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RESUMO
Na construcdo de uma sociedade igual, justa e solidaria, concretizada através da erradicacao
da pobreza e da efetivacao da dignidade da pessoa humana, os trés poderes da Republica
deverao agir em parceria e harmonia, identificando quais as politicas publicas que devem ser

cumpridas para que ocorra o desenvolvimento de toda a sociedade brasileira. A hipotese
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deste artigo é analisar se o Poder Judiciario, apesar do papel constitucional que lhe é
especifico, pode intervir na efetiva concretizacao das politicas publicas sociais destinadas a
construcdo de uma sociedade justa e igualitaria. Serdo analisados conceitos sobre politicas
publicas, a possibilidade do seu controle pelo Poder Judiciario e a concretizagdo desse
controle em decisdes judiciais. Para a pesquisa, utilizou-se do método hipotético-dedutivo
mediante uma abordagem critica pela revisdo bibliografica, documental e jurisprudencial
sobre a tematica.

Palavras-chave: poder judiciario; politicas publicas; controle; interesse publico; ativismo

judicial.

ABSTRACT

To build a fair and egalitarian society, just and solidary society, through the eradication of
poverty and human dignity, the three powers of the Republic should act in partnership and
harmony, identifying development of the whole Brazilian society. The hypothesis of this
article is to analyze whether the Judiciary, despite its specific constitutional role, can
intervene in the effective implementation of public social policies aimed at building a just and
egalitarian society. It will analyze concepts about public policies, the possibility of their
control by the Judiciary and the implementation of this control in judicial decisions. For the
research, was used the hypothetical and deductive method through a critical approach for
the bibliographical, documentary and jurisprudential review on the subject.

Key words: judiciary power; public policy; control; public interest; judicial activism.

I - Introducao
Desde o aparecimento dos direitos politicos em prol da pessoa humana, houve
exponente evolucdo na consideracao dos chamados direitos fundamentais. Somado a isto, a

positivacdo, a generalizacgdo e a internacionalizacao de novos valores representaram grande
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progresso para os sujeitos de direito. Porém, a medida que as pretensdes de direito
aumentam, a correlata efetivacdo destes direitos se torna cada vez mais dificil. Trata-se, na
verdade, do conhecido problema da efetiva concretizagdo dos direitos.

No estado democratico de direito nao é suficiente o estabelecimento dos direitos
fundamentais, seja por normas constitucionais ou tratados internacionais (artigo 5°,
paragrafo 20, da Cf/88), mas se faz necessaria, também, a criagdo de mecanismos para sua
efetivacdo. Nesse passo, o processo judicial se mostra o grande meio de obtencdao desta
efetividade, fixando-se como o verdadeiro instrumento de consagracdo do acesso a tutela
jurisdicional adequada.

O regular e adequado acesso a tutela jurisdicional, com o estabelecimento de meios,
formas, técnicas processuais e jurisdicionais de tutela compativeis com os direitos a serem
protegidos, acompanhando sempre sua evolu¢do com modelos novos e modernos, leva, ao
final, ao acesso a propria Justica social.

Os anseios e os reais critérios de justica da sociedade brasileira estdo estampados
na Carta Constitucional vigente, que prevé a obrigacdo do Estado de prestar servicos publicos
essenciais nas areas da educacao, saude, assisténcia e previdéncia social (as trés ultimas
formando a chamada seguridade social), habitagdo, saneamento e seguranca publica. Sao
eles, pela génese, direitos coletivos e difusos essenciais para a sobrevivéncia humana, pois
tutelam a dignidade da pessoa humana nas suas relagdes em comunidade.

Tais direitos, pela extensdo e universalizacdo de seus destinatarios, devem ser
tratados também de forma coletiva, ou seja, através de politicas publicas voltadas a,
sequencialmente, cumpri-los. E na fixacao e execucdo destas politicas publicas, o Estado e
toda a sociedade devem verter seus olhos e suas energias de forma a efetiva-las no plano

concreto.
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Resta, porém, um debate: em sendo o Judiciario um dos trés poderes da Republica,
pode ele concorrer para a implementacao das politicas publicas? Responder a esta indagacao
é o que se pretende com este breve estudo.

Este artigo visa debater os pontos indicados de forma mais aprofundada, com énfase
sobre a possibilidade da implementacao de politicas publicas pelo Poder Judiciario. Para
tanto, utiliza-se do método hipotético-dedutivo mediante uma abordagem critica pela

revisdo bibliografica, documental e jurisprudencial sobre a tematica.

II - Politicas Publicas

Politica Publica, no entendimento corrente, é o conjunto de acdes ordenadas pelo
Estado para o fim de promover o desenvolvimento da sociedade como um todo ou de algum

setor em especifico, sempre tendo como ponto de partida a Constituicao Federal.

Na definicdo de Maria Paula Dallari Bucci (2006, p. 91), as politicas publicas
consistem na "coordenacao dos meios a disposi¢do do Estado, harmonizando as atividades
estatais e privadas para a realizacdo de objetivos socialmente (ou economicamente)
relevantes e politicamente determinados"” Para a autora, elas ndo se revelam apenas como
normas, planos de atuagdo ou programas a serem cumpridos, porque sdo mais amplas e se
revelam instrumentos adotados no “processo de escolha dos meios para a realizacdao dos
objetivos do governo, com a participacdo dos agentes publicos e privados” (2006, p. 259) .
Em sintese, as politicas publicas se revelam a soma de todas estes substantivos: norma,
programas, planos, atividades, colocando-se como instrumentos a disposicdao do Estado para

cumprir seus deveres constitucionais.

Freitas (2013, pag. 456) concorda com a definicdo de Bucci, entendendo que as

politicas publicas “nao sdo meros programas de governo, mas agoes e pautas administrativas
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que precisam guardar vincula¢do com as prioridades constitucionais, imprimindo, de modo
consistente, eficacia aos direitos fundamentais de todas as dimenso6es”. Acrescenta o autor,
ainda, que é essencial que se faca uma releitura acerca da forma de estabelecimento das
politicas publicas, para que ele venha a ser sistematico e efetivo, inclusive sobre a
responsabilidade do Estado por “acdes e omissdes desproporcionais”. E com essa nova forma

de controle, sera possivel exigir que o Estado-administragdo

[..] aplique a Constituicdo de oficio, cumprindo os deveres
indeclinaveis de longo prazo, sem prejuizo de atender as demandas
urgentes. Cumpre fazé-lo para que se instaure, entre nds, a guarda
ampliada da constitucionalidade, a ser produzida também pela
Administracdo Publica, no intuito de implementar, em tempo ultil, as

politicas constitucionalizadas”.

Segundo Appio,

O tracgo caracterizador das politicas publicas consiste na utilizacdo de
instrumentos cogentes de intervencao do Estado na sociedade, motivo
pelo qual o Estado-providéncia representa, no inconsciente coletivo

da comunidade juridica - seu maior simbolo. (2005, p. 135).

As Politicas Publicas abarcam os direitos sociais e politicos, com a atuagdo do Estado
através de prestacOes positivas, traduzindo estas atividades por metas, objetivos ou fins

publicos. Busca-se também a maior eficiéncia da gestao publica e da propria tutela legal,
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determinando um prolongamento temporal para estas metas, evitando, assim, que a vontade
politica venca a necessidade social.

Tal perspectiva ganha especial relevancia quando se trata dos direitos
fundamentais, mais especificamente do direito fundamental a inclusdo social O Estado Social,
responsavel pela obrigacao de prover o desenvolvimento igualitario de toda a sociedade e
especificamente de propiciar a inclusdo social dos segmentos minoritarios e desprotegidos
da populagdo, cumpre seu objetivo através da prestacao de servigos publicos essenciais.

Moreira de Paula (2002, p. 44/45) sustenta que a jurisdicao é elemento central para

concretizar a inclusdo social no Brasil, afirmando que

(..) ndo se pode, simplesmente, transpor a estrutura civilista da
relacdo juridica obrigacional de fazer e ndo fazer a esfera publica, a
despeito de os verbos fazer e ndo fazer apresentarem a mesma
atividade comissiva - agir - ou comissiva por omissao -ndo fazer - e
tais condutas sdo exigiveis do Estado. No entanto, alguns conceitos
elaborados dentro da teoria geral do direito podem ser estendidos face
ao seu emprego universal. (...) A leitura do artigo 3° da CF nao deixa
duvidas: é dever do Estado, inclusive da Jurisdicdo, realizar a justica

social.

A reparticdo do exercicio do Poder Publico em ramos auténomos do Estado atende
a critérios organicos (a enfatizar quem exercita o poder, o que foi primeiramente
vislumbrado por Aristételes) e funcionais (em que se destaca o contetido da decisdao, como
percebido por Montesquieu) e se torna uma necessidade para o controle dos mecanismos do
poder, tanto entre os proprios érgaos estatais, como da propria sociedade e de cada individuo

ou grupo social. Enquanto a fungdo legislativa fica restrita a elaboracdo de normas genéricas
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e abstratas e a funcdo executiva faz atuar, no caso concreto, o interesse publico, a atividade
da jurisdicao tem por escopo nado sé o atendimento do interesse publico, mas do interesse
social , de cada individuo, de coletividades (familia, entidades da sociedade civil etc) ou
mesmo os interesses difusos na sociedade (como os interesses do consumidor, do meio

ambiente etc).

A criacdo e o controle imediato das Politicas Publicas sdo exercidos pelo Poder
Executivo. No entanto, a elaboracdo de programas e planos que estabelecam a correlacao
entre os instrumentos juridicos de controle e as finalidades a serem atingidas incumbe ao
Poder Legislativo, uma vez que a este cabe a elaboracao das leis em sentido formal. Fechando
o circulo de controle, figura o Poder Judicidrio, como instancia ultima encarregada de
assegurar a legalidade do exercicio do controle no ambito dos demais Poderes. Ao Poder
Judiciario cabe o controle externo desses atos, sob o plano legal e constitucional.

De qualquer forma, a atuacdo administrativa, ainda que separada em trés frentes
auténomas de competéncias e atribuicdes (Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder
Judiciario), deve sempre perseguir o cumprimento do primado do direito fundamental a boa
administragao publica.

Freitas (2013, p. 26), baseando-se no artigo 41 da Carta dos Direitos Fundamentais
de Nice e a luz da Constituicdo Federal de 1988, define Direito Fundamental a boa

administragdo publica como

Direito fundamental a administracao publica eficiente e eficaz,
proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia,
motivacdo, imparcialidade e respeito a moralidade, a participacao
social e a plena responsabilidade por suas condutas omissivas e

comissivas.
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Em uma visdo moderna do interesse publico, agora sob dois enfoques - juridico e
humanista - sustenta Haeberlin (2017, P. 303) que “o interesse publico é o interesse de todos

nos em ver realizado o maior empreendimento de cada um de nés”, definindo, entao, que

Interesse publico é o elemento nuclear do Estado que obriga sua a¢do
seja nexo, preferencialmente direto e imediato, do maior
empreendimento possivel de cada um de noés, sendo a sustentabilidade
pressuposta a esse interesse e o fomento de uma cultura fundada na
obrigacdao moral de que o empreendimento do outro seja a cada um de

nos maximamente relevante uma medida de sua eficacia.

Com esta nova visdo de interesse publico, teremos um Estado Meritocratico de
Direito, isto é, um “Estado Democratico cuja pretensao é a criacdo do maior empreendimento
de cada um, uma vez que mérito é uma medida de realizagcdo”, pois passa a ter o Estado um
tratamento diferenciado para o alcance de seu objetivo maior (desenvolvimento igualitario
de toda a sociedade), podendo estabelecer politicas publicas meritérias para alcanga-lo.

Assim, como se V€, o direito administrativo moderno esta em transi¢do para relacdes
administrativas sustentaveis, sempre com olhos no cumprimento dos objetivos
fundamentais do Estado Constitucional, centrado na eficiéncia e eficicia buscando o bem-
estar multidimensional. Em resumo, para cumprimento do direito fundamental a boa
administragdo publica deve o Estado implementar, pelos seus trés poderes, a efetiva
constitucionaliza¢do das relagdes administrativas como forma de vencer o vacuo entre os

principios e regras constitucionais e o mundo concreto.

III - O controle judicial das politicas publicas no Brasil
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O art. 22 da Constituicdo Federal de 1988 estabelece: “Sao poderes da Uniao,
independentes e harmodnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Torna-se facil
concluir que, embora harmonicos, cada poder tem seu ambito de atuacao, nao podendo ou
ndo devendo ocorrer invasao de competéncias.

Em se tratando de politicas publicas, estas sao prioritariamente tarefas do poder
Executivo e Legislativo nos trés niveis de governo: federal, estadual e municipal. Entretanto,
a interferéncia do Judiciario estd cada dia mais presente em assuntos de competéncia do
Executivo e Legislativo, sobretudo quando se trata de politicas publicas sociais. O grande
problema que se coloca esta exatamente na prestacao jurisdicional exigida quando se trata
de demandas sociais, que implica na intervencdo direta do Judiciario no espaco de atuacido
dos dois outros poderes da Republica?, posto que a partir daf a atuacao judicial deixa o campo
meramente juridico e entra no campo politico. Neste segundo campo de atuagao, a atividade

do Judiciario

(...) assume a funcdo politica de controle dos atos do Poder Legislativo

e Executivo em face da Constituicio Federal de 1988, seja no dmbito

normativo, seja no ambito administrativo, de forma a assegurar uma

ampliacdo do debate democratico sobre as decisdes que afetam todos
os cidadaos. Neste caso, estara definindo limites a atuacao dos demais
Poderes, os quais ndo poderdo atuar com discricionariedade plena,
porque vinculados a deveres e objetivos impostos pela Constituicdo.

(grifei) (APPIO, 2005, p. 65/66)

4 “A atividade do Poder Judiciario no Estado brasileiro contemporaneo pode ser dividida em dois segmentos
basicos. Na primeira atividade, o Poder Judicidrio atua como um representante estatal, dotado de prerrogativas
funcionais e limita¢des estatutarias ...incumbindo-lhe resolver conflitos individuais que nao afetam as politicas
governamentais. Ja a Segunda atividade - a qual interessa ao presente estudo —consiste na atribuicdo aos juizes
de um controle politico da atividade dos demais poderes, a partir dos valores constantes na Constituigdo
Federal. “ (APPIO, 2005, p.64)
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Em um primeiro momento, poder-se-ia entender que pelo principio da separagdo
dos poderes, o Judiciario ndo teria competéncia para realizar tal controle. Entretanto, o
Judiciario ndo extrapola sua competéncia, pois nao visa a revisao da conveniéncia e
oportunidade do ato, mas sim sua legalidade quando aplicado, ndo se tratando, portanto, de
uma atuagdo politica do Poder Judiciario, visto que a discricionariedade do Administrador
ndo pode ser substituida pela do juiz. Alids, nenhuma das duas vontades devera prevalecer,
devendo, sim, prevalecer a vontade da Constituicao Federal e, se de acordo com ela, a vontade
da Administracao Publica como um todo.

Segundo Appio (2005, p. 66) o controle judicial das politicas publicas se d4, (1) em
carater preventivo, (2) concomitante e (3) sucessivo a implementacdo dos programas
publicos sociais e econémicos. O controle judicial das politicas publicas pode-se, portanto,
dar em trés momentos distintos, ou seja, na sua formulagdo, execuc¢do ou avaliacao.

0 judiciario ao exercer o controle das politicas publicas, ira julgar se tal politica esta
de acordo com as normas constitucionais e legais vigentes, pois a este poder nao é permitido
legislar ou executar leis. Este controle s6 incide sobre condutas da administragao Publica,
anulando-as quando forem ilegais, mas ndo atua sobre o Estabelecimento das politicas,
devendo estas decorrer da vontade popular através da participagdo do povo nas elaboragdes
destas politicas. . Nao é demais observar que a omissao é uma conduta da Administracdo
Publica e deve ser combativa, também.

Com isso, concluimos, desde ja, que o Judiciario nao julga as metas e finalidades das
politicas publicas, mas sim as normas ou atos que decorrem da aplicacdo desta politica
publica, entrando atualmente em uma analise mais delicada: o mérito da escolha politica e
seus objetivos.

Caso o Judiciario, além de anular o ato, decida sobre a politica publica em si,
alterando seu conteuddo, realizando uma atividade substitutiva, promovendo medidas de

cunho pratico a partir de direitos previstos de modo genérico na Constituicdo, este poder
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estaria assumindo uma funcdo substitutiva. Neste caso, estar-se-ia ferindo o principio da
separacao dos poderes.

Nao obstante criticas a atuagdo judicial que leva ao controle de politicas publicas,
elas ndo procedem, pois o Judiciario é a ultima instancia de que se socorrem aqueles que ndo
encontram, nos outros dois poderes do Estado - Executivo e Legislativo - e nem na sociedade
(primeiro, segundo ou terceiro setor), apoio as suas angustias.

Nas palavras de Nicolau Junior (2005, p. 13),

Por forca da indigitada limitagdo de recursos, parcela substancial da
doutrina vem defendendo que apenas o “minimo existencial” poderia
ser garantido, isto é, apenas esse conjunto - formado pela sele¢cdo dos
direitos sociais, econémicos e culturais considerados mais relevantes,
por integrarem o nucleo da dignidade da pessoa ou por decorrerem
do direito basico da liberdade - teria validade erga omnes e seria

diretamente sindicavel. (...)

Conclui esse autor afirmando que a inexisténcia de receitas publicas suficientes para
a realizacdo de todas as politicas publicas necessarias a realizacao do justo social impediria
a possibilidade de se exigir esta obrigacdo de fazer do Estado. Mas se a inexisténcia de verba
impede a realizacdo das politicas publicas, para o autor a inexisténcia de lei ndo impede o

acesso ao Judiciario para a obtencao de direitos subjetivos a prestagdes sociais.

(...) Para a definicdo do patamar minimo a permitir a superacao da
limitacdo imposta pela reserva do possivel, ressalvado o limite real de
escassez ha que se ter como parametro demarcatério o valor

fundamental da dignidade da pessoa humana (Art. 1o, III, CRFB), que
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b

representaria o verdadeiro limite a restricdo dos direitos
fundamentais, coibindo abusos que pudessem levar ao seu
esvaziamento ou a sua supressao e essa tarefa incumbe ao juiz, ainda
que dele nao seja exclusiva. Alguns argumentam que, em tempos de
crise, até mesmo a garantia de direitos sociais minimos poderia colocar
em risco a estabilidade econémica, impondo-se o “embalsamamento”
do Poder Judiciario, como o fez o documento 319 do Banco Mundial. No
entanto, é importante salientar, com Alexy, que, justamente em tais
circunstancias, uma protecao de posi¢des juridicas fundamentais na
esfera social, por menor que seja, revela-se indispensavel, mas, para
tanto, o Judicidrio ha que se mostrar independente o suficiente dos
demais poderes, de ingeréncias e influéncias.(NICOLAU ]f]NIOR, 2005,
p.16).

Appio (2005) entende que o juiz pode mandar implementar politicas publicas ja
definidas em lei e em plano de governo, mas ndo pode determinar, de acordo com sua vontade
em substituicdo a vontade do legislador e do administrador publico, quais politicas deverao
ser realizadas ou cumpridas. O entendimento esposado pelo autor encontra subsidio em
varios julgados dos tribunais superiores (Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica, além dos Tribunais de Justica e dos Tribunais Regionais Federais de todo o pais).>

Na verdade, o que tem que ser avaliado é a preconizada independéncia dos poderes e,

em que medida e quando é oportuna e constitucional a revisao das atividades legislativas e

5 Vérios sdo os exemplos: citamos, entre eles, o que segue: STF, Recurso Especial 322.348 AgR, Relator Ministro
Celso de Mello; STF, RMS - 31181, relator Ministro Luiz Fux; STF, RE - 461366, relator Ministro Eros Grau; ST]J,
REsp n? 1566221, relator Ministro Nunes Maia Filho; STJ, AgRg no REsp 1436903, relator Ministro Herman
Benjamin.

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 — VoL. 8, N. 3, 2020



http://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-pub/index
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=31181&classe=RMS&codigoClasse=0&ORIGEM=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=461366&classe=RE&codigoClasse=0&ORIGEM=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=

REVISTA DIREITOS SOCIAIS

E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)

administrativas pelo Poder Judiciario. Questiona-se ainda a questao da intervengao de juizes
ndo-eleitos no processo de tomada de decis0es governamentais.
A Constituicao Federal de 1988 em seu art.12 fala dos principios e fundamentos que
a norteardo, assim como no paragrafo unico diz: “Todo poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do”. Quando
afirma que todo poder emana do povo que podera exercé-lo diretamente ou através de seus
representantes eleitos esta, ao mesmo tempo, reafirmando o Estado Democratico de Direito.
Nos moldes em que estabelece a Constituicao, a democracia no Brasil deve ser mais
que representativa: deve ser participativa. Nao objetiva com isso diminuir o poder dos
representantes eleitos dentro do processo eleitoral democratico, mas democratizar ainda
mais todo o processo da administracdo publica de forma a fazer prevalecer acima de todas
as questdes o interesse publico. Segundo Frischeisen (apud, APPIO, 2005, 165) o modelo de

democracia representativa se mostra insuficiente,

Especificamente na producdo de politicas publicas locais, os conselhos
municipais e a ado¢do do or¢amento participativo concorrem com a
Camara de Vereadores e com os Executivos Municipais na escolha
das prioridades; a participacdo politica da populacao ndo se esgota nas
eleicdes, subvertendo a légica tradicional da democracia
representativa, que passa a ser substituida pela democracia

participativa.

Falta ainda a nossa sociedade, maiores informagdes técnicas e consciéncia de
como participar efetivamente. No momento atual, os Conselhos Municipais e demais tipos de
associa¢Oes participam mais com sugestdes ou indicacdes, sem carater deliberativo. As leis
municipais que instituem os conselhos deveriam prever o poder de deliberacdo para esses

orgdos da sociedade civil, de modo que o Poder Executivo se tornasse obrigado a inserir na
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lei orcamentaria anual as verbas necessarias para atender aquilo que foi deliberado pelos
conselhos, enfim pela sociedade. Quando os agentes publicos sdo comprometidos com a
democracia e respeitam as redes sociais, existe o consequente aumento da confianga e da
autoestima dos cidaddos. Quando se arquiteta arranjos institucionais que proporcionam
meios adequados de participacdo popular incrementa-se o capital social existente nas
comunidades, criando condigdes apropriadas para a viabilizacdo do desenvolvimento e da
democracia.

Nao se trata de substituir a democracia representativa pelo modelo participativo, mas
de ampliar o espago democratico, originando um modelo que compreende

representatividade e participagdo popular ao mesmo tempo.

Seria surpreendente se a tentativa de controle e interferéncia do Poder Judiciario nas
politicas publicas ndo suscitasse polémica. Na verdade a apregoada harmonia entre os
poderes ndo ¢é suficiente para atenuar uma disputa que pode ser considerada natural entre
os mesmos. Como afirma Appio (2005, p. 68) “(...) a Constituicdo &, justamente o espaco das
diferencas, da tolerancia necessaria a convivéncia dos diversos segmentos da populagao (...)".
Quando se discute a interferéncia ou controle judicial das politicas publicas, a questdo que
se impoe é a de até que ponto estara ferindo os principios democraticos estabelecidos pela
nossa Lei Maior. A partir dai, é que se pode avaliar com maior clareza o que significa e que
tipo de contribuicdo pode trazer ao processo de ampliacdo democratica e ao interesse
publico.

Para o autor (APPIO, 2005, p. 68), essa matéria foi definida pela Constitui¢cao

Federal em conformidade com o anseio popular, pois

“(...) muito embora o principio da separacdo dos poderes seja um dos
pilares do constitucionalismo, o espaco destinado ao Poder Judiciario,

no Brasil, foi ampliado, ndo por obra da doutrina ou teorizacdo da
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ideologia dos juizes, mas sim, por conta de demandas concretas, de
natureza social, que surgem como decorréncia da redefinicdao do papel

do Estado”(...).

E justamente esse descaso com as politicas ptiblicas sociais, que criou as condi¢des
necessarias para o decisionismo e intervencao judicial no pais. Appio (2005, p. 71) admite que
“(...) os riscos desse comportamento sdo os mesmos que os derivados de um populismo do
Poder Executivo”.

Para parte da teoria nacional, esse decisionismo do Poder Judicidrio seria uma
espécie de populismo dos juizes e existem aqueles que, com pensamentos conservadores,
defendem uma maior participacao dos juizes na vida politica do pafs, posicdo essa arcaica e
ultrapassada, pois, ha muito estd superada a concep¢do de Montesquieu, fundada na
soberania da Nacdo exercida somente através da lei. A frustracdo com as politicas sociais ndo
podem legitimar uma acdo judicial arbitraria. Entretanto, quando o controle judicial das
politicas publicas, tanto no ambito do administrativo como do legislativo surge em
decorréncia da insercao dos direitos sociais no bojo das Constituigdes contemporaneas,
justifica-se a intervencao direta dos juizes em drea de competéncia exclusiva dos poderes
executivo e legislativo. E correto afirmar que, a pretendida legitimidade das decisdes judiciais
estd alicercada no debate democratico sobre o conteido dos principios e valores
constitucionais. Porém, esse entendimento ainda é objeto de diferentes interpretacoes, por
isso, qualquer estudo sobre o assunto tem sempre que ser feito dentro de uma visao critica.

Exemplo da intervencao judicial, em areas de competéncia dos outros poderes,
ocorre nas politicas economicas, sobretudo quando existe a omissdao administrativa que
resulta em “desservigo” para o cidadao. Neste caso, a decisdo judicial visa suprir a omissado
administrativa, sobretudo quando se trata da prestagdo de servicos publicos por empresas

particulares. Caso, por exemplo, da malha viaria federal ou mesmo dos servigos de transporte
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coletivo prestado por empresas particulares nos municipios (concessoes). Para Appio (2005,
p. 80/84) nao existem duvidas acerca do fato de que os governos procuram moldar a

Constituicdo as suas necessidades, ao contrario de serem normatizados por ela.

Confirmando a possibilidade de interven¢do do Poder Judiciario na analise,
implementacdo e efetivagdo de politicas publicas, veio a decisdao proferida na ADPFMC n?

45 /DF, tendo por relator o Ministro Celso de Mello®, cuja ementa segue transcrita:

“EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL
DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA
DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO
CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL.
DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA
AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO
ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARACTER RELATIVO DA LIBERDADE DE
CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA
CLAUSULA DA ‘RESERVA DO POSSIVEL. NECESSIDADE DE
PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA
INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO ‘M{NIMO
EXISTENCIAL'. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS
LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA
GERACAO).”

6 STF,, D] 29.4.2004.
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Na area das politicas publicas voltadas a educacao e a sadde, a atuacgdo judicial é
bastante presente. Nas questdes envolvendo tratamentos médicos, exames e medicamentos
(inclusive de alto custo) o proprio Poder Judiciario vem buscando criar regras a serem
seguidas pelos magistrados para imprimir maior racionalidade e consisténcia a esses
processos, que normalmente vém permeados por fortes dilemas éticos’. Alguns julgados sao
de extrema importancia para a matéria, podendo ser indicados: a) o julgamento proferido
pelo STF nos autos da Suspensdo de Tutela Antecipada n? 175/20108; b) dois recursos
extraordinarios nos quais foi reconhecida a Repercussdo Geral da matéria, nos RE - RG
566.471 e 657.718;° e c) aquele proferido pelo ST] no Recurso Especial de n? 1657156, sob
a forma de recurso repetitivo, apontado critérios objetivos que devem pautar a andlise dos

processos envolvendo politicas publicas de protecao a saude. 10

7 “o ministro Roberto Barroso, em seu voto-vista, sustentou ser necessaria — para a concessao via judiciaria do
medicamento pleiteado — a observancia cumulativa de cinco requisitos: a) a comprovagio da incapacidade
financeira de o autor da demanda arcar com o custo correspondente; b) a demonstracdo de que a ndo
incorporacdo do medicamento ndo resultou de decisao expressa dos érgdos competentes; c) a inexisténcia de
substituto terapéutico incorporado pelo SUS; d) a prova da eficacia do medicamento pleiteado com base na
assim chamada medicina baseada em evidéncias; e €) a propositura da demanda necessariamente em face da
Unido, ja que a ela cabe a decisdo final sobre a incorporagido ou nao de medicamentos ao SUS.” (SARLET, 2018,

8 Extrai-se do voto do relator, Min. Gilmar Mendes, que “Melhor sorte ndo socorre a agravante quanto aos
argumentos de grave lesdo a economia e a saude publicas, visto que a decisdo agravada consignou, de forma
expressa, que o alto custo de um tratamento ou de um medicamento que tem registro na ANVISA ndo é suficiente
para impedir o seu fornecimento pelo Poder Publico.”

90 RE 566.471/RN, tendo por relator o ministro Marco Aurélio, analisard a obrigacdo estatal de fornecer
medicamento de alto custo ndo inserido na lista da Politica Nacional de Medicamentos, aos cidaddos portadores
de moléstias grave, carente ou ndo de condi¢des econédmicas, em face da universalizacao da politica publica. O
RE 657.718/MG, com relator também o Ministro referido, analisa a possibilidade da Administracao Publica
fornecer medicamento ndo registrado pela Anvisa, mediante ordem judicial.

10 “Em sintese, restou decidido que o Poder Judiciario poderd determinar ao poder publico o fornecimento de
medicamentos ndo incorporados em atos normativos do SUS, desde que presentes, cumulativamente, os
seguintes requisitos: 1 - Seja comprovado pela parte autora, mediante laudo médico fundamentado e
devidamente circunstanciado (da lavra de médico que assiste o paciente), de que o medicamento pleiteado lhe
seja imprescindivel, necessario também demonstrar a ineficicia dos farmacos fornecidos pelo SUS para o efeito
do tratamento pretendido; 2 - A demonstracdo da incapacidade financeira do demandante (paciente) de arcar
com o custo do medicamento prescrito; e 3 - Existéncia de registro do medicamento na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (Anvisa). De cimeira importancia é, além disso, o fato de que além da fixacdo dos critérios
referidos, foi determinado que, depois de transitada em julgado a decisdo em cada caso concreto (envolvendo a
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Outra area onde que se faz premente a intervencdo do judiciario, diz respeito ao
cumprimento da lei orcamentdaria anual, alias, claramente definido na Constituicao Federal,
a ponto de sujeitar o Presidente da Republica ao processo de impeachment (CF/88, art. 85,
VI) em caso de sua inobservancia. 0 mesmo acontece com relacao as dotagdes orcamentarias
ja previstas na lei orcamentaria anual destinadas a saide ou ou a educagdo, muito embora a
aplicacdo desses recursos minimos tenha expressa previsao constitucional, e o controle desse
gastos seja feito pelo Poder Executivo. Ocorre que nem sempre esse percentual minimo é
cumprido. Os Tribunais de Contas apontam a irregularidade e a decisdo judicial podera
determinar a liberacao dos valores ja previstos em lei. Trata-se portanto, de mera revisao de
um ato administrativo, na medida em que o Poder Executivo ndo tem o poder discricionario

de nao cumprir a lei aprovada.

IV - Papel do Judiciario na implementagao das Politicas Publicas

Tratando da legitimidade do Poder Judiciario como poder do Estado apto a proferir
decisdes voltadas a efetivagdo do “principio constitucional de valorizacdo da pessoa humana
como centro de irradiacdo de todo o sistema e destinatdria de todas as preocupacoes e
atengdes”, aponta Mauro Nicolau Junior (2005, p.3) que o caminho a ser trilhado é o da

atuacdo dos seus membros

com independéncia e consciéncia de sua relevancia, de forma a tornar
real a norma até entao existente apenas no plano da abstracao. A for¢ca

da hermenéutica se faz presente no sentido de buscar a aplicagdo das

obrigacao de dispensac¢do de fArmacos nao constantes nas “listas” do SUS), o Ministério da Satide e a Comissdo
Nacional de Tecnologias do SUS fossem comunicados para o efeito de procederem a estudos sobre a viabilidade
de serem os medicamentos pleiteados incorporados as prestagdes a serem disponibilizadas pelo SUS.”.
(SARLET, 2018).
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normas legais e constitucionais de forma que propiciem o respeito aos
direitos humanos e fundamentais, até mesmo como caminho de tornar
concreto o mandamento de que todo o poder emana do povo.

(NICOLAU JUNIOR, 2005, p.4).

Percebe-se ainda nos dias atuais, que os sistemas normativo e constitucional sdo
insuficientes para diminuir a exclusdo social e para garantir o acesso aos direitos
fundamentais de garantia da dignidade humana a maioria dos habitantes do Brasil, motivo
pelo qual necessario socorrer-se do Judiciario, na maioria das vezes em demandas com o polo
passivo ocupado pelo proéprio Estado.

Neste passo, cabe um papel fundamental aos operadores do direito e em especial, ao
Judiciario, de conduzir tais questdes de forma a assegurar a massa desprotegida, o minimo
necessario a sua sobrevivéncia.

No entanto, é preciso que homens e mulheres investidos no poder da magistratura
atentem para que as garantias constitucionais, enlacadas pelo principio da da dignidade
humana estejam acima de qualquer lei ou constituicdo, j& que sdo inerentes a propria
condicdo humana, e tém que ser respeitadas e colocadas em pratica, ainda que nao exista
uma norma dispositiva sobre sua aplicacdo. Isto porque os direitos fundamentais inscritos
na norma constitucional, tém eficicia imediata.

Urge um confronto corajoso com a realidade, com as verdades da crise do
descumprimento dos direitos fundamentais, para que a ordem existencial se reencontre com
a ordem constitucional. Para que, enfim, proclamemos nem tanto “a democracia que

queremos, mas a democracia que somos” pois

‘en la realidad, no siempre se cumple el fin de afianzar la justicia del
Estado de derecho democratico y humanista. A veces, se procura sélo

uma justicia meramente formal, sumisa a la letra de la ley, que margina
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el sustratum ideoldgico o el contenido politico de la norma. Al
marginarse la consideracion sobre la orientacidn filoséfico-politica de
la ley, el juez deja de cumplir su misidn, esencial de confrontar la
compatibilidad de la norma com la ideologia constitucional” (DROM]I,

1996, p. 234).

Soares (2000, p. 22) afirma que a legitimidade de determinada lei ou ato
administrativo da Administracdo estd condicionada ao reconhecimento da validade das
instituicdes basicas do Estado. Segundo a autora, no caso especifico do Judiciario, sua
legitimidade depende da certeza de toda a sociedade de que suas sentencas serao publicadas,
da disposi¢do das partes de acata-las e da confianga generalizada de todos os setores e
segmentos sociais na firmeza da instituicdo como fator impeditivo da multiplicacao dos

conflitos. Segundo ela, o judiciario

(...) tende a perder o reconhecimento da sociedade; a confian¢a dos
atores sociais em sua atuacdo tende a se exaurir; e as partes, no ambito
de um processo judicial, tendem a acatar seletivamente as sentencas,
cumprindo-as quando lhes sdo favoraveis ou negociando sua
execucao, quando desfavoraveis. O que temos ai, portanto, é um caso
exemplar de tensdo entre mudanga sdcio-econémica e .mudanga
juridica, entre a concep¢do estatica e uma concepc¢do dinamica de
justica, entre a aplicacdo de leis tradicionais a situagdes novas e a
necessidade de leis novas para conflitos tradicionais, entre conflitos
envolvendo demandas por novos direitos (moradia e reforma agraria,
por exemplo) e conflitos envolvendo demandas pela aplicagdo mais

efetiva de antigos direitos em novos contextos (v.g., a luta contra as
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discriminagdes sociais, raciais, sexuais etc.).

A separacgao funcional dos poderes ndo é mero acessorio do regime presidencialista
pois também nos paises que adotam o regime parlamentarista garantem-se as decisdes dos
tribunais e asseguram-se as prerrogativas dos juizes: a separacao das fung¢des é meio de
garantir a limitacdo no exercicio do poder. E tal principio nao retira, do Judiciario, a
possibilidade de analisar os atos de governo ou atos politicos praticados pelos outros dois

poderes.

Nao retira alegitimidade do judiciario como poder o fato de seus membros ndo terem
acesso aos seus cargos mediante a representatividade popular (elei¢do), ja que esta ndo foi a

Unica forma eleita pelo legislador constituinte como expressao da democracia.

De outra feita, o fato do Judicidrio poder rever os atos de governo ou atos politicos
ndo gera aquilo que ficou notoriamente conhecido, em meados do século XX, como a ditadura
do Judiciario, posto que o sistema constitucional vigente coloca varias esferas de atuagdo
judicial, com indmeros recursos, agdes rescisérias, agdes anulatorias e outros instrumentos
para que a vontade de um Unico juiz ndo se imponha. Ademais, o préprio Poder Judiciario,
como visto anteriormente, sofre controle dos dois outros poderes e mais ainda, tem, também,

o chamado controle externo pelo Conselho Nacional de Justica.

A legitimacdo do Judiciario brasileiro, centrada na Constituicio Federal,
especialmente no seu artigo 3°, ndo encontra nenhum entrave para ser reconhecida, a ndo
ser nas suas proprias vicissitudes, posto que, apesar da melhoria em termos de ampliagao do
acesso a justica da parcela carente de atendimento, ha a necessidade de democratiza¢do da
participacdo processual de todos os interessados. Deve o processo democratico ser
entendido nao no sentido estritamente liberal de escolha de representantes, mas no seu

verdadeiro sentido de democracia direta, da faculdade de participacdo no poder como
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direito da cidadania (arts. 19, paragrafo tnico, e 14, da Constituicdo).

V - Consideracoes Finais

A criacdo da verdadeira democracia, com a formacgao de cidadaos livres e dignos, leva
tempo e também lento processo de formacgao de direitos. Mesmo a Constituicdo Federal de
1988 pretendendo ser a Constituicao Cidada, como apelidada, ndo conseguiu, sozinha, mudar
arealidade do Brasil, menos ainda efetivar direitos sociais e politicos.

Na construcdo de uma sociedade igual, justa e solidaria, concretizada através da
erradicacdo da pobreza e da efetivacdo da dignidade da pessoa humana, os trés poderes da
Republica deverdo agir em parceria e harmonia, identificando quais as politicas ptblicas que
devem ser cumpridas para que ocorra o desenvolvimento de toda a sociedade brasileira.

Na concretizacao dos direitos fundamentais a inclusdo social e a boa administragdo
publica, as politicas publicas a serem implantadas pelos poderes da reptublica ndo podem e
ndo devem ser insuficientes, ineficientes ou de cunho assistencialistas, sob pena de nao
cumprirem o comando constitucional e ndo promoverem a efetivacdo da necessaria inclusdo
social. Todas as agdes do Poder Publico deverao ser vertidas para concretizar a Justica social.

Na hipotese do Poder Publico brasileiro, mais precisamente os poderes Executivo e
Legislativo, ndo conseguirem exercer, de modo minimamente eficiente e congruente, seu
papel de provedor de politicas publicas necessarias e aptas a inser¢do dos cidadaos excluidos
do meio social, diante das mazelas préprias das conquistas politicas disputadas no seio dos
nucleos de poder, partilhados até as migalhas pelos detentores do poder social, econdmico,
politico, cultural, tecnolégico, sera o Poder Judiciario chamado a prestar a tutela jurisdicional
adequada a efetividade de mais este direito fundamental. .

O Poder Judiciario tem legitimidade para controlar politicas publicas dos outros dois

poderes quando o fizer no exercicio da sua tarefa constitucional de guardido da supremacia
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da Constituicao através de uma efetiva jurisdigdo constitucional, concentrada ou difusa, na
exata medida do poder conferido pela Constituicdo Federal de 1988, sem qualquer limitagao,
devendo a jurisdi¢dao atuar sempre como poder, porque como tal tem a seu cargo a soberania
do povo, a custddia da supremacia constitucional, a tutela dos poderes constituidos e a
protecdo dos direitos reconhecidos -- é que estara cumprindo a contento o seu papel na
democracia.

Do Judiciario depende a vigéncia de todo um sistema institucional, de toda uma
comunidade formada por inimeros grupos sociais carentes, de todas as coisas publicas, ndo
bastando, para isso, uma andlise centrada apenas na legalidade formal ou na igualdade
perante a lei. A Justica a ser garantida é aquela justica humanista que visa a pacificagdo social,
centrada na dignidade da pessoa humana, pressuposto do nosso Estado Democratico de
Direito. Para este fim, para alcancar a efetividade do objetivo constitucional, o Poder
Judiciario deve funcionar como poder de controle de toda atuacao do Estado, com o efeito de
reprimir os abusos das institui¢des, inclusive do proéprio judiciario, e retificar, se for
necessario, o rumo da comunidade.

Ajustica para todos, assim, pressupoe, evidentemente, que todos estejam integrados
na sociedade, que todos formem uma massa uniforme, que todos estejam incluidos. Sem
inclusdo social, ndo ha igualdade, ndo ha justica, nao ha seguranca, nao ha dignidade.

0 processo, em sua visdo social, se transforma em instrumento politico de efetivacdo
do préprio direito, habil a auxiliar na constru¢ao de uma nova justica no Brasil. Por isso, o
processo ndo é apenas um instrumento técnico, pois tem conteudo ético, arsenal que permite
a jurisdicdo a realiza¢do de seus escopos sociais e politicos. Estes, para que sejam legitimos,
necessitam representar as verdadeiras aspiracdoes da sociedade e exprimir os seus reais
critérios de justica, de forma a alcangar a justi¢a da vida concreta digna.

Por tudo isso, a resposta ao problema proposto inicialmente € positiva: o Judiciario

pode e deve enfrentar e julgar as questoes jurisdicionais envolvendo as politicas publicas,
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analisando os atos de governo ou atos politicos praticados pelos outros dois poderes,
quando estes se colocarem em desencontro com a Constituicdo Federal.

S6 assim a tutela jurisdicional se colocara em prol da sociedade, participando, assim,
da prestacao de uma efetiva justica social, cumprindo os objetivos da nacao brasileira
estampados no predmbulo da Constituicao, de forma de erradicar a pobreza, efetivar a

dignidade da pessoa humana e criar uma sociedade igual, justa e solidaria.
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