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RESUMO

O presente artigo trata dos desafios do Poder Judicidrio no controle das
politicas publicas. O texto procura explanar algumas arbitrariedades pra-
ticadas pelos magistrados que julgam, em regra, de maneira inadequada
temas de cunho social e que, ainda que implicitamente, recaem sobre todo
cidaddo. Além da auséncia de didlogo efetivo entre os Poderes, constata-se
que grande parte dos juizes considera questdes de politicas publicas, nota-
damente no que diz respeito ao direito a saide, como um direito individual.
Ou seja, ndo se cria uma cultura voltada a distribui¢ao de agdes coletivas e
nao se analisa o impacto econdmico e social que decisdes esparsas podem
gerar a sociedade. O método utilizado é hipotético-dedutivo, com pesquisa
qualitativa (revisdo bibliogréfica, estudo de casos e andlise jurisprudencial).
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ABSTRACT

This article deals with the challenges of the Judiciary in the control of
public policies. The text seeks to explain some of the arbitrariness prac-
ticed by magistrates who, as a rule, improperly judge social issues and
which, although implicitly, fall on every citizen. In addition to the absen-
ce of effective dialogue between the Powers, it is noted that most judges
consider public policy issues, notably with regard to the right to health,
as an individual right. That is, we do not create a culture focused on the
distribution of collective actions and we do not analyze the economic and
social impact that sparse decisions can generate for society. The method
used is hypothetical-deductive, with qualitative research (bibliographic
review, case study and jurisprudential analysis).
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INTRODUGCAO

Durante décadas se discutiu a questdo da legitimidade do Poder Judicidrio
na andlise e implementacdo de politicas publicas. Hodiernamente, mais do que
isto, faz-se necessdrio um debate acerca da (in)capacidade dos magistrados no
tratamento de temas de cunho social e que, ainda que implicitamente, recaem
sobre todo cidadao.

O artigo procura responder aos seguintes questionamentos: o Poder Judi-
cidrio possui capacidade, ou melhor, estd apto a exercer uma “funcgao legislado-
ra” quando se trata do tema de politicas publicas? Quais seriam as solu¢des para
que seus atos estejam em harmonia com os Poderes Executivo e Legislativo?

Em momento inicial, por meio de uma andlise tedrico-filoséfica, serd abor-
dada a teoria da separacao dos Poderes, isto é, serd descrito perfunctoriamente
o histérico do Estado Liberal ao Estado Democritico de Direito, da passividade
ao ativismo judicial.

Constata-se que a atividade politica da jurisdi¢do constitucional se realiza,
na atualidade, a partir de um desenho institucional que viabiliza o exercicio
desta atividade.

A independéncia das Cortes de Justica e sua legitimidade na averiguagdo de
politicas publicas foi influenciada pela Declaragdo Universal dos Direitos Hu-
manos e é resultado de uma longa construcao que teve como objetivo a garantia
do direito de minorias e a concretizacao de direitos fundamentais.

Promulgada em 1979, a Lei Organica da Magistratura Nacional refor¢ou a
ideia de que a atuagdo dos juizes deveria ser imparcial, independente e ativa.
Ademais, jé estando em vigor a Constituicao Federal de 1988, tem-se a indepen-
déncia e legitimidade judicial como algo inerente e fundamental para atuacdo da
magistratura.

Mais a frente, busca-se demonstrar o método como vém sendo decididas
pelo Poder Judicidrio matérias de politicas ptiblicas, mormente no tocante aos
direitos sociais.

Estudos empiricos evidenciam a falta de preparo dos magistrados quando se
deparam com questdes relacionadas aos direitos sociais. Parte dos juizes desconhe-
ce as politicas publicas que foram levadas ao seu julgamento, ndo dialogam com
os demais Poderes e, acima de tudo, tratam os pedidos de forma individualizada,
sem uma efetiva preocupagdo com as consequéncias provenientes das decisoes.

Por fim, o texto elenca solu¢des praticas para uma maior integragdo entre
os Poderes e aumento da “capacidade” aos membros do Poder Judiciario.
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No que toca ao método adotado para a investigacdo, este serd hipotético-
-dedutivo, com pesquisa qualitativa (revisao bibliogréfica, estudo de casos e
andlise jurisprudencial).

A QUESTAO DA “LEGITIMIDADE” AOS OLHOS DA TEORIA DO ESTADO
E DO DIREITO

E possivel afirmar que a independéncia e legitimidade judicial na averigua-
¢ao de politicas publicas, nos moldes que sao vistas atualmente, surgiram de uma
nova ordem constitucional delineada, principalmente, no periodo pds-guerra.
Verificou-se, apds um tempo de defesa ao positivismo juridico, a necessidade de
interpretacdo das normas por parte dos magistrados, a fim de garantir direitos
de minorias e de se concretizar direitos fundamentais?.

Esta possivel interpretacao da lei gera a necessidade de independéncia aos
juizes, fato constatado e defendido na Lei Orgéinica da Magistratura Nacional
(Lei Complementar n. 35/1979)° e na prépria Constituicdo Federal de 1988*.
Referido tema, inclusive, possui intima relagdo com o que se chama de ativismo
judicial, judicializa¢ao da politica’ e politizagio da justia.

Pois bem. Feita a introdugdo, faz-se necessario um breve relato histérico
acerca da separac¢do dos Poderes. Apds, serd analisada a independéncia/legitimi-
dade judicial em questoes de carater politico.

Ha quem discorra, inclusive, que, atualmente, o Judicidrio, ao decidir sobre a constitucionali-
dade dos atos do Executivo ou do Legislativo, frequentemente “aloca recursos” e dessa forma
pode ser considerado policymaker (elaborador de politica). Cf. RIBEIRO, Leandro Molhano;
ARGUELHES, Diego Werneck; PEIXOTO, Vitor de Moraes. Processo decisério, judicidrio e po-
liticas piiblicas: levando a decisdo judicial a sério. FGV Direito Rio. Disponivel em: <http://
direitorio.fgv.br/sites/direitorio.fgv.br/files/file/ Semin%C3%A1rios%20de%20Pesquisa%20
2009_2/Semin%C3%A1rios%20de%20Pesquisa%20-%20Diego%20e%20Leandro.pdf>.
Acesso em: 1° nov. 2017.

Ex. Artigo 41 da Lei Complementar n. 35/1979: Salvo os casos de impropriedade ou excesso de
linguagem o magistrado ndo pode ser punido ou prejudicado pelas opinides que manifestar ou
pelo teor das decisdes que proferir.

Aqui ndo hd previsdo expressa. Todavia, através de uma leitura moral da Constitui¢ao Federal,
percebe-se que, implicitamente, esta foi a ideia da Constituinte. Nas palavras de Peter Russell,
fato semelhante ocorre no Reino Unido, Israel e Nova Zelandia (RUSSELL, Peter H. Toward a
general theory of judicial independence. In: Judicial independence in the age of democracy:
critical perspectives from around the world. The University Press of Virginia, 2001. p. 22).

> “Ajudicializa¢do, como demonstrado acima, é um fato, uma circunsténcia do desenho institucio-
nal brasileiro. Ja o ativismo é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de inter-
pretar a Constituigdo, expandido o seu sentido e alcance” (BARROSO, Luis Roberto. O controle
de constitucionalidade no direito brasileiro. 6. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 372).
Ainda, “ndo obstante ser um fenémeno atual, o discurso muitas vezes confunde a ideia de judi-
cializa¢ao da politica com a ideia genérica de ativismo judicial, tanto que se tem utilizado o termo
de judicializagdo de megapolitica (ou de macropolitica) para distingui-lo da judicializagao da
politica genérica” (BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Judicializagao da
politica e controle judicial de politicas publicas. Revista Direito GV [online], v. 8, n. 1, p. 61, 2012).
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A teoria da separacao dos poderes: do estado liberal ao estado
democratico de direito, da passividade ao ativismo judicial

A atividade politica da jurisdi¢ao se realiza, nos dias de hoje, a partir de um
desenho institucional que viabiliza o exercicio desta atividade. Porém, nem
sempre foi assim, conforme se verifica a seguir.

O principio da separacao dos Poderes foi elaborado, como teoria politica,
na obra de John Locke (1689)°. Em periodo préximo e com parecidos ideais,
nasce o discurso de Montesquieu (1748)’. Para ambos, a teoria da separacdo dos
Poderes foi concebida para assegurar a existéncia de um governo moderado,
mediante distribuicao das atividades do Estado e consequente controle recipro-
co entre suas formas de expressao.

A teoria somente foi concebida em contraposi¢do ao absolutismo defendido
por Thomas Hobbes (1651)%. Para o autor, o poder é exercido pelo soberano

(monarca) mediante a submissdo dos individuos e é usado para reprimir os
conflitos humanos.

Superando a ideia de Hobbes, Montesquieu afirma que nenhuma sociedade
sem governo pode subsistir, discorrendo sobre a importancia das leis para a ga-
rantia da vida em sociedade’.

Portanto, a teoria da separagdo dos Poderes foi concebida para assegurar a
existéncia de um governo moderado, por intermédio da distribui¢do de ativida-
des do Estado e consequente controle reciproco entre suas formas de expressao.
Trata-se da tentativa de conten¢ao do poder pelo poder.

Percebe-se, nos estudos de Locke e Montesquieu, que a teoria da separagao
dos Poderes foi elaborada e sustentada a fim de conferir protecdo aos direitos
fundamentais de primeira geragao contra as iniciativas arbitrdrias do Estado. Ou
seja, as concepgdes dos autores acabaram por influenciar as Constituicdes liberais.

O modelo do constitucionalismo liberal preocupava-se exclusivamente em
proteger o individuo da ingeréncia do Estado:

A teoria do Estado com poderes divididos conquistou prestigio na dou-
trina constitucional do liberalismo porque se consolidou como impor-
tante mecanismo de garantia das liberdades individuais ou mais preci-
samente como penhor dos recém-adquiridos direitos politicos da

¢ LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Tradugao de Julio Fischer. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1998.

7 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Barao de. O espirito das leis. Tradugdo de Pedro Vieira
Mota. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

8 HOBBES, Thomas. Leviatd. Sio Paulo: Martin Claret, 2006.

°  MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Barao de. O espirito das leis. Tradugdo de Pedro Vieira
Mota. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 83-86.
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burguesia frente ao antigo poder das realezas absolutas. O liberalismo
foi a doutrina politica que fundamentou a constru¢ao da teoria do Es-
tado e do Direito. Um Estado juridicamente limitado pela Constitui¢ao
eideologicamente assumido pela doutrina liberal. Cuidava-se de garan-
tir a liberdade do individuo e da sociedade frente ao Estado (...). Ao
Estado liberal, sempre juridicamente controlado, ndo cabe exercer mais
do que as seguintes atividades; manter a ordem interna e conduzir a
politica exterior'.

Nao obstante, 0 pensamento abordado foi alterado com a Revolu¢do Industrial
e com o surgimento do sufrdgio universal. Na realidade, o enfraquecimento do
Estado Liberal comega quando as grandes empresas comegam a ser monopolistas
e aniquilam a concorréncia'. Neste ponto, surge o proletariado que prega um
Estado Social — também chamado de Estado Providéncia, Estado de Servico, ou
Welfare State — contra a autorregulacdo do mercado'. A ag¢do do Estado torna-se
imprescindivel para a corre¢ao dos desvios existentes no meio social.

Na visdo da doutrina, “a transi¢do entre Estado Liberal e o Estado Social

promove alteracao substancial quanto a concepgao de Estado e de sua finalidade™.

Junto com este Estado social nasce um novo sistema ético de referéncia,
baseado na prote¢do dos direitos humanos. A partir de 1948 — época em que jd
se fazia presente em diversos paises o Estado Social —, com a assinatura da De-
claragao Universal dos Direitos Humanos, os Estados se comprometeram a as-
segurar novos bens da vida, indispensdveis para a sobrevivéncia da humanidade'.

Destarte, a estabilidade objetivada no Estado Liberal é substituida pelo di-
rigismo estatal, alterando-se a concepg¢ao da teoria da separa¢do dos Poderes:

No Estado liberal, o objetivo da teoria da separa¢ao dos poderes, con-
soante jd assentado, era o de evitar a concentragdo do poder estatal, a

10 CLEVE, Cléemerson Merlin. Atividade legislativa do Poder Executivo. 3. ed. rev. atual. e ampl.

Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 34-35.

“Na tradigdo liberal, aimplementacdo de politicas publicas nunca foi matéria afeita aos profis-

sionais do direito”. Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. O Judicidrio e as politicas publicas: entre

transformacao social e obstdculo a realizagdo dos direitos sociais. In: SOUZA NETO, Claudio

Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentagéo, judicializagdo e direitos

fundamentais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 588.

“A crise recorrente do capitalismo, o sufragio universal, as reivindicagdes da classe operaria,

as revolugdes socialistas, a passagem da empresa individual para a coletiva e da concorréncia

para o oligopdlio, a emergéncia da sociedade de massas e a consequente urbanizagao pela qual

passou o mundo, esses dados todos, somados a outros, concluiram por forgar o nascimento de

um novo tipo de Estado” (Ibidem, p. 40).

" CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas piiblicas. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
p- 70.

' CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas piiblicas. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
p. 71
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fim de que os direitos fundamentais de primeira geracao fossem asse-
gurados. O Estado, na premissa liberal, ¢ um elemento catalisador do
poder, instrumento para a sua conten¢ao, em estrito respeito a liberda-
de individual. No Estado social, este objetivo permanece, mas a ele é
acrescentado o desiderato de realizagdo dos direitos fundamentais de
segunda e outras geragdes, com o propdsito de se assegurar a igualdade
substancial entre os cidaddos. De uma conduta meramente negativa,
passiva, o Estado assume, também, uma conduta proativa'.

Como consequéncia deste Estado Social, surge a nomenclatura do Estado
Democritico de Direito, a qual perdura até a presente data no Brasil'®.

Percebe-se que “a separagao foi historicamente necessaria quando o poder
pendia entre governantes que buscavam recobrar suas prerrogativas absolutas e
pessoais e 0 povo que, representado nos parlamentos, intentava dilatar sua esfe-

ra de mando e participa¢do na geréncia dos negdcios publicos™'%.

Outra teoria da separagao dos Poderes foi elaborada por Alexander Hamil-
ton, James Madison e John Jay, que escreveram e publicaram 85 artigos argu-
mentando favoravelmente em relacdo a promulga¢ao da Constituicao norte-
-americana. A coletdnea destes trabalhos deu origem ao livro O Federalista, razao

por que os autores sio chamados de “Os Federalistas™".

Referidos autores defendiam a harmonia entre os Poderes e afirmavam que
ndo seria necessaria uma independéncia, mas, sim, uma interdependéncia entre
as funcoes do Estado.

Até a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, o ordenamento brasi-
leiro ndo previa claramente métodos para efetivagcao de direitos sociais. Seu
contetdo era meramente programatico, pois dependia quase que exclusivamen-
te das agoes do Poder Legislativo. Na atualidade, parece claro que se deve traba-
lhar com a méxima efetividade da Constituicdo e com a harmonia (pesos e
contrapesos — checks and balances) entre os Poderes. Isto, inclusive, remete ao art.
20 da Constitui¢do Federal, que descreve: “sao Poderes da Unido, independentes
e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio”.

Paulo Bonavides afirma que “numa idade em que o povo organizado se fez
o0 unico e verdadeiro poder e o Estado contraiu na ordem social responsabilida-

' CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas piiblicas. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 72.
Estado Democritico de Direito: fundado nao mais no principio da legalidade, mas no principio
da constitucionalidade. Ademais, ndo s6 procura garantir a liberdade, mas também a igualdade.
17 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10. ed. 132 tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 146.
Percebe-se, pela leitura histérica, que no Estado Liberal havia uma preeminéncia do Poder
Legislativo, enquanto no Estado Social havia uma supremacia do Poder Executivo. Ja no Esta-
do Constitucional, prevalecem, de certa forma, os mandamentos do Poder Judicidrio.

1 HAMILTON, Alexander; JAY, John; MADISON, James. O federalista. 2. ed. Campinas: Russel

Editores, 2005.
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des que o Estado liberal jamais conheceu, nao ha lugar para a prética de um
principio rigoroso de separacao”®.

Bruce Ackerman, na mesma linha de pensamento, delimita que “a separagdo
dos poderes é uma boa ideia, mas ndo hd nenhuma razao para supor que os es-

critores cldssicos esgotaram a sua exceléncia”.

Com base nas notas anteriores, em especial na maxima efetividade da Cons-
titui¢do, pode-se afirmar o porqué da judicializacdo e do ativismo terem se
tornado parte significativa e integrante do sistema juridico brasileiro.?> Além do
mais, a previsao do controle de constitucionalidade e a possibilidade da ponde-
ragdo de principios ratificam esta necessdria integra¢ao entre os Poderes.

A tendéncia para a constitucionalizag¢do de direitos e a fortificagao do Judi-
cidrio demonstram-se como um produto inevitavel de uma universal priorizagao
dos direitos humanos apds a Segunda Guerra Mundial. Democracia nao é equi-
valente a regra da maioria. Em uma real democracia, as minorias devem estar
protegidas por meio de uma Constituicdo escrita, cabendo aos juizes, que nao
estdo sujeitos as pressoes dos partidos politicos, aplicar estes direitos, ainda que
de forma ativista®.

Mauro Cappelletti discorre que a criatividade constitui um fator inevitdvel
da funcdo jurisdicional, o que nao torna os julgadores, necessariamente, legisla-
dores. De fato, os juizes estao constrangidos a ser criadores do direito, law makers.

“Efetivamente, eles sdo chamados a interpretar e, por isso, inevitavelmente a
esclarecer, integrar, plasmar e transformar, e ndo raro a criar ex novo o direito”*.

Jd adentrando ao século XXI, percebe-se que o Poder Judicidrio vem enfren-
tando de forma equivocada questdes relacionadas as politicas publicas. Como
dito na introdug¢do, estudos empiricos evidenciam a falta de preparo dos magis-
trados quando se deparam com matérias relacionadas aos direitos sociais. Parte
dos juizes desconhece as politicas publicas sub judice, nao dialogam de maneira
apropriada com os Poderes Legislativo e Executivo, e, acima de tudo, tratam as
demandas como um direito individual.

2 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10. ed. 132 tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 146.

' ACKERMAN, Bruce. A nova separagao de poderes. Tradugao de Isabelle Maria Campos Vas-

concelos e Eliana Valadares Santos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 113.

Outro fator que reforga este “poder” do Judicidrio é que o Brasil tem uma das maiores taxas de

desigualdade social do mundo (10° lugar —2017). Aqui, a imensa maioria da populagao depende

da implementagao de politicas publicas, especialmente nas areas da educagdo, da satide e da

moradia. Disponivel em: <https://brasil.elpais.com/brasil/2017/03/21/politica/1490112229_

963711.html>. Acesso em: 1° nov. 2017.

HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy: the origins and consequences of the new constitutiona-

lism. Harvard University Press, 2007.

*  CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999.
p. 73-74.
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A QUESTAO DA “CAPACIDADE” E SOLUCOES PRATICAS PARA UMA
MAIOR INTEGRACAO ENTRE OS PODERES

A politica publica é um programa de a¢ao governamental que nao consiste
em normas ou atos isolados, mas, sim, numa atividade, ou seja, uma série orde-
nada de normas e atos, dos mais variados tipos, conjugados para a realizacao de
um objetivo determinado®. Ainda, a politica publica engloba um processo poli-
tico-administrativo composto por diferentes fases que se sucedem e interagem
entre si, as quais se dividem em: identificagdo do problema, inclusdo na agenda
politica, formulag¢do, implementagao e avaliagao®.

E notério, dessa forma, que “a elaboragao de uma politica ptiblica depende
da iniciativa do Estado, seja provocado pela populagdo, por um fato, por uma
pesquisa, pelo anseio de uma reeleicao ou por interesses politicos genericamen-
te falando””. Todavia, no momento em que uma politica publica é levada ao
centro do Poder Judicidario, teria ele plena “capacidade” para programar, alterar,
ou simplesmente anular a politica emanada do Poder Legislativo?

Em regra, pode-se dizer que nao. Além da auséncia de didlogo efetivo entre
os Poderes, constata-se que grande parte dos juizes considera questdes de poli-
ticas publicas, notadamente no que diz respeito ao direito a satde, como um
direito individual. Ou seja, ndo se analisa o impacto que decisdes esparsas podem
gerar a sociedade®.

25 COMPARATO, F4bio Konder. O Ministério Publico na defesa dos direitos econémicos, so-
ciais e culturais. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, n. 40,
p. 72-73,2001.

Fase 1. Percepg¢do e defini¢do de problemas: transformar uma situagao de dificuldade em pro-
blema politico; Fase 2. Inser¢ao na agenda politica: trata-se de uma construgao permanente,
que envolve forte disputa politica (Ainda, podem-se distinguir trés tipos de agenda politica:
agenda sistémica, agenda governamental e agenda de decisio); Fase 3. Formulagdo: momento de
defini¢ao sobre a maneira de solucionar o problema politico e a escolha das alternativas a se-
rem adotadas, que se processa na esfera do Legislativo e do Executivo. E um momento de ne-
gociagdo e acordos entre os agentes; Fase 4. Implementacdo: fase da concretizagao da formula-
¢do, através de agdes e atividades que materializam as diretrizes, programas e projetos, e
predominantemente estd ao encargo do aparelho burocritico; Fase 5. Avaliagdo: em politica, a
principal avaliagdo é a eleitoral. A avaliagdo de uma politica consiste no estudo dos éxitos e das
falhas do processo de sua implementa¢ao. Cf. SCHMIDT, Jodo Pedro. Para entender as politi-
cas publicas: aspectos conceituais e metodolégicos. In: REIS, Jorge Renato dos; LEAL, Rogério
Gesta (Org.). Direitos sociais e politicas piiblicas: desafios contemporaneos. Santa Cruz do Sul:
Edunisc, 2008. p. 2315-2321.

27 PAMPLONA, Danielle Anne; MESQUITA, Eduardo Melo de. Judiciério e Politicas Publicas: um
exemplo positivo. Revista Novos Estudos Juridicos, Itajai/SC, v. 20, n. 3, p. 889, set./dez. 2015.
Como exemplo, uma auditoria do Tribunal de Contas da Unido (TCU) concluiu que as despe-
sas do Ministério da Satide para cumprir decisdes judiciais de compra de medicamentos e in-
sumos para tratamentos médicos aumentaram 1300% em sete anos, saindo de R$70 milhdes
em 2008 para R$1 bilhdao em 2015. Disponivel em: <https://exame.abril.com.br/brasil/despe-
sa-judicial-no-ministerio-da-saude-avanca-1-300-em-7-anos/>. Acesso em: 1° nov. 2017.
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Pesquisa realizada no ano de 2017 revela que dos juizes entrevistados, 62,4%
consideram que ag¢des individuais solicitando acesso a politicas/bens publicos
tém mais sucesso do que as agdes coletivas. Ja 23,4% afirmaram que nao ha di-
ferenca significativa entre a¢des individuais e agdes coletivas no que toca ao
acesso a politicas/bens publicos, enquanto 8,5% descreveram uma preferéncia
pelas demandas coletivas. O levantamento, que integra a segunda edigdo da série
Justi¢a Pesquisa, do Conselho Nacional de Justiga, foi feito em 14 tribunais de
diferentes Estados e ramos de Justica®.

Virgilio Afonso da Silva trata, em um dos seus textos sobre Judicidrio e
politicas publicas, a respeito da racionalidade que permeia as decisdes dos juizes
e suas consequéncias. Em estudo empirico realizado, constatou-se que, nos casos
de concessdao de medicamentos, em 93% das decisdes os julgadores consideraram
o direito a saude individual. Outro estudo relevante demonstra que, em geral, os
magistrados nao se preocupam com a eventual existéncia de uma politica pabli-
ca (eficaz ou nao) ja colocada em pratica pelo governo™.

Este desconhecimento pelos juizes de como funcionam as demandas cole-
tivas gera prejuizo para a sociedade, uma vez que decisoes individuais afetam
diretamente o or¢amento publico. Ademais, fato pouco analisado é que decisdes
de carater individual geram desigualdade social. Somente quem possui acesso
pleno a justica consegue a efetivagao de determinadas politicas publicas®™.

Em alguns casos, inclusive, a via judicial nao é o caminho mais adequado
para a satisfagao das necessidades sociais dos cidaddos. Segundo Daniel Wunder
Hachem, trés principais motivos podem ser elencados: o acesso a justica é limi-
tado as classes média e alta da populagdo; a maior parte das a¢oes judiciais que
busca a implementagao de politicas publicas é de cunho individual e nao coleti-
vo; o planejamento de politicas publicas voltadas ao atendimento de todas as
esferas da sociedade compete a Administracao Publica™.

¥ Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/85595-acoes-coletivas-estrategia-para-

-defesa-de-direitos-individuais>. Acesso em: 1° nov. 2017.

SILVA, Virgilio Afonso da. O Judicidrio e as politicas publicas: entre transformagao social e
obstéculo a realizagdo dos direitos sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMEN-
TO, Daniel. Direitos sociais: fundamentacao, judicializagdo e direitos fundamentais em espé-
cie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 595.

Referindo-se aqueles que ndo tém acesso ao Poder Judicidrio, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro
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observa: “Trata-se de pessoas que nao tém condigoes sequer de ser partes — os ‘nao partes’ sdo
pessoas absolutamente marginalizadas da sociedade, porque nao sabem nem mesmo os direi-
tos de que dispdem ou de como exercé-los; constituem o grande contingente de nosso pais”.
Cf. CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a justi¢a: juizados especiais e agao civil pablica.
Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 58.

HACHEM, Daniel Wunder. A maximizagao dos direitos fundamentais econémicos e sociais
pela via administrativa e a promo¢do do desenvolvimento. Revista Direitos Fundamentais ¢
Democracia (UniBrasil), Curitiba/PR, v. 13, n. 13, p. 353, jan./jun. 2013.
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Inobstante ser invidvel negar a legitimidade do Poder Judicidrio na andlise
das politicas publicas, precisa-se deixar claro que os direitos sociais ndo possuem
amesma estrutura dos chamados direitos individuais (civis e politicos). Quando
se depararem com temas de direito social, magistrados ndo podem ignorar as
politicas ptblicas ja existentes, concedendo, irracionalmente e de maneira indi-
vidualista, medicamentos, tratamentos de satide ou vagas em salas de aula a todo
aquele que recorre ao Judicidrio. “Da mesma forma que a conquista de direitos
civis e politicos foi uma conquista da sociedade civil, efetivada por meios politi-
cos, a implementagdo de direitos sociais e econdmicos nao vai ser realizada de

forma diversa”®.

Neste sentido, é perfeitamente possivel defender uma espécie de ativismo
judicial, e mesmo assim sustentar que em algumas situagdes deve haver limitagao.
Referida limitacao talvez seja necessdria porque os juizes brasileiros, em regra,
nao estao preparados para atuar em politicas publicas. Isto ndo é algo que se
ensina nas universidades ou em cursinhos preparatorios. Ainda, tribunais ndo
estdo estruturados, e os proprios procedimentos judiciais nao foram concebidos
para este tipo de tarefa.

Mas entao, haveria solu¢des praticas para uma maior integracao entre os
Poderes e aumento da “capacidade” no trabalho de politicas pablicas por parte
dos magistrados?

Evidente que sim. O primeiro e fundamental passo a ser dado é o maior
didlogo entre os Poderes. A Constituicao Federal de 1988 é clara ao delimitar que
os Poderes devem trabalhar em harmonia. Na visao de Virgilio Afonso da Silva,
ainda mais importante seria o papel do Judicidrio, em conjunto com o Ministé-
rio Publico, como controlador das politicas ja existentes. Boa parcela dos proble-
mas de efetividade do direito a satide, por exemplo, decorre muito mais de desvios
na execucao de politicas publicas do que de falhas na elaboracao dessas mesmas
politicas™.

Além do mais, para que decisoes de cunho social sejam consideradas justas,
ou melhor, bem fundamentadas, os préprios juizes devem seguir os precedentes
dos tribunais superiores®; caso contrério, milhares de decisoes individualizadas

¥ SILVA, Virgilio Afonso da. O Judicidrio e as politicas publicas: entre transformagao social e

obstéculo a realizagdo dos direitos sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMEN-
TO, Daniel. Direitos sociais: fundamentacao, judicializagdo e direitos fundamentais em espé-
cie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 592.

SILVA, Virgilio Afonso da. O Judicidrio e as politicas publicas: entre transformagao social e
obstaculo a realizagdo dos direitos sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMEN-
TO, Daniel. Direitos sociais: fundamentagao, judicializagdo e direitos fundamentais em espé-
cie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 598.

Embora o termo precedente seja polissémico, em uma breve leitura dos seus requisitos formais
ja se pode distingui-lo da jurisprudéncia. De forma sucinta, pode-se delimitar o precedente
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serao proferidas diariamente, cada uma com racionalidade prépria, o que em
nada auxilia o sistema juridico nacional®.

Para seguir uma linha de precedentes obrigatérios (binding precedents),
necessdrio se faz o cumprimento ao mandamento constitucional da motivagao
das decisoes. O artigo 93, inciso IX, da Constitui¢ao Federal determina que
“todos os julgamentos dos 6rgidos do Poder Judicidrio serdo publicos, e funda-
mentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade”. Ainda mais relevante é o fato
de o novo Cédigo de Processo Civil retirar de seu bojo o livre convencimento do
juiz, determinando, expressamente, em seu artigo 489, §§ 1° e 2°, que ndo se
considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sen-
tenga ou acérddo, que: se limitar a indicagdo, a reprodugdo ou a paréfrase de ato
normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida; empre-
gar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso; invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisdao; nao enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; se limitar a invocar prece-
dente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingao no caso em julgamento ou
a superacao do entendimento. J4 no caso de colisao entre normas, o juiz deve
justificar o objeto e os critérios gerais da pondera¢ao efetuada, enunciando as
razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas
que fundamentam a conclusao.

Quer dizer, magistrados devem realizar efetivos estudos das politicas ptibli-
cas sub judice, analisando matéria e partes envolvidas, com vistas ao orgamento
publico e ao direito coletivo™.

como decisdo anterior que funciona como modelo (potencialidade de influéncia) para deci-
sdes posteriores (isonomia — treat like cases alike).

Para Luiz Guilherme Marinoni, infelizmente “a préitica demonstra que os Tribunais Federais
e Estaduais ndo apenas se sentem autorizados a desconsiderar os precedentes do Superior Tri-
bunal de Justi¢a, como, ainda, nao justificam as razdes pelas quais deixam de aplicd-los”. Cf.
MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2011. p. 98.

Para um melhor entendimento do impacto das decisdes proferidas com vistas ao direito indi-
vidual (satde), vale citar o exemplo da doenga de Gaucher. No Estado de Sao Paulo, ha cerca
de cem portadores da doenga que recebem, em funcdo de decisdes judiciais, tratamento gra-
tuito. O custo, por pessoa, é de U$ 9.620,00 por més (Custo anual acima de U$ 10.000.000,00).
Referidos valores, segundo estudos, seriam suficientes para ajudar 250 mil pessoas por ano
nos programas de combate a fome. Cf. KANAMURA, Alberto Hideki. O dilema do gestor do
sistema de saude. Folha de S.Paulo, 10 jul. 2003. Disponivel em: <http://wwwl.folha.uol.com.
br/fsp/opiniao/fz1007200310.htm>. Acesso em: 14 nov. 2017.
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Nas sessoes de julgamento também deveria ser mais utilizada a figura do
amicus curiae’®. Durante algum tempo, criticas foram langadas ao procedimen-
to com argumento de que os terceiros ndo teriam suas razdes apreciadas formal-
mente pelos magistrados. Todavia, Damares Medina traz um profundo estudo
acerca do tema e informa que as possibilidades de éxito em uma demanda com
presenca de amicus curiae aumentam significativamente, sobretudo na parte de
conhecimento da demanda®.

Outro fator que precisa ser abordado é a programacao das chamadas decisées
estruturantes, pouco conhecidas no mundo académico, mas de extrema relevan-
cia juridica e social.

A decisao estrutural é, pois, aquela que busca implantar uma reforma
estrutural em um ente, organiza¢ao ou institui¢do, com o objetivo de concre-
tizar um direito fundamental, realizar uma politica publica ou resolver litigios
complexos.

Um cldssico exemplo do que seria um litigio estruturante ocorreu em 1954,
no caso Brown vs. Board of Education of Topeka*'. Com o fim da Guerra Civil
(1868), foi inserido na Constitui¢do norte-americana, através da décima quarta
Emenda, o principio da igualdade (equal protection of the law). Todavia, os mes-
mos membros do Congresso que editaram a Emenda legislaram, no mesmo ano,
em favor do regime de escolas segregadas.

Por essa razao, em 1896, no caso Plessy vs. Ferguson, a Suprema Corte de-
cidiu que a segregacdo nos transportes ferrovidrios era compativel com o prin-
cipio da igualdade, utilizando o lema “iguais, mas separados” (equal but separa-
te), ja que essa teria sido a inten¢ao do constituinte.

Jano caso Brown vs. Board of Education, a Suprema Corte teve que decidir
sobre a constitucionalidade da segregacao racial nas escolas. Os fatos eram
estes: na cidade de Topeka, no Estado do Kansas, Oliver Brown e vdrios outros
negros tentaram matricular seus filhos em uma escola publica primdria exclu-
siva para brancos, e o pedido foi negado. Em razao disso, eles entraram na

*  Coddigo de Processo Civil. Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria,

a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercusséo social da controvérsia, poderd,
por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda manifes-
tar-se, solicitar ou admitir a participa¢ao de pessoa natural ou juridica, 6rgao ou entidade es-
pecializada, com representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimacao.
“Os resultados dos julgamentos do STF no periodo pesquisado estabelecem uma robusta rela-
¢ao causal entre o ingresso do amicus curiae e o aumento das chances de éxito do lado por ele
apoiado”. Cf. MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? Sdo Pau-
lo: Saraiva, 2010. p. 113-135.

40 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Notas sobre as
decisdes estruturantes. Civil Procedure Review, v. 8, . 1, p. 48-49, 2017.

Disponivel em: <http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=us&vol=347&
invol=483>. Acesso em: 14 nov. 2017.
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Justica, alegando que tinham o direito a matricula, ja que o sistema de segregagdo
em escola publica seria inconstitucional por ferir a décima quarta Emenda.

Com base no precedente Plessy vs. Ferguson, as Cortes inferiores indeferiram
o pedido dos autores, embora tivessem reconhecido que o sistema de segregac¢ao
era prejudicial as criancas negras. Em 1954, o processo chegou a Suprema Corte,
que decidiu que a politica de segregacao racional nas escolas comprometia o
desenvolvimento educacional do grupo segregado.

Ao determinar a aceitagao da matricula de estudantes negros, a Suprema
Corte deu inicio a um processo amplo de mudanga no sistema publico de edu-
cagdo, fazendo surgir o que se chamou de structural reform. Além disso, com o
tempo, a reforma estrutural foi alargada para incluir a policia, prisdes, hospitais
de satde mental, abrigos publicos e agéncias de servico social*?.

O Supremo Tribunal Federal ja proferiu algumas decisdes que podem ser
consideradas estruturais, por exemplo, no caso Raposa Serra do Sol (A¢ao Po-
pular n° 3388/RR), em que se admitiu a demarcag¢ao de terras em favor de um
grupo indigena, mas com diversas “condi¢cdes” para o exercicio do usufruto.

Outra caracteristica importante das decisdes estruturantes é que, por vezes,
da decisao principal surgem inimeras outras que tém por objetivo resolver pro-
blemas decorrentes da efetivagao das decisoes anteriores, de modo a permitir a
efetiva concretizacao do resultado visado pela decisio principal. E o que a dou-
trina delimita de provimentos em cascata®.

Fato é que os magistrados precisam estruturar melhor suas posicoes, a fim
de que as decisdes ndo sejam paliativas. E preciso encarar as politicas ptblicas
de frente, com uma tentativa de resolu¢do em proveito de toda a sociedade.

Finalmente, cabe aos trés Poderes a elabora¢dao de campanhas de conscien-
tizagao, demonstrando que é possivel maximizar direitos econdmicos e sociais
pela via administrativa. Deve-se motivar o cidadao, ainda, para que busque, em
ultimo caso, a realizagdo da politica publica por meio das a¢des coletivas, a fim
de garantir uma maior igualdade social.

CONCLUSAO

Apbs analise do trabalho, é possivel perceber que a jurisdigao constitucional
encontra-se em ebuli¢do. Isto decorre, pois o Poder Judicidrio tem sido provo-
cado cada vez mais a se manifestar acerca de matérias que envolvem politicas
publicas.

2 FISS, Owen. Two models of adjudication. In: DIDIER JR., Fredie; JORDAQO, Eduardo Ferreira
(Coord.). Teoria do Processo: panorama doutrinario mundial. Salvador: Juspodivm, 2008. p. 761.
ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no Direito Processual Civil brasileiro. Revista
de Processo. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, ano 38, v. 225, p. 400, 2013.
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Parte da doutrina defende e parte refuta uma atuagao ativista do Judiciario,
sobretudo em questdes de politicas publicas. Alguns alegam que, ao se fazer
men¢ao ao ativismo judicial ou a judicializagao da politica, o que se estd a referir
¢ a ultrapassagem das linhas demarcatérias da fungao jurisdicional, em detri-
mento principalmente da fungdo legislativa, mas também da fun¢do adminis-
trativa, e até mesmo da funcdo de governo.*

De fato, como se viu, nas dltimas décadas o préprio sistema juridico brasi-
leiro possibilitou uma maior intervengdo dos juizes na esfera politica. Por outro
lado, urge uma maior capacitacao do Poder Judicidrio na andlise e implementa-
¢ao de politicas publicas.

A concessao desenfreada de decisdes judiciais positivas, de aspecto estrita-
mente individual e irracional, ndo ird contribuir para a realizag¢ao plena dos
direitos sociais no pais. Mais do que isto, é fundamental trabalhar com a forma-
¢do dos juizes para que eles se tornem cada vez mais capazes de interpretar po-
liticas publicas. Isto ocorrerd com maior estudo e utilizagao das demandas cole-
tivas, maior fundamentacao das decisdes com vistas aos precedentes dos tribunais
superiores e as decisoes estruturantes, e maior didlogo entre os entes publicos
envolvidos.

Em suma, deve-se trabalhar com a maxima efetividade da lei e com a har-

monia entre os Poderes, nos termos do que elenca o artigo 2° da Constitui¢ao
Federal.
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