O CONTROLE DO PODER JUDICIARIO SOBRE AS POLITICAS PUBLICAS

Débora Evelyn Alves Pereira Emilly Karoline Martins de Oliveira

Faculdade Liber (Fac. Liber) Faculdade Liber (Fac. Liber)
Denilson Junior Carvalho Rosa Oswaldo Hipdlito de Almeida Junior
Faculdade Liber (Fac. Liber) Faculdade Liber (Fac. Liber)
Thiago Moreira da Silva Edmilson Lopes do Carmo
Faculdade Liber (Fac. Liber) Faculdade Liber (Fac. Liber)

RESUMO
Temos percebido nos dltimos tempos um papel bem mais ativo do Poder Judiciario, apesar de

importante a participagao desse Poder, as suas atuagées sdo limitadas aquilo que pode ser exercido o
controle jurisdicional. Isso existe para nao ocorrer a interferéncia de um Poder sobre o outro,
evitando que os principios democraticos sejam colocados a prova, bem como evitando que questoes
de carater politico sejam judicializadas. Além desses, as questdes das politicas publicas devem ser
também afastadas do controle jurisdicional, salvo em casos de politicas publicas teratolégicas ou
flagrante contrariedade a Constitui¢io. Portanto, serdo analisados os limites de atuagio do Poder
Judiciario no que tange as politicas publicas e as questdes politicas, bem como entender o que é

ativismo judicial.
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publicas.

1. INTRODUCAO.
O controle judicial das politicas publicas e um tema corrente nos debates juridicos,

especialmente no ordenamento juridico brasileiro e, hodiernamente, e estudado sob a o6tica do
constitucionalismo contemporaneo. Esse assunto exige do jurista perspicacia suficiente para resolver
questoes bastante controvertidas, pautadas na efetivagao dos direitos fundamentais, que por vezes
acabam ficando sem posi¢des delineadas.

Na concepcao de um Estado de Democratico de Direito, tem-se que a compreensao de
politica publica se relaciona diretamente com as bases da Administragio publica e com as metas de
desenvolvimento nacional que impulsionam os programas e a¢des a serem desenvolvidos pelo

Estado.
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Algumas politicas publicas tém o efeito oposto ao pretendido ou causam danos tio 6bvios
que podem ser rotuladas inequivocamente como um fracasso. Mas, em muitos casos, nao esti tao
claro se a politica falhou com razio.

Muitas politicas tém dimensodes diferentes, de modo que algumas dimensoes podem atingir
suas metas, enquanto outras podem falhar. Além disso, a avaliacio de politicas ¢ dificil de ser feita
adequadamente, por isso pode ndo estar claro o quao bem uma politica se saiu.

Sob tal perspectiva, a questdio do trabalho a seguir é a seguinte: “Até onde vai a
discricionariedade administrativa na gestao de politicas publicas?” Os agentes politicos podem fazer
o que quiserem? Como o Judiciario pode intervir nesses casos?

Independentemente das respostas as perguntas feitas acima, hoje o Judiciario ¢
extremamente atuante no controle das politicas publicas, impondo certas praticas para os agentes
seguirem, controlando os efeitos das politicas publicas para que atendam o que foi determinando por
um Juiz.

Tal atitude esta presente em diversos niveis de jurisdi¢ao e discute quais seriam os limites
para tal intervencao levando em consideracio a discricionariedade administrativa.

Ha argumentos para ambos os lados. Assim, o trabalho apresentara uma breve analise dos
argumentos que podem travar ou favorecer a interven¢ao do Judiciario, bem como uma analise do
cenario democratico representativo, que confere ao agente politico o poder de fazer tais decisoes.

Por outro lado, as acles ativas do judiciario juntamente com as lacunas democraticas
legitimam tais agdes como uma substituicdo dos agentes politicos como sera visto ao longo do
trabalho.

Portanto, o objetivo do presente estudo sera analisar a necessidade (ou nao) de uma
autolimitacio do judicial, para que seja evitado um excessivo envolvimento deste poder na
elaboragao e efetivagdo das politicas publicas que nao caberia a anilise, nem mesmo levada ao
ambito do Poder Judiciario, salvo excegoes.

Entdo, sem a pretensio de esgotar o tema, o presente artigo procura tratar de problemas
relacionados as politicas publicas e ao Judiciario, principalmente quando se trata dos efeitos
negativos e positivos das decisoes judiciais sobre as politicas publicas e suas repercussoes.

Utilizar-se-a0 para tanto, os métodos o exegetico-juridico para interpretacao dos principios e
regras baseados em critérios juridicos e o dedutivo, com objetivo de averiguar a estrutura e a
construc¢ao do Estado Democratico de Direito. Também sera manejada na abordagem tematica a

pesquisa bibliografica baseada na doutrina nacional e estrangeira, artigos cientificos que tratam sobre
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a tematica e, fundamentalmente, decisoes juridicas garantidoras do controle judicial das politicas
publicas.

A presente pesquisa estruturar-se-a em trés capitulos. Primeiramente desenvolver-se-4 um
estudo sobre as politicas publicas como intuito de realizar uma abordagem especifica sobre a origem
do tema e suas fases de desenvolvimento. Abordar-se-a ainda, sobre o panorama das politicas
publicas e a sua implementagao e os principais motivos das suas falhas.

Em seguida, se buscara analisar a possibilidade de intervencao e controle judicial das politicas
publicas através da comprovagao da legitimidade outorgada pela Constituicio. Na consecu¢ao do
fim proposto se fara a analise do minimo existencial como fundamento para o controle judicial das
politicas publicas, conjuntamente com as repercussoes que o fendmeno da judicializagao da politica
trouxe para as politicas publicas.

Por fim, em contraponto, se averiguara como a teoria da autorestricio judicial pode
contribuir para o debate da matéria e qui¢a ajudar a solucionar alguns problemas envoltos das falhas
das politicas publicas, acompanhado de analise de alguns julgados do Supremo Tribunal Federal

(STF) e do Superior Tribunal de Justica (STJ).

2. Politicas Publicas e Capacidade Estatal.
No Brasil, a ideia conceitual de politicas publicas foi introduzida com om advento da

Constitui¢ao Federal de 1988 (CF-88), que trouxe em seu texto a implementacio dos diretos
fundamentais através da intervencao do Estado. Desta forma, o Estado tem o dever de concretizar
os direitos fundamentais (saide, educagao, seguranca publica etc.) através da implementacao de
programas, metas e agoes governamentais (Santos, 2022).

Ainda, importante destacar a liciao de Canotilho ao tragar o conceito de politicas publicas de
que se deve diferenciar os principios finalisticos trazidos pela CF-88 das tarefas constitucionais
estabelecidas no texto constitucional. Ou seja, as politicas publicas ndo devem sem confundidas com
os principios fins da constitui¢ao, pois, por mais que possuam semelhangas, as politicas publicas sdo
em realidade tarefas designadas pela Magna Carta que o Estado brasileiro deve obrigatoriamente
implementar (Canotilho, 2001).

Isto posto, nao ha dividas de que a consagracao concreta das politicas publicas implica um
mandamento constitucional de optimizacao dos direitos fundamentais para o Estado, através de uma
politica predeterminada no texto constitucional.

Por conseguinte, a concepgao de politica publica se une as pilastras da Administracao Puablica

e as suas metas sociais e economicas que impulsionam os programas e ag¢oes a serem desenvolvidas
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pelo Estado, nesse deslinde verifica-se que tais politicas se ligam a atividade promocional do estado e
aos fins de cunho coletivo (Bucci, 20006, p. 23).

Assim, as politicas publicas realizadas pelo Estado nao possuem apenas a tarefa de aplicar os
recursos financeiros, mas de investi-los visando o desenvolvimento do pafs, com o objetivo de
melhor a situagdo da populagio menos favorecida possibilitando que as pessoas possam sobreviver
com, ao menos, o minimo de dignidade (Horbach, 2009, p. 7-16.).

Nestes termos, em geral, as politicas publicas sio geralmente definidas como um sistema de
leis, medidas regulatérias, cursos de agao realizadas por uma entidade governamental ou seus
representantes (Dye, 1984). Nestes termos, entende-se que a politicas publicas é um conjunto
heterogéneo de medidas e decisdes tomadas pelos agentes estatais com o objetivo de atender ou
atingir um proposito ou meta condizente com o interesse publico (Fonseca Pires, 2008, Pag. 149).

As politicas publicas por serem representadas através de agdes voltadas a atender um
interesse coletivo, sdo usualmente sio projetadas pelos Poder Executivo, pois cabe ao governante
realizar as providéncias necessarias para movimentar a gestao publica, respeitando as despesas de
execucao orcamentaria previstas em lei. Assim, fica claro que sio os cidaddos que conferem
governante, democraticamente eleito, o poder de decisao quanto as praticas a serem adotadas (Bucci,
2006, p. 39).

Da defini¢ao acima pode-se entender que o conceito de politica publica pode ser tido como
os objetivos coletivos, ou sociais, que demandam um conjunto de a¢oes do Poder Publico, o que ¢é
natural em um Estado de Bem-Estar.

Por outro lado, a capacidade do estado refere-se a uma ou uma combinacao das seguintes
dimensées do poder estatal: a) coercitivo/militar; b) fiscais; ¢) administrativo/execucio; d)
transformadora ou industrializante; e) cobertura relacional/tetritorial; f) jutidico; g) politico.

Segundo Dincecco (2017, p. 15-24) a capacidade do Estado ¢ a capacidade de um governo de
atingir objetivos politicos, de forma geral ou em referéncia a objetivos especificos. Um estado que
nao tem capacidade ¢ definido como um estado fragil ou, em um caso mais extremo, um estado
falido.”

A capacidade do Estado aqui ndo se refere a estabilidade, longevidade ou popularidade de
determinados governos, mas sim a capacidade dos governantes e aplicar suas politicas publicas
(Andrews, 2017).

Nestes termos, percebe-se que conceituar a capacidade do Estado é uma tarefa complexo

devido a sua caracteristica multidimensional. Para os fins deste artigo, entende-se como como
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capacidade estatal: 2 vontade e capacidade do Estado para executar as politicas governamentais.
Posto isto, entende-se que a capacidade estatal é exteriorizada na medida em que um Estado
através do seu governante se vé capaz ou incapaz de implementar seus projetos de politica publica.
Assim, para se construir uma capacidade estatal eficiente, deve-se primeiro buscar construir
uma capacidade organizacional ou governamental para implementar as politicas publicas e
desenvolver o pafs.

3. A Judicializagdo das Politicas Publicas e o seu Impacto na capacidade Estatal.
Levando-se em consideracio que as politicas publicas sio os projetos e decisdes tomados

pelo poder politico democraticamente eleito, o agente conduz as politicas publicas para as areas de
sua conveniéncia.

A tomada de decisao quanto a espécie e politica publica, 0 momento ela sera iniciada e o seu
local ¢ de critério discricionario do agente estatal, cabendo a ele decidir tais questdes. Nao obstante,
a discricionariedade esta sempre vinculada as determinagdes legais que podem fazer com que a
Administracao Puablica escolha uma entre varias opgdes igualmente legitimas ou definir previamente
uma unica opg¢ao possivel (Fonseca Pires, 2008, p. 149).

No entanto, tem havido cada vez mais casos de intervencdo direta do Judiciario para tentar
obrigar os agentes governamentais a adotarem um determinado comportamento.

A Judicializagdo das politicas publica se traduz no fato de que as questoes em torno das
politicas sociais nao estao mais sendo decididas pelos seus agentes tradicionalmente incumbidos de
planeja-las e executa-las, mas também pelo Poder Judiciario.

A Judicializacdo das politicas publicas, em um primeiro momento, pode significar, a criagao
judicial ilegitima de politicas publicas nao estabelecidas formalmente pela Constituicdo ou pelos
demais Poderes, como geralmente se alega ser o caso da uniao homoafetiva (ADI 4277). Outrossim,
ela pode assumir contornos mais suaves, em que o judiciario promove mudangas ou anula as
politicas publicas criadas por outros o6rgios governamentais, sem ter um papel precursor mais

incisivo:

What 1 mean by activism is that a court makes significant changes in public policy, especially in policies
that the other branches have established. One form of activism involves the Court’s use of judicial review, its
power to overturn acts of other policymakers because they violate the Constitution (Baum, 2010. p. 162-
163).

'O que eu designo por ativismo ¢ quando uma corte faz significativas mudancas em politicas piblicas, especialmente em
politicas que os outros 6rgios elaboraram. Uma forma de ativismo diz respeito ao uso do judicial review pela Corte, seu
poder de superar atos de outros poligymakers em razio de sua violagdo a Constituicao” (tradu¢do nossa).
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A judicializacio da politica pode ser estudada sob vérios aspectos. E possivel afirmar que a
propria ideia do constitucionalismo e da previsao de matéria politica na Constituicdo permitiria,
eventualmente, ao Poder Judiciario tratar toda questao politica como constitucional

Apesar de ser um fenémeno contemporaneo, o discurso muitas vezes confunde a ideia de
judicializacao da politica com a ideia genérica de ativismo judicial, a ponto de o termo judicializa¢do
da mega politica (ou macropolitica) ter sido utilizado para distingui-la da a judicializagao genérica da
politica. Ran Hirschl (2006) apresenta trés categorias de judicializagdo: i) a expansdo do discurso
juridico, jargoes, regras e procedimentos para a esfera politica e para os féruns de decisdo politica; ii)
judicializagdo de politicas publicas por meio do controle constitucional ou revisio de atos
administrativos; iii) judicializagao da politica pura ou da macropolitica, que é o deslocamento para os
tribunais de questoes politicas e de grande importancia para a sociedade, incluindo questdes sobre a
legitimidade do regime politico e a identidade coletiva que define (ou divide) toda politica.

Hirschl ainda suscita que a judicializacdo ¢ inerente a apreensio das relagOes culturais e
sociais pelo direito, o que se da devido ao aumento substancial da complexidade e diversidade das
sociedades modernas, bem como a expansio das relagdes sociais modernas. estados de bem-estar,
com suas varias agéncias reguladoras (Hirschl, 2000).

Outro aspecto da judicializagao da politica é a amplia¢ao da responsabilidade do Judiciario
para decidir sobre questdes de politicas publicas, especialmente no que diz respeito a direitos
garantidos pela constituicao, implicando a redefinicao dos limites dos demais poderes publicos
(Verbicaro, 2008, P. 389-400).

A judicializacao da politica pura, ou da macropolitica, por sua vez, é entendida como a
competéncia dos tribunais para decidir sobre questdes morais ou questoes politicas criticas, centrais
para a sociedade. Ou seja, muitos dilemas politicos e morais acabam sendo transferidos da esfera
politica para o judiciario.

E dessa forma que é possivel pensar a judicializagao da politica em relacio aos direitos
fundamentais e a superacao do modelo de separacio de poderes, que provoca uma ampliagio dos
poderes de intervencao dos tribunais na arena politica especialmente por meio da participagao no
processo de formula¢iao ou implementacao de politicas publicas, como sera visto no ultimo capitulo
deste artigo (Arantes R.B, 1999, p. 83-102).

Assim, pode-se afirmar que a politica se judicializar na tentativa do Poder Judiciario de
garantir os direitos fundamentais elencados na constituicio em beneficio da coletividade que estdo

sendo negligenciados pelos Poderes Executivo e Legislativo.
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A Constituigao brasileira, por exemplo, apresenta diversas possibilidades para a superagio da
separacio clissica entre os Poderes, como ¢é o caso do comando presente no art. 5°, §1°% que
determina a aplicabilidade imediata de diversos direitos do cidadao, inobstante o conteudo
indeterminado de varios deles e a necessidade da ac¢do de outros 6rgaos governamentais para sua
implementagao. Outra situagao intrigante ¢ o caso da consagracao de direitos publicos subjetivos em
sede de direitos sociais, em especial a saude e a educacio.

Nesses casos, o Supremo Tribunal Federal ja determinou que a concessio de uma vaga a
creche, por exemplo, nao significa a criagdo de uma politica publica pelo juiz, mas a simples
obediéncia a norma constitucional que assim o exige (Brasil, 2005).

Embora esta decisao judicial ndo goze de plena aceitagao, o fato é que o texto constitucional
positivado interfere significativamente no maior ou menor exercicio de ativismo pelo juiz, como s6
poderia acontecer. A utilizagdo de termos enfaticos como autoaplicabilidade ou direito subjetivo conferem
um maior grau de discricionariedade judicial, o que nao pode ser desprezado em um estudo
comparativo.

O carater aberto e abstrato das normas constitucionais modifica o paradigma positivista de
uma suposta previsao da norma a ser adotada ao caso concreto, passando os paises que adotaram o
constitucionalismo como forma de protecao dos direitos fundamentais contra as arbitrariedades
estatals a se aproximar do common law, especialmente no que diz respeito a jurisdi¢ao constitucional.

Veja-se que a abertura das normas de direitos fundamentais exige um novo papel do Poder
Judiciario, um papel que se assemelha ao que esse Poder tem nos sistemas de tradi¢ao do common law,
no qual ¢é através do seu papel criadot, de judge-made-law, que se densifica e se concretiza as normas
previstas na Constituicao (Tate C.N., 1995).

Como se viu até aqui, é dificil encontrar uma tnica causa para justificar a judicializacio da
politica. Nao obstante, é certo que muitas das questdes politicas que sdo transferidas para os
Tribunais o sio por partidos politicos ou por grupos de interesses e, portanto, isso nao pode ser
visto como um fenémeno juridico ou como um fendomeno de usurpagao de fungdes de um poder
sobre o outro, mas como um fenomeno politico.

O que se verifica é que o Poder Judiciario tem sido utilizado como outra arena politica, em
que as minorias politicas no ambito de discussao deliberativa parlamentar tém a possibilidade de ter
protegidos seus direitos.

No momento em que o Poder Judiciario intervém e determina que o Governo adote

2 Art. 5°, § 1°, CF. As normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.
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determina pratica para remediar eventual falha na politica publica, nio se estd ponderando os
motivos que levaram o projeto a falhar, mas meramente aplicando uma solugao pratica paliativa (B.
Mueller, 2019,p. 315).

Nio se nega que o controle judicial das decisdes governamentais é um importante
mecanismo do sistema de freios e contrapesos, pois se o Poder Executivo agir de forma
desarrazoada ou proceder com a clara intencao de neutralizar e, assim, comprometer a eficacia dos
direitos sociais, seja por injustificada inércia estatal ou de um comportamento governamental
abusivo, entdo restara justificado, eventual intervenc¢ao do Poder Judiciario, a fim de proporcionar a
todos o acesso a bens e servigos cujo gozo o Estado lhes negou injustamente.

Desta forma, muitas vezes os tribunais acabam proferindo decisées macropoliticas, isto €, os
tribunais assumem a competéncia para decidir sobre questdes morais ou questoes politicas criticas,
centrais a sociedade. Ou seja, muitos dilemas politicos e morais acabam sendo transferidos da esfera
politica para o judiciario (Verbicaro, 2008, p. 390-391).

Por vezes, o Poder Judiciario busca através da judicializagao participar da formulagio de
politicas publicas ao invés de deixa-la ao arbitrio de politicos e administradores na tentativa de
garantit o cumprimento dos direitos fundamentais elencados na Constituicdo, implicando a
redefini¢ao dos limites dos demais poderes publicos (Maciel, Koerner, 2002, p. 114-115).

O exemplo citado acima traz a seguinte questao: o controle das politicas publicas pelo poder
judiciario resolveu as falhas apresentadas na politica publica ou somente se mostrou uma medida
paliativa?

Ora, se a medida adotada pelo Poder Judiciario para sanar a falha apresentada na politica
publica, bastaria unicamente uma tnica decisao para solver o problema. Todavia, apenas no periodo
compreendido entre 2015 e 2021, foram registradas, por ano, uma média de 400 mil novos
processos ligados a tematica da saude no pais (Kim, 2022).

No entanto, deve-se levar em consideracio que essas decisdes acabam intervindo nas
questoes de gestao de governo, vinculando as agdes dos agentes estatais, de modo que as decisoes
ficam a cargo de uma entidade contra majoritaria que nao foi democraticamente eleita para escolher
como uma politica publica deve ser gerenciada (Vianna, 2007, p. 41).

De outro modo, Matt Andrews e al. (2017, p. 90) defende que muitos estados tém
capacidades distorcidas, isto ¢é, falham rotineiramente em implementar suas politicas, pois nao
buscam questionar os motivos pelos quais falharam em implementar a agdo, mas meramente passam

a tentar aplicar um novo projeto.
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Politicas publicas e controle judicial sdo questdes que trazem discussoes, questionamentos e
problemas. Talvez mais problemas do que solu¢bes. Mas ¢ preciso verificar o Estado como um todo
para encontrar uma solu¢ao, pois a interven¢ao do judiciario é simplesmente um band-aid, isto é,
uma soluc¢io para curto prazo.

4. A Extensao do Controle Judicial das Politicas Publicas.
Os direitos fundamentais constitucionalmente previstos sao efetivados mediante a realizacao

de politicas publicas, portanto, afere-se ao poder publico a implantacdo de programas, metas e agoes
governamentais para a concretizagao desse fim. Observa-se, nesse cenario, que a atuagao da
Administragao Publica, por meio dos programas governamentais e os seus respectivos resultados,
merece uma fiscalizagao mais minuciosa por parte do poder publico quanta ao seu desenvolvimento,
por possuirem importancia significativa na concretizagao das diretrizes estabelecidas pela Lei Maior
(Barros, 2008, p. 99).

Sendo verificada alguma irregularidade, agdo ou omissao, que afronte aos principios
estabelecidos pela Carta Magna, o Poder Judiciario tera competéncia para controlar e encontrar
solugoes para efetivagio dos principios fundamentais.

O Poder Judiciario, fundamentado em um Estado Democratico de Direito e na ideia trazida
pelo constitucionalismo pés-positivista, desighado neoconstitucionalismo, introduz no ordenamento
juridico brasileiro ndo apenas o respeito aos principios constitucionais, como também a sua
superioridade em detrimento das regras, fiscalizando e controlando os atos emanados do poder
publico, sob a justificativa de um poder dotado de garantias e coberto pelo véu da imparcialidade.
Tem-se, que o controle Judiciario e exercido sobre todos os atos administrativos emanados pelos
demais poderes, seja no que se refere a forma e sua legalidade, seja na observancia das diretrizes
impostas pela Constituicao Federal de 1988 que garante a protegao aos direitos individuais.

O controle exercido pelo Judiciario e um meio de resguardar os direitos individuais, sempre
embasados sob o Principio da Legalidade, Proporcionalidade e Razoabilidade, evitando extrapolar as
fungbes impostas ao referido 6rgio. O papel do Poder Judiciario na efetivagdo dos direitos
fundamentais e de essencial importancia, inclusive pelo descompasso que é percebido entre a
vontade constitucional e a vontade do administrador. Por isso, tem-se que a atuagao judicial e reflexo
das insatisfacoes da sociedade participativa, de modo que os cidadaos lutam pela eficicia das
promessas constitucionais, enquanto o poder publico se reveste de ideologias e ma administragao
para justificar sua irresponsabilidade com o cumprimento do dever constitucional. Nesse quadro, a
legitimidade judiciaria mostra-se visivel e bem delineada, vez que age em prol da forca normativa da

Constitui¢ao Federal de 1988 e de sua supremacia (Vianna; Burgos; Salles, 2007, p. 45).
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Segundo Luis Roberto Barroso, a legitimidade possui duas justificativas: uma de natureza
normativa e outra filoséfica. O fundamento normativo deriva do fato de que a Constituicao
brasileira confere expressamente esse poder ao Judiciario e, em especial, ao Supremo Tribunal
Federal. A justificativa filoséfica consiste no fato de que a Constituicdo realiza dois papéis:

“estabelecer as regras do jogo democratico e proteger valores e direitos fundamentais™:

[...] a Constituicdo deve desempenhar dois grandes papéis. Um deles é o de estabelecer as
regras do jogo democratico, assegurando a participagio politica ampla, o governo da
maioria e a alternancia no poder. Mas a democracia nao se resume ao principio majoritario.
Se houver oito catélicos e dois mugulmanos em uma sala, ndo podera o primeiro grupo
deliberar jogar o segundo pela janela, pelo simples fato de estar em maior numero. Af estd o
segundo grande papel de uma Constituicio: proteger valores e direitos fundamentais,
mesmo que contra a vontade circunstancial de quem tem mais votos. E o intérprete final da
Constituicio ¢ o Supremo Tribunal Federal. Seu papel é velar pelas regras do jogo
democratico e pelos direitos fundamentais, funcionando como um férum de principios nao
de politica — e de razao publica — nio de doutrinas abrangentes, sejam ideologias politicas
ou concepgdes religiosas (Barroso, 2005, p. 11).

Justificar-se-ia, por isso, segundo Barroso, um carater muito mais protetivo do Judiciario em
relacdo a democracia do que a representagao de alguma afronta a ela, conforme conclui: Portanto, a
jurisdi¢do constitucional bem exercida é antes uma garantia para a democracia do que um risco.
Impde-se, todavia, uma observacao final. A importancia da Constituicdo — e do Judiciario como seu
intérprete maior — nao pode suprimir, por evidente, a politica, o governo da maioria, nem o papel
do Legislativo.

Por outro lado, conforme Canotilho, o principio da autolimitagao judicial consiste no fato de
que "os juizes devem autolimitar-se a decisdo de questdes jurisdicionais e negar a justiciabilidade das
questdes politicas", o que significaria dizer que certas questdes politicas nio estariam sujeitas a um
controle jurisdicional (Canotilho, 2000, p. 1224).

Numa concepg¢ao procedimental de Constitui¢ao, deve-se ter confianga na legitimidade ética
dos procedimentos discursivos de deliberacao e decisao de questdes publicas, o que justificaria a
limitacdo da jurisdicdo constitucional sobre os assuntos deliberados. Ou seja, numa concepcao
procedimental, a jurisdi¢ao constitucional deve estar limitada a proteger os direitos de participa¢ao
politica que garantam a higidez do processo democratico.

O problema que se enfrenta é a definicdo de quais direitos fundamentais, que protegem o
processo democratico, poderiam ser tutelados pela jurisdigao constitucional, o que abriria um rol
maior de direitos que serdo objeto de protecdo e de valora¢io substantiva pelo Judiciario.

Por outro lado, a concepgao substantiva de Constitui¢io nao defende uma autolimitagdo
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judicial, mas, ao contrario, defende um ativismo judicial que determine e proteja os valores
substantivos calcados na Constituigao, principalmente no que diz respeito aos direitos fundamentais.

Claudio Ari Mello constata que existem varios métodos de autorrestricao judicial: (i) os
limites processuais, por meio de "instituicio de barreiras formais nos processos judiciais da
jurisdicdo constitucional"; (ii) os limites hermenéuticos, em que prevalece o principio da presungao
de constitucionalidade das leis, "sempre que for possivel reconhecer nela uma compreensio
adequada ao sentido normativo da constituicao”; (iii) os limites funcionais que se desdobram em
discricionariedade administrativa e discricionariedade legislativa ou liberdade de conformagio do
legislador; e (iv) os limites tematicos, consistentes na doutrina da nio justiciabilidade das questoes
politicas (Mello, 2004., p. 218).

Christopher Wolfe, de forma clara, aponta que os limites para um judicial review moderado
seriam os seguintes: (i) os limites inerentes ao Poder Judiciario; (ii) a deferéncia legislativa; e (iii) a
doutrina das questoes politicas (Wolfe, 1994. p. 101).

Assim, o papel dos juizes nao seria determinar o que é melhor para o pafs, ou qual regra geral
¢ melhor para a nacdo e para seus cidaddos, quando se depara com um problema especifico de
politica. Esse autor também entende nao ser tarefa do juiz valorar se uma lei é prudente ou justa. No
exercicio do judicial review, caberia ao juiz determinar ndo se a lei é boa ou prudente, mas se ¢é
constitucional ou nao (Wolfe, 1994, p. 104).

Inclusive, a defesa classica do judicial review sempre foi fundamentada no fato de que o
mesmo nao implicaria na superioridade dos juizes em relagdo aos legisladores, mas na superioridade
do desejo do povo - plasmado na Constituicdo - sobre ambos. Entretanto, essa afirmativa s6 ¢
verdadeira se o judicial review se restringir a interpretacio ou a determinagio da inten¢do do povo
prevista na Constituicdo, nao podendo o juiz legislar ou defender seus préprios anseios
(Wolfe, 1994, p. 100).

Se houver erro na declaracao de inconstitucionalidade de uma lei, poder-se-ia ter o Judiciario
legislando, eis que, mesmo de boa-fé, estaria a extrapolar os poderes do judicial review, razao por que o
principio da deferéncia ao legislativo significa que o judicial review nao deve ser utilizado em caso de
davidas.

Em caso de duvidas sobre a propria interpretagdio da Constituicao, os juizes deveriam
submeter a questdao ao Legislativo, para que este emita sua opinido sobre a constitucionalidade da lei.
Mas nao é qualquer duvida que ensejaria essa deferéncia legislativa, sendo necessario se estar frente a

uma davida que persiste mesmo apds certo esforco interpretativo de tentar compatibilizar a lei a
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Constituicao (Wolfe, 1994, p. 108).

No que diz respeito a discricionariedade legislativa ou liberdade de conformagao do
legislador, e mesmo na questdao de nio justiciabilidade de questdes politicas, em alguns casos, a
Suprema Corte americana opta por nao se manifestar sobre o assunto.

Quando se trata do principio federativo ha, em geral, uma deferéncia a manifestacio pelos
Estados. Do mesmo modo, a Suprema Corte tem tido permanentemente "uma orientagdo no
sentido de prestar grande deferéncia as decisdes tomadas pelo presidente ou pelo Congresso, quando
estdo em jogo problemas de seguranca, ou as orientagdes das organizacoes militares" (Baracho
Junior, 2003, p. 329-330).

Ratificando o supra exposto, Canotilho entende que "a doutrina das questSes politicas" ou da
nao justiciabilidade das questdes politicas nao pode significar a existéncia de questdes constitucionais
isentas de controle, ndo devendo o Tribunal Constitucional recusar a apreciagdo de uma matéria ou
declinar de sua competéncia apenas por se tratar de questao politica. Afirma, ainda, que o problema
nao consiste em fazer politica por meio do controle de constitucionalidade das leis, mas em apreciar
a constitucionalidade da politica, o que deve ser feito por meio de parametros juridico-materiais
presentes na propria Constitui¢ao (Canotilho, 2000, p. 1224).

Uma posigao interessante de limites ao controle de questdes politicas por parte do Judiciario
¢ afirmada pela doutrina argentina e pela Suprema Corte desse pafs, no sentido de que os Tribunais
nao podem se manifestar sobre matérias que sao naturalmente privativas dos outros poderes. Deve-
se verificar a reparticdo de competéncias estabelecidas na Constitui¢ao, nio se admitindo que o
Judiciario controle questdes relativas a matérias exclusivas ou privativas de outros poderes

Por sua vez, o Judiciario brasileiro tem assumido a tomada de decisdes politicas em questoes
centrais para a sociedade. E mais, a teoria da autorrestricio judicial ¢ dificil de ser implantada
também porque, muitas vezes, os proprios atores politicos preferem que as decisdes politicas sejam
tomadas pelos tribunais. Ou seja, os tribunais ou cortes constitucionais acabam funcionando como
trunfos para minorias politicas que nao conseguem aprovagao dos seus objetivos na arena politica

Passa-se, agora, a analisar de que forma o Judiciario brasileiro, especialmente o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, vem funcionando como um aliado da politica, em
particular das minorias politicas, no controle de constitucionalidade das politicas publicas.

Entretanto, o que se tem observado ¢ que, a despeito da auséncia de recursos or¢amentarios
suficientes, o Estado estaria desobrigado de realizar e planejar politicas publicas para garantia dos

direitos fundamentais sociais. E também que tal questao ndo poderia ser submetida ao controle de
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constitucionalidade pelo Poder Judiciario, pois tratar-se-ia de questao politica, reservada aos poderes
eleitos pelo povo, e ainda, sob pena de violagao ao principio da separa¢io de poderes.

Ou seja, quando se trata da realizagdo dos direitos fundamentais sociais pelo Judiciario, o
mesmo tem questionada sua legitimidade democratica uma vez que "a concretizac¢do de direitos
sociais implicaria a tomada de op¢Ges politicas em cenarios de escassez de recursos" (Souza Neto,
2003, p. 44), o que levaria a conclusdao de que a tomada de politicas publicas nao poderia ser feita por
um poder niao eleito, mas tdo somente pelo Executivo e Legislativo que, por sua vez, refletiriam a
vontade da maioria.

Niao perdendo de vista a disparidade social presente no Brasil, onde a grande maioria dos
direitos sociais esta longe de ser usufruida pela populacdo, deve-se questionar quem, entao, tem
legitimidade para "definir o que seja 'o possivel' na area das prestacGes sociais basicas, em face da
composicao distorcida dos orgamentos dos diferentes entes federativos”, principalmente quando os
recursos nao foram corretamente destinados (Krell, 2002, p. 53).

Ora, a partir do momento em que a Constituigdao estabelece que as politicas publicas sio os
instrumentos adequados de realizagao dos direitos fundamentais, por certo que se trata de matéria
constitucional sujeita ao controle do Judiciario. Pensar o contrario seria 0 mesmo que O retorno ao
pensamento de que a Constitui¢ao é apenas um documento politico desprovido de normatividade,
algo inaceitavel num Estado que se pretende Constitucional e Democratico de Direito.

Destarte, apesar de ser efetivamente um problema de politica publica a alocagao de recursos
para determinados projetos que buscam a implementagao de direitos sociais, isso nao significa dizer
que o Judiciario nao tem nenhum papel na realizacao desses direitos. Veja-se, por exemplo, o direito
a saude e a educagdo: eles possuem perspectivas que permitem sua adequada realizagdo, razao por
que "a prestacdo concreta de servicos publicos precarios e insuficientes, por parte dos municipios,
dos estados e da Unido, deveria ser compelida e corrigida por patte dos tribunais" (Krell, 2002, p. 54).

Verifica-se, desse modo, que o Judiciario brasileiro avangou bem no sentido de enfrentar as
questoes de politicas publicas que envolvem direitos fundamentais, especialmente nos casos de
inércia ou ma atuacao dos poderes eleitos.

5. CONCLUSAO.
O estudo tende a confirmar a existéncia de um vazio democratico. Quando sio verificados

os casos de atuacao do ativista do Judiciario, percebe-se que sao varias as situagdes em que ele
intervém em questoes administrativas, questdes de gestido e até questoes politicas. Muitas dessas
questoes pertencem a jurisdi¢ao de outras Poténcias.

Foi mencionado anteriormente que quando se trata de controle de politicas publicas, ha
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casos em que a Administragdo ¢ obrigada a tomar algumas decisoes, porém tais situagdes nao se
caracterizam como ativismo judicial. No entanto, em caso de atuagdo irrestrita, invasiva ou
desproporcional, o controle pode ser considerado ativista, pois tal atuacdo seria desproporcional ao
equilibrio de Poderes. Nessa perspectiva, ha uma peculiaridade comum a todos os exemplos, que ¢ a
obrigagao do Estado em prover os direitos fundamentais elencados no artigo 5° da Constitui¢ao
brasileira de 1988.

O Poder Judiciario nao pode ignorar as necessidades sociais quanto a aplicacao e eficacia dos
direitos fundamentais. Assim, ha um possivel déficit democratico e, em tese, o Estado tem a
obrigacao institucional de garantir os interesses da sociedade a margem do Judiciario, salvo nos casos
explicados anteriormente de reserva minima existencial e possivel.

O representante eleito seria aquele que permitiria tal atuagao politica do Judiciario, o que
demonstra que falhas na representagio obrigam os juizes a preencher lacunas que sao obstaculos a
garantia da plenitude dos direitos fundamentais e da tdo almejada evolugdo social.

Por outro lado, se o Estado, por meio de decisoes politicas coerentes, levar a administragao
publica a cumprir tais exigéncias, nao haveria necessidade de o Judiciario intervir em outros Poderes.
A clara dificuldade entre compartilhar a soberania da sociedade e alcancar os direitos fundamentais
gera tensdo, pois para alcangar tais direitos a soberania da sociedade pode ser alterada a partir de seu
conceito basico.

Assim, as decisbes dos membros do Poder Judiciario devem resguardar os direitos
fundamentais, principalmente quando ha clara omissao na implementagiao das politicas publicas que
lhes dizem respeito. Qualquer tentativa do Judiciario de ultrapassar tais limites ¢ considerada ilegal,
invasiva e arbitraria. O ativismo judicial contemporaneo pode ser considerado uma ferramenta do
Estado Constitucional, que, sobretudo, assume os direitos fundamentais do Estado Democratico.
Para obter e alcangar tais elementos fundamentais da Constituicio, pode haver a interferéncia
politica do Judiciario.

Tal interferéncia limitava-se a questOes pertinentes e neutras e considerava as omissoes e
falhas de gestao de outros Poderes como lacunas democraticas a serem preenchidas para o bem da
sociedade. Se o Executivo e o Legislativo fizessem bem o seu trabalho, o Judiciario ndo precisaria
interferir na politica, que tem claras falhas democraticas quando se trata de direitos fundamentais.
Eles devem basear suas agdes na proporcionalidade e na razoabilidade.

Conclui-se que em sede de controle concentrado de constitucionalidade, deve a Corte

Constitucional brasileira, em caso de omissao do governo na realizacio dos direitos sociais,
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determinar que este implemente politicas publicas progressivas razoaveis para assegurar que as
minorias possam usufruir dos direitos sociais, especialmente em relagao a direitos sociais, como
moradia e trabalho, que exigem politicas publicas progressivas. Pois, nesses casos, é complicado
garantir o direito a2 moradia ou ao emprego judicialmente, mas o cidadio tem o direito de ver que o
governo esta implementando politicas publicas progressivas para promogao e realizacio desses
direitos.

Entretanto, se o Estado ndo consegue demonstrar que esta realizando essas politicas
publicas, ou se ficar comprovado que tinha capacidade financeira para fazer algo melhor e maior,
entdo podera o Judiciario declarar que o governo esta violando a Constituigio.

Se o Legislativo, o Executivo e o Judiciario se comunicarem, os dois primeiros poderao,
inclusive, verificar as necessidades mais urgentes dos cidadaos, que muitas vezes ficam esquecidas
nos debates politicos do dia a dia, e procurar, assim, paralelamente a protecdo imediata garantida
pelo Poder Judiciario, promover politicas sociais em longo prazo para garantir os direitos sociais ao

maximo de cidadaos possivel.
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