calcada no sistema de freios e
contrapesos - checks and balances -, garantindo-se a atuagdo atipica de cada um dos poderes,
conforme autorizagdo constitucional. Vale dizer que cada um dos poderes pode, conforme
prerrogativa constitucional, atuar de modo tipico quando no exercicio preponderante de suas
fungdes constitucionais e de modo atipico quando exerce de modo secundario as fungdes que sao
tipicas a outro Poder (TEMER, 1992, p. 110).

O Poder Judiciario, por meio de suas atuais atividades, em face da omissao legislativa do
Poder Legislativo e administrativa do Poder Executivo, vem ganhando cada vez mais importancia
no cendrio politico brasileiro, enaltecendo o tema da judicializacdo das politicas publicas. As
decisdes do Poder Judicidrio tém sido caracterizadas pela sua natureza politica, no sentido de
impingir a necessaria protecao aos direitos fundamentais e sociais ao cidaddo, garantindo-lhe
usufruir do direito a protecao da vida por meio da assisténcia a saude em tratamentos emergenciais
e fornecimento de medicamentos especiais, do direito social da educacdo basica infantil quando
determina a realizagdo de matriculas e abertura de vagas em creches, tal qual constam do artigo 6°
da Constituigao.

Segundo Barroso (2017, p. 6), a “judicializagdo e o ativismo judicial sdo primos”, porém
ndo t€ém as mesmas origens e as mesmas causas imediatas. A judicializagdo decorre do modelo
constitucional adotado que concede o direito subjetivo de agdo em face de uma pretensao resistida,
cabendo ao Judiciario decidir no caso concreto. O ativismo judicial decorre da “escolha de um
modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance”,
resultado de uma inacdo do Legislativo “impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva” (BARROSO, 2017, p. 6).

A obrigacdo dos poderes constituidos, especialmente dos Poderes Legislativo e Executivo
¢ o de tornarem concretas as premissas constitucionais, programaticas ou ndo, contidas na
Constituicao Federal. O conceito de Politicas Publicas se insere neste contexto de tornar concretos
os ditames contidos na Constitui¢do Federal, dando-se efetividade aos direitos nela contidos. Com o
advento da Constituicdo democratica de 1988, havia grande expectativa quanto ao desenvolvimento
almejado e que os direitos individuais e sociais alcancariam as pretendidas melhorias no nivel de

emprego, na distribui¢do de renda, satde, educagdo, seguranca, moradia, etc., tornando-se efetiva
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a cidadania.

No entanto, em razdo de questdes complexas como adocdo de politicas equivocadas na
destinagdo de recursos publicos, influéncias econdmicas externas decorrentes do fendmeno da
globalizacao, inércia na produgao legislativa, entre outros motivos, o Poder Judicidrio contemplou
a colmatacdo das lacunas deixadas pelo Executivo e Legislativo, por meio da judicializagdo das
politicas publicas e do ativismo judicial, consolidando sua importancia no contexto atual, ndo
havendo sinais no horizonte proximo de que esta tendéncia seja alterada.

O questionamento que se faz permeia a separacdo de poderes e o risco que o ativismo
judicial possa trazer a democracia. Quais os limites de atuagdo do Poder Judicidrio frente aos
demais poderes constituidos? A efetividade da atua¢do do Poder Judiciario pode ser um fator de
concrecao dos direitos sociais face as falhas na implantagdo das politicas publicas?

O Poder Judicidrio brasileiro nos tltimos anos, face a sua forte atuagdo no ativismo e na
judicializag¢do das politicas publicas, t€ém alcangado ndo apenas a solu¢do momentanea daqueles
que o acionam, mas também praticado quase uma ingeréncia nos demais poderes constituidos.
A sistemadtica atuacdo do Judiciario tem levado a criticas de setores da politica e da academia,
facilmente observada nos canais de comunicagdo, alguns a mencionar que estamos a vivenciar a
“ditadura do Judiciario”.

Mas, sera que se trata de uma ditadura do Judiciario ou o resultado de uma crise dos Poderes
Legislativo e Executivo, ou seja, uma crise politica e social? O principio ne procedat judexex
officio esta presente em nosso ordenamento, sendo que, ndo haveria decisdo alguma sem que a
parte interessada acionasse o Poder Judicidrio para satisfagdo de uma pretensdo. Se as decisdes
do Poder Judiciario, seja em que instancia for, vem provocando ingeréncias nos demais poderes,
poderia ser em decorréncia de uma ampla crise politica.

O tema proposto neste trabalho tera como ponto fulcral a referida judicializacdo das
politicas publicas e o ativismo judicial como meios de concre¢do dos direitos sociais e da cidadania.
Tentaremos analisar suas causas, os limites e a importancia da atuagcdo do Poder Judiciario nesta
tarefa, que pode ser uma forma de proporcionar ao individuo e a sociedade, uma salvaguarda em
ambiente de crise, de modo a possibilitar a frui¢do de seus direitos legitimos.

Inicialmente serd tratada de forma breve a questdo relacionada a cidadania e concrecao
dos direitos sociais como necessidade premente da sociedade brasileira; a seguir trataremos das
politicas publicas e a sua efetividade; em seguida sera objeto de avaliacdo a judicializagdo das
politicas publicas como meio de concre¢do da cidadania; por fim trataremos do ativismo judicial e
a atua¢do do Poder Judiciario.

O texto serd desenvolvido por meio de revisao da literatura e utilizagdo do método analitico-
dedutivo e aspectos doutrinarios sobre o tema proposto, com referencial teorico fundado na posi¢ao
de Luis Roberto Barroso, Ronald Dworkin, Mauro Cappelletti e outros autores que contribuem

para a analise politico-juridica complexa destes fendmenos.

1 A CIDADANIA E A CONCRECAO DOS DIREITOS SOCIAIS
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A expectativa de qualquer individuo ¢ ser reconhecidamente um sujeito de direitos
concretos, ndo aquele fragmentado em sonho da desesperanga, como uma utopia presente nos
contos magnificos do poeta. Nascer, crescer, estudar, trabalhar, conquistar a tdo almejada qualidade
de vida e digna, em favor da qual lutam todos, até mesmo os Estados organizados politicamente,
porém, sua concretude ¢ usufruida por poucos.

Os Estados mais organizados, principalmente na Europa, Japao, Canadé e Estados Unidos,
contemplam uns mais outros nem tanto o viver dos cidadaos conforme seja prudente aos anseios
esperados e usufruidos de uma cidadania plena. Nesses paises o indice de GINI' de desigualdade esta
abaixo de 0,4, chegando a 0,276 na Noruega, como exemplo de melhor distribuicao de renda entre
os paises desenvolvidos, segundo dados da - Organizacdo de Cooperacdo e de Desenvolvimento
Econdmico - OCDE.

A distribui¢@o de renda ¢ um dos fatores de garantia de usufrui¢do de uma cidadania digna.
Os fatores que determinam a distribui¢@o de renda sdo complexos e decorrem de inumeras variaveis
econdmicas, histdricas, sociais e politicas, dentre elas a globalizacdo. Milton Santos (2011), severo
critico da globalizagdo, a coloca na condicao de “fdbula” em que o mercado avassalador global ¢

apresentado a todos como

[...] capaz de homogeneizar o planeta quando, na verdade, as diferencas locais
sao aprofundadas. H4 uma busca de uniformidade, ao servigo dos atores
hegemdnicos, mas o mundo se torna menos unido, tornando-se mais distante o
sonho de uma cidadania verdadeiramente universal. [...] De fato, para a maior
parte da humanidade a globalizacdo esta se impondo como uma fabrica de
perversidades. O desemprego crescente torna-se cronico. A pobreza aumenta e as
classes médias perdem em qualidade de vida. O salario médio tende a baixar. A
fome e o desabrigo se generalizam em todos os continentes. Novas enfermidades
como a AIDS se instalam e velhas doengas, supostamente extirpadas, fazem o
seu retorno triunfal. A mortalidade infantil permanece, a despeito dos progressos
médicos e da informagao. A educacgdo de qualidade ¢ cada vez mais inacessivel.
Alastram-se e aprofundam-se males espirituais e morais, como 0s egoismos, 0s
cinismos, a corrupgdo (SANTOS, 2011, p.12-13).

Eros Grau (2008, p. 271) enfatiza que a globalizagdo atual foi impulsionada pelas
transformagoes oriundas de uma chamada terceira revolugao industrial, decorrente da evolucao
da informatica, computadores em rede mundial, auxiliada por uma rede de telecomunicagdes,
gerando uma globalizagao financeira. Esta por sua vez, € responsavel pelo transito monetario entre
diversos paises, de modo rapido, quase instantaneo, ao sabor dos interesses dos donos do capital,
que utilizam o dinheiro como forma de multiplicacdo da riqueza, dinheiro pelo dinheiro e nao
apenas pela produgdo e circulagdo de bens. “A globalizacao financeira conduz, no entanto, ao

esgarcamento, a deterioracdo da capacidade estatal de por o direito (direito posto). Os mercados

1 O indice de GINI do matematico italiano Conrado Gini: método para medir a concentragdo de renda em determinada
populacdo, apontando a diferenca entre a renda dos mais pobres e dos mais ricos. Varia de 0 a 1, quanto mais
proximo de 0 menos desigualdade, mais préximo de 1 maior desigualdade. (Cf. COUTINHO, 2013, p. 38).
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financeiros globalizados passam a ser regulados por outros sujeitos que ndo o Estado” (GRAU,
2008, p. 275).

De modo empirico ¢ possivel concluir, inequivocamente, que a qualidade de vida dos
paises mais desenvolvidos esta ligada a melhor distribuicdo de renda o que traz por consequéncia
melhores condi¢des de vida e de cidadania.

De acordo com os dados da OCDE (2012), o nivel de desigualdade de renda por paises em
2005, medidos pelo indice de GINI, correspondia a média variavel de 0,272 da Noruega a 0,72 da
Africa do Sul, estando o Brasil com indice de 0,566, atras de india, Chile e Russia. 2

Mas enfim, o que ¢ cidadania? Cidadania ¢ palavra derivada do latim civis, civitas e activa
civitatis e que designa as ligacdes de determinado cidaddo a uma organizagao politica, “dotando-o
de prerrogativas de influir nas decisdes politicas e obrigando-o a seguir o que fora decidido pelas
instancias legais”. [...] “Ela se configura na participacdo dos cidaddos nas decisdes politicas da
sociedade. ” (MOURA AGRA, 2013, p. 244).

Apenas a participacao do cidadao na escolha de seus representantes e a possibilidade de ser
escolhido basta para que o individuo tenha e usufrua da cidadania? Entendemos que nio.

A concrecdo dos direitos fundamentais e sociais emanados da Constituicdo de 1988 significa
conceder ao individuo o efetivo exercicio desses direitos e ndo basta apenas a sua previsao juridica.
Prever e ndo conceder ¢ verdadeiramente mitigar a concrecdo dos direitos sociais e coletivos.
“Cidadania ¢ o direito a ter direitos, como ja afirmara Hannah Arendt. A cidadania sé ¢ plena na
medida em que os direitos fundamentais sdo assegurados” (SIQUEIRA; ALVES, 2011, p. 170).

De acordo com Marshall (1967, p. 84) o desenvolvimento da cidadania passou pela evolugao

de trés direitos, a saber, o direito civil, o direito politico e o direito social. Para Marshall (1967)

[...] A cidadania exige um elo de natureza diferente, um sentimento direto de
participacdo numa comunidade baseado numa lealdade e uma civilizagao que ¢
patrimonio comum. Compreende lealdade de homens livres, imbuidos de direitos
e protegidos por uma lei comum. Seu desenvolvimento ¢ estimulado tanto pela
luta para adquirir tais direitos quanto pelo gozo dos mesmos, uma vez adquiridos
(MARSHALL, 1967, p. 84).

Como se infere, o desenvolvimento deve ser estimulado pela luta em adquirir os direitos
como também, uma vez adquiridos tais direitos, primar pela usufrui¢ao de tais direitos. No Brasil,
a aquisi¢ao dos direitos fundamentais e sociais estd consolidada na Constituicdo de 1988, porém
a sua fruicdo ainda demanda a luta da sociedade para a sua concre¢do no aspecto individual e
coletivo.

“A Constituigdo de 1988, documento juridico e politico que traduz os anseios de
transformagdo da sociedade, reconhece que a realidade que pretende transformar ¢ desigual e
marcada pela pobreza e pela marginalidade. ” (COUTINHO, 2013, p. 72).

Coutinho assevera ainda que

2 Osdados da OCDE - Organizacao de Cooperagao e de Desenvolvimento Econdmico. L’Observatoire des inégalités-,
contempla amostras de indices de paises localizados nos cinco continentes.
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[...] Dito de outra forma, pode-se dizer, que no caso brasileiro, esta em vigor uma
constituicao de pretensdo transformativa que parte da suposi¢ao de que o status
quo deve ser alterado em fungdo da existéncia — explicitamente reconhecida — de
desigualdades e outras mazelas sociais a ela preexististentes.

Isso significa, praticamente falando, que o Estado brasileiro, para implementar
os objetivos constitucionais, tem de observar diretrizes bastante claras — embora
ndo inteiramente precisas — que norteiam suas agdes distributivas. Disso se pode
concluir que mesmo que o texto constitucional ndo seja minucioso e exato a ponto
de definir, por exemplo, o que seja pobreza ou determinar qual nivel de igualdade
ou de desigualdade (o coeficiente Gini, por exemplo) a ser alcangado, ele, sem
sombra de duvida, reconhece que as desigualdades sociais e regionais existem
de fato e devem ser reduzidas. Reconhece ainda que ha pobreza e determina que
ela deve ser — aqui ndo ha espago para meio termo — erradicada. ” (COUTINHO,
2013, p. 72).

Importante para a consolidagdo da cidadania plena ¢ a implantacao de Politicas Publicas
eficazes e que sejam capazes de trazer o desenvolvimento no sentido de diminuir a ponto de
erradicar a pobreza no Brasil. Este ¢ o objetivo determinado pela Constitui¢ao de 1988, conforme
prenuncia o artigo 3° pelo qual, constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional;
erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao.

No entanto, o Estado brasileiro tem se mostrado reticente quanto a implementagdo das
politicas publicas para o atingimento dos objetivos tracados pela Constitui¢dao. Seja pela omissao,
negligéncia, incapacidade politica de dar a solucao devida aos problemas nacionais, ou ainda pela
utilizacao da clausula da reserva do possivel, a sociedade vem sofrendo pela falta de gerenciamento
estatal por parte do Poder Executivo e, pelo lado do Poder Legislativo, uma ineficiéncia em priorizar
a edi¢dao de normas que efetivamente conduzam as politicas publicas no sentido de dar efetividade
aos direitos individuais, sociais e coletivos.

Observa-se que paradoxalmente estamos diante de um dilema social e constitucional. De
um lado uma constituicdo que garante ao individuo e a sociedade direitos e garantias fundamentais
e sociais; de outro um sistema politico e administrativo de responsabilidade dos Poderes Executivo
e Legislativo que deixam de cumprir sua tarefa fundamental de concretizar os direitos e garantias
previstos na constitui¢do. No vacuo destes poderes, resta apenas o Poder Judiciario a possibilitar
ao individuo uma forma de exercicio de uma cidadania mitigada.

O objeto deste artigo ndo ¢ o de defender o Poder Judicidrio na sua atuagao por meio do
ativismo judicial ou da judicializagao das politicas publicas, nem o de criticar esta atuacao até em
possiveis ingeréncias sobre os demais poderes, mas o de trazer a discussdo as consequéncias de
uma crise politica e econdmica que conduzem a dissonancias institucionais.

André Karam Trindade e Rafael Tomaz de Oliveira (2016) enumeram varias decisdes
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do Supremo Tribunal Federal que exemplificam a atua¢do do Poder Judiciario que, segundo
estes autores, “o recurso sistematico a intervencao judicial parece ter atingido seu paroxismo”
(TRINDADE; OLIVEIRA, 2016, p. 752).

[...] ADPF n. 378, que, a pretexto de discutir a legitimidade constitucional do rito
do processo de impeachment, acabou por interferir na interpretacao do regimento
interno de uma das casas legislativas (no caso, a Camara dos Deputados), bem
como determinar atribui¢des prelibatdrias ao Senado Federal que parecem nao se
ajustar ao que determina o artigo 86 da Constitui¢do Federal de 1988. [...] ADPF
347, ao reconhecer um propalado “Estado de Coisas Inconstitucional” no sistema
penitenciario brasileiro, acabou por determinar regras de estruturagdo de politicas
publicas que interferiram no modo como a Unido gerencia/gerenciava os recursos
do fundo penitenciario.

[...] Recurso Extraordinario (RE) n. 635.659, iniciado no segundo semestre de
2015 sobre a descriminalizacdo do porte de drogas, no qual um dos ministros
que ja proferiu voto (Luis Roberto Barroso) chegou a sugerir a quantia de droga
que deveria ser tolerada pela lei penal a titulo de porte, com a finalidade de
criar um critério objetivo para distingui-lo das hipoteses de trafico (nesse caso,
parece nitido que, mais além de discutir que tipo de comportamento deve ser
tolerado pela lei penal, o ministro Barroso avangou na analise de uma questio
cujo locus adequado seria/é o Congresso Nacional). [...] Outro ponto que esta
contido nesse ambito de analise — e que merece igual destaque — diz respeito as
interpretagdes que o Supremo Tribunal fixou recentemente a respeito de alguns
dos “direitos abstratos” (para usar uma expressao de Ronald Dworkin), previstos
na Constituicao de 1988. Nesse particular, o caso de maior impacto certamente
diz respeito ao principio da presun¢do de inocéncia (art. So. LVII da Constituigdo
de 1988) e a decisdo exarada no Habeas Corpus (HC) 126.292. Sem embargo
das inumeras discussoes juridicas que podem ser entabuladas a partir desse HC,
o fato que importa para estas reflexdes diz respeito a contradigdo que existe
entre o entendimento assentado pela Corte e o texto constitucional. A garantia
constitucional da presun¢@o de inocéncia exige o transito em julgado da sentenca
penal condenatdria para que o condenado possa ser recolhido a prisdo. No HC
126.292, o Supremo Tribunal entendeu que o julgamento em segunda instancia
ja satisfazia as exigéncias desse principio constitucional, permitindo a execugdo
provisoria da pena. No caso, o Tribunal parece ter agido com atribui¢des mais
fortes do ponto de vista juridico do que o proprio poder de reforma, uma vez que
sua interpretacdo implicou abolir parte da garantia constitucional, contrariando
o artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV da Constitui¢ao de 1988 (TRINDADE;
OLIVEIRA, 2016, p. 752).

Além dos exemplos mencionados ha centenas de julgados na primeira e segunda instancia
da Justi¢a obrigando os Municipios, o Estado ¢ a Unido a fornecerem medicamentos e formas de
tratamento médico, o que expressa sua funcao ativista e de judicializagdo de politicas publicas com
propositos eminentemente humanitarios de defesa da vida e da saude. Na falta de medicamentos
essenciais a populagdo, como garantia de manutencao da vida de certos pacientes, a atuacao do
Judiciario € criticavel ou louvavel? A omissao seria do Poder Executivo ou do Poder Legislativo?

Qual Poder seria passivel de sofrer uma san¢ao moral pela incapacidade de gerar meios a viabilizar
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as Politicas Publicas?

Se em determinadas acdes judiciais, ordinarias ou constitucionais, o Poder Judiciario
poderia ser menos interventor ¢ uma discussdo critica que ndo sera levada a termo neste artigo.
Ha questdes ligadas a cidadania e a concrecao dos direitos sociais e coletivos que se destacam das
questdes politico-judicidrias que ressaltam a importante fun¢do do Poder Judiciario permeando
os caminhos que seriam naturais aos Poderes Executivo e Legislativo, todavia, sem que haja, em
nosso entender, qualquer interferéncia na separagdo montesquiana de poderes, mas absolutamente

necessarias na atualidade.
2 ENTENDENDO AS POLITICAS PUBLICAS: O QUE SAO

O exercicio dos direitos sociais, individuais e coletivos estd preconizado na Constitui¢ao
de 1988, que instituiu um Estado Democratico de Direito, tendo como fundamentos a cidadania,
a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, prevendo
os direitos e garantias fundamentais no artigo 5° e os direitos sociais no artigo 6°. Apesar de a
implantacao das Politicas Publicas serem fundamentais para tornar tais direitos uma realidade e
ndo uma utopia, uma simples letra morta no papel, o termo Politicas Publicas aparece apenas duas
vezes no texto da Constituicdo. No artigo 216-A, inserido pela Emenda Constitucional n® 71 de
2012, que estabelece o Sistema Nacional de Cultura; e no inciso II do § 8° do artigo 227, incluido
pela Emenda Constitucional n® 65 de 2010, relacionado a implantagdo do estatuto da juventude.

Necessario mencionar que politicas publicas, conforme observa Elenaldo Celso Teixeira
(2017)

[...] s@o diretrizes, principios norteadores de ac¢do do poder publico; regras
e procedimentos para as relagdes entre poder publico e sociedade, mediagdes
entre atores da sociedade e do Estado. S@o, nesse caso, politicas explicitadas,
sistematizadas ou formuladas em documentos (leis, programas, linhas de
financiamentos) que orientam agdes que normalmente envolvem aplicacdes de
recursos publicos. As politicas publicas traduzem, no seu processo de elaboragao
e implantagdo e, sobretudo, em seus resultados, formas de exercicio do poder
politico, envolvendo a distribui¢ao e redistribui¢ao de poder, o papel do conflito
social nos processos de decisdo, a repartigdo de custos e beneficios sociais.
Como o poder é uma relagdo social que envolve varios atores com projetos €
interesses diferenciados e até contraditdrios, ha necessidade de mediagdes sociais
e institucionais, para que se possa obter um minimo de consenso e, assim, as
politicas publicas possam ser legitimadas ¢ obter eficacia. (TEIXEIRA, 2002, p.
2).

Celina Souza (2006, p. 20-45) esclarece ainda que nao existe uma unica definicdo do que
seja politica publica, mas enfatiza que ¢ a soma das atividades dos governos que sdo realizadas de
forma direta ou indireta por meio de delegagdes e que acabam por refletir direta ou indiretamente

na vida dos cidaddos. Menciona, ademais
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Pode-se, entdo, resumir politica publica como o campo do conhecimento que
busca, a0 mesmo tempo, “colocar o governo em acao” e/ou analisar essa a¢ao
(varidvel independente) e, quando necessario, propor mudangas no rumo ou curso
dessas acdes (variavel dependente). A formulacdo de politicas publicas constitui-
se no estdgio em que os governos democraticos traduzem seus propdsitos e
plataformas eleitorais em programas e agdes que produzirdo resultados ou
mudangas no mundo real” (SOUZA, 2006, p. 24).

De acordo com o posicionamento de Juvéncio Borges Silva e Ricardo dos Reis Silveira
(2014),

[...] as politicas publicas consistem em acgdes governamentais, previamente
planejadas (programa), que se realizam no contexto de um processo ou conjunto
de processos levados a efeito segundo leis previamente fixadas, judicialmente
definidas e administrativamente realizadas, com objetivos sociais relevantes e
determinados politicamente. Tais objetivos devem ser orientados axiologicamente,
segundo uma escala valorativa de prioridades, bem como o provimento de
meios para sua realizagdo, e a previsao temporal de sua efetivagdo. As politicas
publicas, segundo esta defini¢do contempla os elementos previsao, programacao,
planejamento, sistematizagdo, coordena¢do, defini¢do, objetivagdo, provisdo,
acdo, realizagdo, execucdo. (SILVA; SILVEIRA, 2014, p. 76-101).

No entanto, de acordo com Meksenas (apud GONCALVES, 2011, p. 55) em posigao
antagodnica, interpreta o conceito de politicas publicas como “formas de exclusao da populacao
na participacao das decisdes do Estado de forma que o governo usa o capital para manter-se em
ascensao e nao ter protesto pela sociedade.” (GONCALVES, 2011, p. 55). Entrementes,

[...] o Estado apregoa algo que ndo ird ocorrer com relagdo a elevagio social. O
governo possui uma falsa imagem de Estado-democratico quando na verdade
esconde sua face de Estado extremamente capitalista que cria impostos abusivos
e que, normalmente, a distribuicdo ndo ¢ direcionada a melhoria da populagio
(GONCALVES, 2011, p. 56.).

Na observagdo de Celina Souza (2006), o papel dos governos na implementagdo das
politicas publicas ndo passa pelos caminhos daqueles que acreditam que os governos apenas
realizam as politicas publicas em razio de pressoes de grupos de interesses, ou que o Estado opta
por politicas definidas exclusivamente pelos que estdo no poder ou que sirvam aos interesses de
determinadas classes sociais. Na realidade o mundo contemporaneo esta permeado por Estados
cada vez mais complexos e que estdo muito mais proximos da ideia daqueles que defendem que ha
uma autonomia relativa do Estado, pois atuam dentro de seu espago proprio, muito embora sofram
as influéncias internas e externas. (SOUZA, 2006, p. 27).

No dizer de Cappelletti (1999, p. 41) a acdo dos governos “ndo pode se limitar a ser um

‘gendarme’ ou ‘night watchman’; ao contrario, o estado social — o ‘Etat providence ™ na forma
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como ¢ coloca pelos franceses, mas deve se perscrutar por meio uma forma de controle social
“que os cientistas politicos chamam de promocional. ” (CAPPELLETTI, 1999, p. 41). Cappelletti

(1999) ainda argumenta que a mencionada técnica

[...] consiste em prescrever programas de desenvolvimentos futuros, promovendo-
lhes a execugdo gradual, ao invés de simplesmente escolher, como ¢ tipico da
legislacao classica, entre “certo” e “errado”, ou seja, entre o caso “justo” e o
“injusto”, right and wrong. E mesmo quando a legislagdo social cria por si
mesma direitos subjetivos, cuida-se mais de direitos sociais do que meramente
individuais. Tipicamente, os direitos sociais pedem para sua execugdo a
intervencao ativa do estado, frequentemente prolongada no tempo. Diversamente
dos direitos tradicionais, para cuja protecao requer-se apenas que o estado ndo
permita sua violagdo, os direitos sociais — como o direito a assisténcia médica
e social, a habitacdo, ao trabalho — ndo podem ser simplesmente “atribuidos”
ao individuo. Exigem eles, ao contrario, permanente acao do estado, com vistas
a financiar subsidios, remover barreiras sociais e econOmicas, para, enfim,
promover a realizagdo dos programas sociais, fundamentos desses direitos e das
expectativas por eles legitimadas. (CAPPELLETTI, 1999, p. 41)

De qualquer modo, tenha ou nao independéncia na sua atuacdo, sofra ou nao influéncia
de grupos de poder internos ou externos, politicos, econdmicos, o importante ¢ observarmos
que a atuacao do Estado brasileiro esta a merecer mudangas de rumos, pois os resultados sociais
vivenciados pela populacao vém demonstrando que as politicas publicas adotadas estdo, no

minimo, equivocadas, distorcidas de suas finalidades.
3 A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS

A conquista da cidadania e da expressao contida na Constituicdo acerca da dignidade da
pessoa humana sao valores decorrentes da democracia que sobrelevam o respeito aos direitos
humanos, em primeiro lugar. Se o Estado tem a obrigacao de fazer valer as conquistas republicanas
e democraticas estabelecidas e sintetizadas na Constitui¢ao Federal de 1988, evidentemente que
tais iniciativas devem ser provenientes das atitudes politicas dos Poderes constituidos. O sistema
de freios e contrapesos foi criado para o perfeito equilibrio € harmonia entre os trés poderes, na
maxima contida no artigo 2° da Constituigao.

O fato do Poder Judiciario ser chamado a estabelecer este equilibrio, tal faceta de sua
atuacao esta contemplada na Constituicdo, querendo isto dizer que na ocorréncia da chamada
judicializagao da politica e no ativismo judicial ndo estard ocorrendo qualquer interferéncia na
separacao de poderes concebida por Montesquieu e absorvida pelos paises democraticos.

A judicializa¢dao das politicas publicas tem em sua concepgao o significado de que as
questdes postas para serem conhecidas pelo Poder Judiciario, e que tenham grande repercussao
politica ou social, serao efetivamente decididas pelos seus 6rgaos em verdadeira substituicao das

instancias politicas tradicionais, no caso o Poder Legislativo e o Poder Executivo. Barroso (2017,
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p. 41) entende que:

[...] a judicializag¢@o envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais,
com alteragdes significativas na linguagem, na argumentacdo ¢ no modo de
participacdo da sociedade. O fendmeno tem causas multiplas. Algumas delas
expressam uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao
modelo institucional brasileiro.

Evidente que a atuagdo do Poder Judiciario ndo permeia as questdes de natureza
eminentemente politica de formagao, criacao e estabelecimento das politicas publicas; ou na propria
conducao do Estado na esfera administrativa, propria do executivo; ou de producao normativa e
fiscalizadora, proprias do Legislativo, sob pena de interferéncia direta na autonomia dos Poderes
constituidos.

Conforme observa Cappelletti (1999) na Italia, tal qual ocorre no Brasil, hd uma “constatagao
de crescente sentimento de desilusdao e desconfianca, ndo apenas em face dos parlamentos, mas
também em relagdo ao poder executivo, a administragdo publica e suas inumeraveis agéncias.”
(CAPPELLETTI, 1999, p. 44).

Esta realidade quase generalizada impulsiona o Poder Judiciario a ser demandado cada vez
mais face a inoperancia dos demais poderes constituidos, exigindo uma atuacao mais proativa e
participativa dos membros do Judiciario no sentido de dar solucao aos conflitos potencializados
pela caréncia de politicas publicas adequadas. Judicializacao das politicas publicas, portanto, sdo
“as decisoes do Poder Judicidrio determinando que o Poder Executivo adote medidas para tornar
eficazes os direitos constitucionalmente assegurados” (SILVA; SILVEIRA, 2014, p. 13) tendo
como fundamento, como ja asseverado anteriormente, a eficacia do sistema de freios e contrapesos,

que traduz a harmonia e equilibrio que deve haver entre os trés poderes.

Como intuitivo, a judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para juizes
e tribunais, com alteragdes significativas na linguagem, na argumentagdo € no
modo de participacdo da sociedade. O fenomeno tem causas multiplas. Algumas
delas expressam uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas
ao modelo institucional brasileiro (BARROSO, 2017, p. 3).

De acordo com Barroso (2017), como mencionado, a primeira causa da Judicializagio
foi a redemocratizagdo do Brasil com a edigdo da Constituicdo de 1988 que transformou o Poder
Judiciario em um verdadeiro poder politico diferentemente daquele entdo existente durante o
regime militar. A democracia, os ditames constitucionais, a elevagdo da cidadania e dignidade
da pessoa humana como fundamentos constitucionais, a populacdo mais bem informada e em
busca de maior prote¢do aos seus direitos, sem esquecer-se de pontuar o crescimento da atuacgao
do Ministério Publico, sd3o pontos a destacar nesta nova etapa republicana que fortaleceu o Poder
Judiciario, hoje visto como ultima instancia a ser perscrutada pelo cidadao.

Barroso (2017) assevera ainda que a segunda causa foi uma constitucionalizagao abrangente
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“que trouxe para a Constituicdo inumeras matérias que antes eram deixadas para o processo politico
majoritario e para a legislacdo ordindria”; e a terceira causa “o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, um dos mais abrangentes do mundo”. (BARROSO, 2017).

A judicializagdo das politicas ptblicas tem sido objeto de inumeras decisdes judiciais, desde
o primeiro grau de jurisdi¢do até o Supremo Tribunal Federal, em que destacamos inicialmente a
decisdo proferida no Agravo Regimental na suspensdo de Liminar n° 47, de Relatoria do Ministro
Gilmar Mendes (BRASIL, 2010), cujo voto contempla a importancia da defesa dos direitos

fundamentais, a saude entre eles:

Suspensao de Liminar. Agravo Regimental. Satde publica. Direitos fundamentais
sociais. Art. 196 da Constitui¢io. Audiéncia Publica. Sistema Unico de Saude -
SUS. Politicas publicas. Judicializagao do direito a satde. Separacao de poderes.
Parametros para solugdo judicial dos casos concretos que envolvem direito a satide.
Responsabilidade solidaria dos entes da Federagdo em matéria de satde. Ordem
de regularizacao dos servigos prestados em hospital publico. Nao comprovagao
de grave lesdo a ordem, a economia, a saude e a seguranga publica. Possibilidade
de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se nega provimento.
Decis@o O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, Ministro
Gilmar Mendes (Presidente), negou provimento ao recurso de agravo. Plenario,
17.03.2010 (BRASIL, 2010).

Destacamos ainda o Acordao proferido em Agravo Regimental em Recurso Extraordinario
393175, de relatoria do Ministro Celso de Mello,

RE 393175 AgR / RS - RIO GRANDE DO SUL AG.REG.NO RECURSO
EXTRAORDINARIO Relator (a): Min. CELSO DE MELLO.

EMEN TA: PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E DOENCA
MAN{ACO-DEPRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS DE TENTATIVA
DE SUICIDIO - PESSOAS DESTITU{DAS DE RECURSOS FINANCEIROS
- DIREITO A VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE IMPERIOSA DE
SE PRESERVAR, POR RAZOES DE CARATER ETICO-JURIDICO,
A INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL - FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE
PESSOAS CARENTES - DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF,
ARTS. 5° “CAPUT”, E 196) - PRECEDENTES (STF) - ABUSO DO DIREITO
DE RECORRER - IMPOSICAO DE MULTA - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. - O direito
publico subjetivo a saiide representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicio da
Repiblica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado,
por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder
Publico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e
econdomicas idoneas que visem a garantir, aos cidadaos, o acesso universal
e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito
a saude - além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a
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todas as pessoas - representa consequéncia constitucional indissociavel do
direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional
de sua atuaciio no plano da organizacio federativa brasileira, nio pode
mostrar-se indiferente ao problema da saide da populagdo, sob pena
de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA
NAO PODE TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE. - O caréter programatico da regra inscrita no art. 196 da
Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem,
no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro - ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o 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
propria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA, A PESSOAS
CARENTES, DE MEDICAMENTOS ESSENCIAIS A PRESERVACAO DE
SUA VIDA E/OU DE SUA SAUDE: UM DEVER CONSTITUCIONAL QUE
O ESTADO NAO PODE DEIXAR DE CUMPRIR. - O reconhecimento judicial
da validade juridica de programas de distribui¢do gratuita de medicamentos a
pessoas carentes da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicao da
Republica (arts. 5°, “caput”, e 196) e representa, na concregdo do seu alcance, um
gesto reverente e solidario de aprego a vida e a saude das pessoas, especialmente
daquelas que nada t€ém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria
humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF. MULTA E
EXERCICIO ABUSIVO DO DIREITO DE RECORRER. - O abuso do direito
de recorrer - por qualificar-se como pratica incompativel com o postulado ético-
juridico da lealdade processual - constitui ato de litigancia maliciosa repelido
pelo ordenamento positivo, especialmente nos casos em que a parte interpoe
recurso com intuito evidentemente protelatorio, hipotese em que se legitima a
imposicdo de multa. A multa a que se refere o art. 557, § 2°, do CPC possui
funcdo inibitoria, pois visa a impedir o exercicio abusivo do direito de recorrer ¢
a obstar a indevida utilizagao do processo como instrumento de retardamento da
solugdo jurisdicional do conflito de interesses. Precedentes. Decisdao. A Turma,
por votagdo unanime, negou provimento ao recurso de agravo e, por considera-
lo manifestamente infundado, impds, a parte agravante, multa de 1% sobre o
valor da causa, nos termos do voto do Relator. Ausente, justificadamente, neste
julgamento, o Senhor Ministro Cezar Peluso. 2* Turma, 12.12.2006. (BRASIL,
2006, grifo nosso).

Sobreleva observar nesta decisdo o reconhecido direito subjetivo inalienavel assegurado
a todos pela Constitui¢ao contra decisdes administrativas que privilegiam a teoria da reserva do
possivel em detrimento do minimo existencial. No dizer do Ministro Celso Mello, no embate entre
um interesse financeiro e secundario do Estado e o respeito indeclinavel a vida e a saide humanas,
este deve ser privilegiado por razdes de ordem ético-juridica e por haver protecao constitucional ao
direito inaliendvel assegurado a todos, como prerrogativa fundamental, da vida e da saude.

Vislumbra-se ainda a preocupacao do Supremo Tribunal Federal em abrigar a tese de que

deve incidir em desfavor do Poder Publico a obrigacao de se tornar efetiva a prestagao de satde
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publica, bem como a de promover em beneficio das pessoas e da sociedade em geral medidas
preventivas e de recuperagdo, fundadas em Politicas Publicas idoneas com a finalidade fundamental
de viabilizar e dar concre¢@o ao comando estatuido na Constituicdo Federal.

Robert Alexy (2015, p. 176) notabiliza que o direito fundamental social mais importante é
o direito a um minimo existencial, um direito considerado definitivo, e por esta razao, tem carater
de uma regra. Neste aspecto ¢ obriga¢ao do Estado garantir o minimo existencial pela aplicacao da
precedéncia da dignidade da pessoa humana sobre as possibilidades financeiras.

A ideia do minimo existencial traz em si as balizas a serem observadas como condigdes
minimas para uma existéncia digna de acordo com os preceitos da dignidade da pessoa humana. Por
outro lado, a teoria da “reserva do possivel representa os obstaculos para a execugdo de politicas
publicas, inclusive as de efetivagdo de direitos sociais, direitos entendidos como essenciais”
(SILVA; MASSON, 2015, p. 205), considerando-se nesta hipdtese as questdes relacionadas a lei de
responsabilidade fiscal, a disponibilidade de recursos publicos que estdo diretamente relacionadas
as questdes orgamentarias e financeiras do Estado. (SILVA; MASSON, 2015).

Na prevaléncia dos direitos fundamentais inalienaveis sobre questdes de ordem financeira
estatal, aparece o Poder Judiciario, chamado a decidir o conflito, do qual ndo pode se omitir.
Observa Cappelletti (1999) que:

[...] a dura realidade da historia moderna demonstrou que os Tribunais — tanto
que confrontados pelas duas formas acima mencionadas do gigantismo estatal,
o legislativo e o administrativo — ndo podem fugir de uma inflexivel alternativa.
Eles devem de fato, escolher uma das duas possibilidades seguinte: a) permanecer
fiéis, com pertinacia, a concepgdo tradicional, tipicamente do século XIX, dos
limites da fungdo jurisdicional, ou b) elevar-se ao nivel dos outros poderes,
tornar-se enfim o terceiro gigante, capaz de controlar o legislador mastodonte
e o leviantesco administrador. a) Recaindo a escolha na primeira alternativa, a
autoridade judicidria ficara confinada ao tranquilo, embora apertado, campo das
fungdes “protetoras” e “repressivas”. A sua escolha ndo superara os que podem
ser considerados, em sentido lato, conflitos privados (sejam civis ou penais),
dado tratar-se sempre de conflitos que ndo envolvem novas tarefas promocionais,
agudas e usualmente direcionadas ao “Poder politico” do estado. [...] b) Recaindo
a escolha, pelo contrario, na segunda alternativa — como aconteceu, sempre em
linha de principio e com muitas alternativas e variantes, em varios sistemas
de “Common Law”, especialmente nos Estados Unidos — assistir-se-a4 entdao o
emergir do judicidrio como um ‘“terceiro gigante” na coreografia do estado
moderno (CAPPELLETTI, 1999, p. 47).

A observagao de Cappelletti (1999), no caso da segunda escolha, os juizes se tornardo os
controladores ndo apenas da atividade civil e penal dos cidaddaos, como também dos “poderes
politicos”, coincidindo assim com o crescimento do estado moderno, observando-se que sua
obra foi escrita em 1991. A Judicializagdo das Politicas Publicas, portanto, como atividade
jurisdicional ¢ condigdo de equilibrio e aplicacdo efetiva das garantias e direitos fundamentais,

como salvaguarda da sociedade em lhe assegurar o minimo existencial em desfavor da teoria da

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 14, n. 1, p. 179-203, abr. 2019. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2019v14n1 p. 179



194

A JUDICIALIZAGCAO DAS POLITICAS PUBLICAS E O ATIVISMO JUDICIAL COMO MEIOS DE CONCRECAO DOS
DIREITOS INDIVIDUAIS, SOCIAIS E COLETIVO

reserva do possivel, uma justificativa muitas vezes perniciosa na frui¢ao pelo cidadao dos direitos

garantidos constitucionalmente.

4 O ATIVISMO JUDICIAL

De acordo com Barroso judicializagdo das politicas publicas e ativismo judicial sdo
expressoes que pertencem ao mesmo ideario democratico. Se a judicializagdo das politicas publicas
representa a atuagdo do Poder Judiciario quando acionado, ou seja, assim que uma determinada
controvérsia lhe € posta, obrigando-o a uma decisdo, com base na discussdo ja referida no item
anterior, o ativismo, por sua vez, que teve origem na jurisprudéncia norte americana, inicialmente
de natureza mais conservadora, passando a uma postura progressista em matéria de direitos
fundamentais na década de 50 do século XX, ocorre “em situacdes de retragdo do Poder Legislativo,
de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas
sociais sejam atendidas de maneira efetiva.” (BARROSO, 2017. p. 6).

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espaco de atuagdo dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicagio
direta da Constitui¢do a situagdes nao expressamente contempladas em seu texto
e independentemente de manifestagdo do legislador ordinario; (ii) a declaracao de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da Constitui¢do;
(iii) a imposicao de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em
matéria de politicas publicas (BARROSO, 2017, p. 6).

A atuacdo do Poder Judicidrio tem relevante importancia no mundo contemporaneo nao
em razdo de que se possa imaginar o ativismo como forma de substituicdo do Legislativo, mas
como forma de balancear a mencionada retragdo mencionada por Barroso. Se o Poder Legislativo
historicamente tem a prerrogativa de se deslocar da sociedade civil, as demandas sociais nao
podem aguardar o momento futuro em que esta inacao saia de sua inércia natural.

A sociedade civil, os individuos, as comunidades carentes e suas vidas cotidianas, se
arvoram na necessidade da atuacdo do Poder Publico, na medida em que as politicas publicas
precisam sair do universo, as vezes intangivel, das questdes programaticas, para se concretizar
na vida das pessoas de modo efetivo. O ativismo ¢ um mote a movimentar as politicas publicas,
a retirar das prateleiras das estantes e coloca-las no balcdo para serem usufruidas pela sociedade.

Relativamente ao Poder Legislativo Cappelletti (1999) analisa a atuagdo do Parlamento
italiano, porém suas observacdes podem muito bem serem transpostas ao universo cotidiano do

Congresso brasileiro,

De um lado, os parlamentos demonstraram o carater fantasioso da sua pretensao
de se erigirem em instrumentos onipotentes do progresso social. Demasiadas leis
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foram emanadas demasiadamente tarde, ou bem cedo tornaram-se totalmente
obsoletas; muitas se revelaram ineficazes, quando ndo contraprodutivas, em
relacdo as finalidades sociais que pretendiam atingir, € muitas, ainda, criaram
confusdo, obscuridade e descrédito da lei. Nem se esquega que os parlamentos,
nas sociedades pluralisticas, compdem-se na maior parte de politicos eleitos
localmente, ou vinculados eleitoralmente a certas categorias ou grupos. Os valores
e prioridades desses politicos sdo, por isso, muito amiude valores e prioridades
locais, corporativos ou de grupo. Como escrevi em outro lugar, estes politicos na
formagao de suas decisdes ndo se empenham usualmente na valoragao objetiva e
desinteressada de custos e beneficios.” (CAPPELLETTI, 1999, p. 47).

Para que o ativismo seja efetivamente um ponto de equilibrio na movimenta¢do do
dispositivo check and balances ¢é necessario que o Poder Judicidrio tenha em sua atuacdo Juizes
comprometidos com a Justica e dotados de sensibilidade social. Ronald Dworkin ao tratar da

equidade menciona que a Justica, ao contrario da politica,

[...] se preocupa com as decisdes que as institui¢des politicas consagradas devem
tomar, tenham ou nao sido escolhidas com equidade. Se aceitamos a justica como
uma virtude politica, queremos que nossos legisladores e outras autoridades
distribuam recursos materiais e protejam as liberdades civis de modo a garantir
um resultado moralmente justificavel (DWORKIN, 1999, p. 200).

Dworkin (1999) ao se referir a interpretacao da Constitui¢do analisa uma forma denominada
“passivismo” cujos defensores, segundo ele, diferenciam duas abordagens diferentes, uma
denominada “abordagem ativa” e outra denominada “abordagem passiva” da Constituicdo. Os
juizes que utilizam a abordagem “passiva”, dizem os defensores do passivismo, mostram grande
acatamento “para com as decisoes de outros poderes do Estado, o que € uma qualidade do estadista,
enquanto os “ativos” declaram essas decisdes inconstitucionais sempre que a desaprovam, o que ¢
tirania. ” (DWORKIN, 1999, p. 442)

Argumenta ainda que a:

[...] alternativa ao passivismo ndo € um ativismo tosco, atrelado apenas ao senso
de justica de um juiz, mas um julgamento muito mais apurado e discriminatoério,
caso por caso, que da lugar a muitas virtudes politicas, mas, ao contrario tanto
do ativismo quanto do passivismo, ndo cede espaco algum a tirania (DWORKIN,
1999, p. 452).

A avaliagao de Dworkin (1999) para a funcao judiciéria esta atrelada a questao de o Poder
Judiciario atuar de modo a possibilitar em sua atuacao efetividade aos direitos fundamentais, dentre
eles os individuais, por que nao os coletivos. Para ele “o objetivo da decisdo judicial constitucional
ndo ¢ meramente nomear os direitos, mas assegura-los, e fazer isso no interesse daqueles que t€m
tais direitos.” (DWORKIN, 1999, p. 465).

Para Habermas (1997, p. 343) quando se refere ao ativismo constitucional, assevera que
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esta ¢ uma forma de compensag@o do desnivel existente entre o ideal republicano e a realidade
constitucional.

Ao discorrer sobre o direito como integridade, Dworkin (1999) enfatiza que as decisoes
judiciais devem ser embasadas nos principios éticos, dos ideais de justica e na equidade, “porém, essa
inusitada intrusdo judicial nas fun¢des administrativas ¢ apenas a consequéncia, em circunstancias
extremamente especiais e conturbadas, de uma visdo perfeitamente tradicional do cargo de juiz. ”
(DWORKIN, 1999, p. 467)

A justica, como dissemos, diz respeito ao resultado correto do sistema politico:
a distribuicdo correta de bens, oportunidades e outros recursos. A equidade ¢
uma questdo da estrutura correta para esse sistema, a estrutura que distribui a
influéncia sobre as decisdes politicas da maneira adequada. (DWORKIN, 1999,
p. 483). [...]. O direito é um conceito interpretativo. Os juizes devem decidir o
que ¢ o direito interpretando o modo usual como os outros juizes decidiram o que
¢ o direito. Teorias gerais do direito sdo, para nds, interpretagdes gerais da nossa
propria pratica judicial (BARROSO, 2017, p. 17).

Barroso observa que o ativismo judicial tem em sua génese “uma postura do intérprete, um
modo proativo e expansivo de interpretar a Constituicao, potencializando o sentido e alcance de
suas normas, para ir além do legislador ordinario.” (BARROSO, 2017, p. 17).

Quer isto dizer que o ativismo, bastante presente no cotidiano juridico brasileiro, ¢ uma
forma de sobrepujar a inércia legislativa, exemplificando Barroso o caso da fidelidade partidaria
em que o Supremo Tribunal Federal declarou que a vaga no Congresso ¢ do partido e ndao do
candidato; a criagcdo da Stimula Vinculante sobre o nepotismo; no ambito da saude, de maxima
importancia, o caso da distribuicdo de medicamentos e realizagdo de tratamentos por meio de
decisoes judiciais estampadas em todo o Brasil por meio das Justi¢as Estadual e Federal.

Muito se discute se a atuagdo do Poder Judicidrio estaria interferindo na divisao de poderes
especialmente na funcao legislativa. Para Cappelletti (1999) os juizes em sua atividade sao
constrangidos a serem “law makers”, ou seja, criadores do direito, no entanto, ao serem instados a
julgar passam a interpretar o que invariavelmente leva ao esclarecimento, integragao, transformacao,
“e ndo raro a criar ex novo o direito. Isto ndo significa, porém, que sejam ‘legisladores’, pois ha

diferencas substanciais “entre os processos legislativo e jurisdicional”:

Certamente, do ponto de vista substancial, tanto o processo judiciario quanto o
legislativo resultam em criagdo do direito, ambos sdo “law-making processes”.
Mas diverso ¢ o modo, ou se se prefere o procedimento ou estrutura, desses dois
procedimentos de formagao do direito, e cuida-se de perigosos. O bom juiz bem
pode ser criativo, dindmico e “ativista” e como tal manifestar-se; no entanto,
apenas o juiz ruim agiria com as formas e as modalidades do legislador, pois, a
meu entender, se assim agisse deixaria simplesmente de ser juiz (CAPPELLETTI,
1999, p. 74).
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Como bem observa Dworkin (1999), o juiz orienta-se em suas decisdes por principios
juridicos e ndo principios politicos.

A atividade jurisdicional deriva do impulso iniciado pelo individuo que, ao ver seu direito
mitigado, seja pelos seus pares ou pelo Estado, este por a¢do ou inatividade, manifesta-se frente
ao Estado Juiz na defesa de seu interesse. Habermas (1997) sobressalta que o ato de iniciar uma
acdo judicial ¢ resultado da substituicdo do uso da forca pelo Estado a partir do momento em que
o direito positivo sucedeu ao natural. O monopolio do uso da forca ¢ do Estado, porém defere
e autoriza o individuo a se utilizar do seu legitimo direito de acdo na defesa de seus interesses.

Convém mencionar que desde

[...] a época de Hobbes, as regras do direito privado, apoiadas na liberdade de
contratos e na propriedade, valem como prototipo para o direito em geral. Ao
formular sua doutrina do direito, Kant tomara como ponto de partida direitos
naturais subjetivos, que concediam a cada pessoa o direito de usar a forga quando
suas liberdades subjetivas de agdo, juridicamente asseguradas, fossem feridas
(HABERMAS, 1997, p. 48).

Deste modo, cabe ao Poder Judiciario o atendimento das necessidades sociais quando
instado a se pronunciar, especialmente em situagdes em que a inatividade legislativa é responsavel
pelo descumprimento ao atender os anseios sociais. No entanto, o ativismo judicial sofre algumas
objecdes, no entender de Barroso, face a crescente interven¢ao judicial na vida brasileira, sdo elas:
os riscos para a legitimidade democratica; o risco de politizagdo indevida da Justica e nos limites
da capacidade institucional do Judiciario.

A primeira das trés objegdes refere-se aos riscos para a legitimidade democratica, na medida
em que os agentes do Poder Judiciario, por ndo serem eleitos publicamente, por exercerem um
poder politico, podem até mesmo invalidar atos praticados pelos Poderes Executivo e Legislativo.
Segundo Barroso ha duas justificativas, sendo uma de natureza normativa advinda da Constitui¢ao,
pois esta atribui o poder de atuacdo, em especial dirigida ao Supremo Tribunal Federal e outra
de natureza filosofica, justificada pelo fundamento constitucional do Estado Democratico de
Direito e os principios basilares da defesa dos direitos fundamentais e das garantias individuais.
(BARROSO, 2017, p. 14).

Quanto a segunda objecdo, de risco de uma politizacdo indevida da justica, infere Barroso
(2017) que nos dias atuais “o Direito se aproxima da Etica, é um instrumento da legitimidade, da
justica e da realizag¢do da dignidade da pessoa humana. ” Apesar de o Direito ndo ser Politica, ha

uma linha divisoéria as vezes nao muito nitida, cabendo ao juiz observar em sua atuacao:

[...] () s6 deve agir em nome da Constituicdo e das leis, e ndo por vontade politica
propria; (ii) deve ser deferente para com as decisdes razoaveis tomadas pelo
legislador, respeitando a presuncdo de validade das leis; (iii) ndo deve perder
de vista que, embora néo eleito, o poder que exerce ¢ representativo (i. e, emana
do povo e em seu nome deve ser exercido), razdo pela qual sua atuagdo deve
estar em sintonia com o sentimento social, na medida do possivel. Aqui, porém,
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ha uma sutileza: juizes ndo podem ser populistas e, em certos casos, terdo de
atuar de modo contramajoritario. A conservagdo e¢ a promoc¢ao dos direitos
fundamentais, mesmo contra a vontade das maiorias politicas, ¢ uma condicao
de funcionamento do constitucionalismo democratico. Logo, a intervencao do
Judiciario, nesses casos, sanando uma omissao legislativa ou invalidando uma
lei inconstitucional, da-se a favor e ndo contra a democracia (BARROSO, 2017,

p- 14).

A terceira obje¢do, referente aos limites da capacidade institucional do Judiciario, Barroso
sustenta que a Constituicdo organiza os poderes de modo que sua atuagdo seja harmonica, para
que ndo haja instancia hegemonica, com riscos para a democracia e os direitos fundamentais. Ha

sempre o respeito aos valores e promocao dos fins de cada Poder conforme previsao constitucional.

No arranjo institucional em vigor, em caso de divergéncia na interpretacao das
normas constitucionais ou legais, a palavra final € do Judiciario. Essa primazia ndo
significa, porém, que toda e qualquer matéria deva ser decidida em um tribunal.
[...] o Judiciario quase sempre pode, mas nem sempre deve interferir. Ter uma
avaliag@o criteriosa da propria capacidade institucional e optar por ndo exercer o
poder, em auto-limitacdo espontanea, antes eleva do que diminui (BARROSO,
2017, p. 16).

O ativismo judicial no Brasil, em razao de sua realidade politica e institucional, fluindo
“na esteira do neoconstitucionalismo, - em face da fluidez da fronteira entre politica e direito —,
ele exsurge como um problema, complexo e perigoso, na medida em que envolve uma recusa dos
tribunais de se manterem dentro dos limites estabelecidos” (TRINDADE; OLIVEIRA, 2016, p.
765) na Constituigao.

Dito de outro modo: no Brasil, o ativismo resulta de todo ato decisorio fundado
na vontade do juiz e, portanto, a partir de convicgdes pessoais, escolhas politicas,
argumentos morais, enfim, elementos metajuridicos. E por isso que todo ativismo
pressupde certo grau de solipsismo e, portanto, ndo pode ser classificado em bom,
ou positivo, € mau, ou nocivo. Tudo isso conduz, mais uma vez, ao problema —
ja presente em Kelsen — da discricionariedade judicial e, consequentemente, da
diferenca existente entre os atos de “escolher” e “decidir”: enquanto o primeiro
depende da subjetividade, isto é, das preferéncias do sujeito, o segundo se da
na intersubjetividade, uma vez que toda decisdo ¢ antecipada por algo, que ¢
a compreensdo daquilo que a comunidade politica constréi como Direito.”
(TRINDADE; OLIVEIRA, 2016, p. 765).

De todo modo, tanto a judicializagdo das politicas publicas quanto o ativismo judicial,
apesar das criticas que sobressaem no mundo juridico, ¢ uma realidade sem perspectivas de
mudangas no futuro préximo, em razao das condigdes politicas e institucionais que vivenciamos
até que os Poderes constituidos deem efetiva implementacao as Politicas Publicas necessarias a

concre¢ao dos direitos individuais, sociais e coletivos.
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CONCLUSAO

Com o retorno do Brasil ao regime democratico a consolidagdo da democracia com a
edi¢do da Constitui¢ao Federal de 1988 foi ponto fundamental neste processo. A separa¢dao dos
Poderes consolida a condi¢@o de serem independentes e harmonicos entre si, todavia a mencionada
independéncia esta calcada no sistema de freios e contrapesos - checks and balances-, garantindo-
se a atuacdo atipica de cada um dos poderes, conforme autorizagdo constitucional.

Todavia, apesar do conceito garantista da nossa Constituicdo, o Brasil ainda ndo conseguiu
atingir o nivel de distribui¢do de renda necessario a possibilitar o exercicio pleno da cidadania
e da efetiva concre¢do dos direitos individuais, sociais e coletivos. A péssima distribui¢ao
de renda atrelada a adogdo de politicas publicas criticaveis tem levado a sociedade a sofrer as
consequéncias desta crise institucional, econdmica e politica que vem assolando o pais ha décadas,
mais profundamente nos ultimos anos.

A ineficiéncia estatal é responsavel pela omissdo governamental e politica, cuja salvaguarda
do cidadao tem sido a atuag@o do Poder Judiciario, por meio de suas atuais atividades. Sua atuacao
vem ganhando cada vez mais importancia no cenario politico brasileiro, enaltecendo o tema da
judicializagao das politicas publicas. As decisdes do Poder Judiciario tém sido caracterizadas pela
sua natureza politica, no sentido de impingir a necessaria protecao aos direitos fundamentais e
sociais ao cidaddo, garantindo-lhe usufruir, pelo menos de modo emergencial e pontual, do direito
a protecao da vida por meio da assisténcia a saide e fornecimento de medicamentos aos doentes,
do direito social da educagdo basica infantil quando determina a matricula de alunos carentes em
escolas publicas e abertura de vagas em creches, tal qual constam do artigo 6° da Constituigao.

A judicializagdo e o ativismo judicial decorrem do mesmo ideario democratico, porém,
ndo t€ém as mesmas origens e as mesmas causas imediatas. A judicializagdo decorre do modelo
constitucional adotado que concede o direito subjetivo de agdo em face de uma pretensao resistida,
cabendo ao Judiciario decidir. O ativismo judicial decorre da escolha de um modo especifico
e proativo de interpretar a Constituicao, expandindo o seu sentido e alcance, resultado de uma
inac¢do do Legislativo impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

A distribuicao de renda ¢ fator de garantia de frui¢ao de uma cidadania digna. Os fatores que
determinam a distribui¢cdo de renda sdo complexos e decorrem de inimeras varidveis econdmicas,
historicas, sociais e politicas, dentre elas a globalizacdo. O desenvolvimento deve ser estimulado
pela luta em adquirir os direitos como também, uma vez adquiridos tais direitos, primar pela
usufrui¢do de tais direitos.

O Estado brasileiro tem se mostrado reticente quanto a implementacao das politicas publicas
para o atingimento dos objetivos tragados pela Constituicdo. Seja pela omissdo, negligéncia,
incapacidade politica de dar a solugdo devida aos problemas nacionais ou ainda pela utilizagao
da clausula da reserva do possivel a sociedade vem sofrendo pela falta de gerenciamento estatal

por parte do Poder Executivo e, pelo lado do Poder Legislativo, uma ineficiéncia em priorizar a

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 14, n. 1, p. 179-203, abr. 2019. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2019v14n1 p. 179



200

A JUDICIALIZAGCAO DAS POLITICAS PUBLICAS E O ATIVISMO JUDICIAL COMO MEIOS DE CONCRECAO DOS
DIREITOS INDIVIDUAIS, SOCIAIS E COLETIVO

edi¢do de normas que efetivamente conduzam as politicas publicas no sentido de dar efetividade
aos direitos sociais.

Dai a importante fung¢do do Poder Judiciario por meio da Judicializagdo das Politicas
Publicas e na atuagdo no Ativismo Judicial, permeando os caminhos que seriam naturais aos
Poderes Executivo e Legislativo, todavia, sem que haja, em nosso entender, qualquer interferéncia
na separa¢ao montesquiana da separa¢ao de poderes

O papel dos governos na implementacdo das politicas publicas ndo passa pelos caminhos
daqueles que acreditam que os governos apenas realizam as politicas publicas em razao de pressdes
de grupos de interesses, ou que o Estado opta por politicas definidas exclusivamente pelos que
estdo no poder ou que sirvam aos interesses de determinadas classes sociais.

A judicializacdao das politicas publicas tem em sua concep¢do o significado de que as
questdes postas para serem conhecidas pelo Poder Judicidrio e que tenham grande repercussao
politica ou social, serdo efetivamente decididas pelos seus 6rgaos em verdadeira substituicdo das
instancias politicas tradicionais, no caso o Poder Legislativo e o Poder Executivo.

A atuacdo do Poder Judicidrio ndo se conduz nas questdes de natureza eminentemente
politica de formacao, criacdo e estabelecimento das politicas publicas e na propria condugdo do
Estado nas esferas administrativa, proprias do executivo, e de produ¢do normativa e fiscalizadora,
proprias do Legislativo, sob pena de interferéncia direta na autonomia dos Poderes constituidos.

O direito fundamental social mais importante ¢ o direito a um minimo existencial, um
direito considerado definitivo e por esta razdo tem carater de uma regra. Neste aspecto € obrigacao
do Estado garantir o minimo existencial pela aplicacdo da precedéncia da dignidade da pessoa
humana sobre as possibilidades financeiras. A ideia do minimo existencial traz em si as balizas
a serem observadas como condi¢des minimas a para uma existéncia digna de acordo com os
preceitos da dignidade da pessoa humana. Por outro lado, a teoria da reserva do possivel representa
os obstaculos para a execucdo de politicas publicas, inclusive as de efetivagdo de direitos sociais
direitos entendidos como essenciais, considerando-se nesta hipotese as questdes relacionadas
a lei de responsabilidade fiscal, a disponibilidade de recursos publicos que estdo diretamente
relacionadas as questdes or¢amentarias e financeiras do Estado.

O ativismo judicial tem em sua génese uma postura do intérprete, um modo proativo e
expansivo de interpretar a Constituicao, potencializando o sentido e alcance de suas normas, para
ir além do legislador ordinario. Quer isto dizer que o ativismo, bastante presente no cotidiano
juridico brasileiro, ¢ uma forma de sobrepujar a inércia legislativa, exemplificando Barroso o caso
da fidelidade partidaria, em que o Supremo Tribunal Federal declarou que a vaga no Congresso ¢ do
partido e ndo do candidato; a criacdo da Simula Vinculante sobre o nepotismo; no ambito da satde,
de méxima importancia, o caso da distribuicdo de medicamentos e realizacdo de tratamentos por
meio de decisdes judiciais estampadas em todo o Brasil por meio das Justi¢as Estadual e Federal.

Cabe ao Poder Judicidrio o atendimento das necessidades sociais quando instado a
se pronunciar, especialmente em situagdes em que a inatividade legislativa ¢ responsavel pelo

descumprimento ao atender os anseios sociais. No entanto, o ativismo judicial sofre algumas
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objecdes, face a crescente intervencdo judicial na vida brasileira, sdo elas: os riscos para a
legitimidade democratica; o risco de politizagdo indevida da Justi¢a e nos limites da capacidade
institucional do Judicidrio.

Assim, se a judicializagdo das politicas publicas decorre do modelo politico-juridico
adotado pelo Estado brasileiro, o mesmo nao se pode dizer do ativismo judicial, onde se manifesta
a vontade politica do juiz, o que deve ser considerado com cautela.

De todo modo, tanto a judicializacdo das politicas publicas quanto o ativismo judicial,
apesar das criticas que sobressaem no mundo juridico, se nos afiguram como fendmenos que
deverdo persistir na seara juridico-politica na medida em que persistirem as mazelas sociais,
as desigualdades sociais, e de igual forma a omissdo por parte do legislador e praticas politicas
totalmente ineficientes por parte da Administracdo Publica com vistas a mitigar as desigualdades,
a efetivar os direitos sociais e promover a vida em toda a sua pujanca, até o dia em que os Poderes
constituidos deem efetiva implementacdo as Politicas Pblicas necessarias a concre¢ao dos direitos

sociais.
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