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APRESENTACAO

Em O DIREITO E SUA PRAXIS 3, coletanea de quinze capitulos que une
pesquisadores de diversas instituicbes, congregamos discussbes e tematicas que
circundam a grande area do Direito a partir de uma ética que contempla as mais vastas
questbes da sociedade.

Temos, no presente volume, dois grupos de reflexdes que explicitam essas
interacoes. Neles estdo debates que circundam estudos em direitos humanos, politicas
publicas e sujeitos vulneraveis; além de estudos em direito, poder judiciario e atuagéo
juridica.

Estudos em direitos humanos, politicas publicas e sujeitos vulneraveis traz andlises
sobre refugiados, migracdo transnacional, politicas publicas, desapropriacdo, dados
pessoais, protecdo de dados, saneamento basico, trabalho, consumidor e ética ecolbgica.

O segundo momento, estudos em direito, poderes e atuagéo juridica, versa sobre
contetdos de justica, poder judiciario, poder legislativo, ética e processo judicial eletronico.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: O presente artigo analisa o Judiciario
enquanto sujeito do processo de politicas
publicas. Aborda-se inicialmente a conceituagao
de politicas publicas como um processo social,
historico, inacabado e complexo, recusando-
se assim raciocinios lineares e consensuais.
Identificam-se 0s principais sujeitos desse
processo, destacando-se o Judiciario, objeto de
estudo deste artigo, o qual é responsavel por
garantir os direitos dos cidadaos, orientado pela
logica da legalidade. Analisa-se, igualmente, a
interferéncia do Poder Judiciario em questdes de
politicas publicas, o qual acarreta a judicializagéo
da politica, tornando o papel do Judiciario
notadamente de carater politico, incumbindo-o
inclusive de responsabilidades no processo
de transformacgéo social, deixando de ser um
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Poder meramente neutro — resolvendo apenas
conflitos entre particulares com aplicagéo da lei
— para interferir ativamente no ambito politico,
visando a efetivagdo dos direitos fundamentais,
especialmente os direitos sociais. Aborda-se
também os exemplos de decisdes de controle
de politicas publicas por parte do Judiciario no
Brasil pelos Tribunais Superiores e a posigao
do Supremo Tribunal Federal (STF) e Superior
Tribunal de Justica (STJ) quando provocados a
manifestar-se sobre o cumprimento de politicas
publicas. Assim, analisa-se que ndo deve o
juiz ser um mero espectador do processo de
transformacéo social, mas sim corresponséavel
na realizagdo de politicas publicas quando haja
omissao estatal.

PALAVRAS-CHAVE: Judiciario. Sujeito. Politicas
Publicas.

THE JUDICIARY AS A SUBJECT OF
THE PUBLIC POLICY PROCESS: AN
ANALYSIS OF THE INTERFERENCE OF
THE JUDICIARY AND THE POSITIONING
OF THE SUPERIOR COURTS IN THE
CONTROL OF PUBLIC POLICIES

ABSTRACT: This article analyzes the judiciary as
a subject of public policy making. Addresses were
initially the concept of public policy as a social
process, historical, unfinished and complex,
refusing so linear and consensual reasoning.
Identifies the main subjects of this process,
especially the judiciary, this article object of study,
which is responsible for ensuring the rights of
citizens, guided by the logic of legality. It analyzes
also the interference of the judiciary in public
policy issues, which leads to the legalization
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of politics, making the judiciary’s role notably political character, instructing him including
responsibilities in the process of social transformation, no longer Power merely neutral one
- just solving conflicts between individuals with law enforcement - to actively interfere in
the political arena, seeking the enforcement of fundamental rights, especially social rights.
Addresses is also examples of control decisions of public policy by the judiciary in Brazil
by the Superior Courts and the position of the Supreme Court (STF) and Superior Court of
Justice (STJ) when provoked to speak out on compliance with public policy. So if analyzes
that should not the judge be a mere spectator of the social transformation process, but co-
responsible in the conduct of public policy where there is state failure.

KEYWORDS: Judiciary. Subject. Public Policy.

11 INTRODUGAO

De acordo com Maria Ozanira Silva e Silva (2013, p. 20), toda politica publica é uma
forma de regulacdo ou intervengdo na sociedade. Trata-se de um processo que articula
diferentes sujeitos, que apresentam interesses e expectativas diversas, representando
assim um conjunto de a¢des ou omissdes do Estado, decorrente de decisdes e ndo decisdes,
constituida por jogos de interesses, tendo como limites e condicionamentos 0s processos
econdmico, politico, social e cultural de uma sociedade historicamente determinada.

Nesse sentido, significa afirmar que uma politica publica se estrutura, se organiza e
se concretiza a partir de interesses sociais organizados em torno de recursos que também
séo produzidos socialmente. Seu desenvolvimento se expressa por movimentos articulados
e, muitas vezes, concomitantes e interdependentes, constituidos de agcbes em forma de
respostas, mais ou menos institucionalizadas, a situagbes consideradas problematicas,
materializadas mediante programas, projetos e servigos (SILVA, 2013, p. 20).

Para Lourdes de Maria Leitdo Nunes Rocha (2000, p. 01), as politicas publicas sédo
concebidas como a acdo do Estado na mediagédo de interesses e do poder de diferentes
sujeitos. Através dessas politicas ocorre a intervencdo ou a abstengao de intervengéao do
Estado na realidade.

Toda politica publica é tanto um mecanismo de mudanga social, orientado para
promover o bem-estar de segmentos sociais, principalmente os mais destituidos, devendo
ser também um mecanismo de distribuicdo de renda e de equidade social, vista como um
mecanismo social que contém contradi¢gdes. Assim, Maria Ozanira Silva e Silva contrape-
se a percepgéao da politica publica como mero recurso de legitimagéo politica ou de uma
intervencdo estatal subordinada tdo somente & logica da acumulagéo capitalista. Nesse
contexto, a politica publica € uma resposta decorrente de pressdes sociais a partir das
acoes de diferentes sujeitos, que sustentam interesses diversificados. Portanto, recusa-se
qualquer raciocinio linear e consensual, pois falar de politica é falar de diversidade e de
contradi¢do (SILVA, 2013, p. 20).

Nessa mesma linha de raciocinio, Lourdes Leitdo Rocha afirma que sendo agdes

governamentais, as politicas publicas se constituem em um processo social, histérico,
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inacabado e complexo (ROCHA, 2000, p. 01).

Maria Ozanira Silva (2013, p. 27) parte do entendimento de que uma politica
publica, desde a sua formulagédo, envolve mobilizagdo e alocacdo de recursos, divisdo
de trabalho (tempo); uso de controles (poder); interacdo entre sujeitos; interesses
diversos, adaptacdes, riscos e incertezas sobre processos e resultados; no¢céo de sucesso
e fracasso, destacando-se a relevancia dos sujeitos sociais desse processo e suas
racionalidades. Assim, o processo das politicas publicas é assumido, nos seus diferentes
momentos, por uma diversidade de sujeitos que entram, saem ou permanecem nele,
orientados por diferentes racionalidades e movidos por diferentes interesses, fazendo
do desenvolvimento das politicas publicas um processo contraditério e nao linear. Esses
interesses sdo mediados pelo Estado, especificamente pelo sistema politico, enquanto que
a constituicdo dos interesses é explicada diferentemente pelos trés principais paradigmas
da ciéncia politica contemporanea: os pluralistas, os marxistas e os institucionalistas ou
neo-institucionalistas (SILVA, 2013, p. 27-28).

Os principais sujeitos desse processo podem ser assim enumerados: a) grupos de
pressdo, movimentos sociais e outras organizagdes da sociedade; b) partidos politicos
ou politicos individualmente; c) administradores e burocratas; d) técnicos, planejadores
e avaliadores; d) judiciario, o qual é responsavel por garantir os direitos dos cidadaos,
orientado pela logica da legalidade e €) midia (SILVA, 2013, p. 28-29).

As lbgicas ou perspectivas assumidas pelos diferentes sujeitos do processo das
politicas publicas geram determinadas racionalidades que podem ser resumidas nas
seguintes: 1) racionalidade administrativa, prépria dos administradores e da burocracia,
representante do Executivo; 2) racionalidade politica, propria dos legisladores; 3)
racionalidade legal — propria do Judiciario e também da burocracia, cujo foco é a nogao
de igualdade de protecéo da lei e cuja referéncia central é a implementagao apropriada ou
nao da politica. Os valores se pautam na protecao e resposta igual para os demandatarios
do direito, portanto, os beneficiarios sdo vistos como individuos portadores de direitos; 4)
racionalidade de resultados, mais identificada nos técnicos, planejadores e avaliadores e
na populagéo beneficiaria (SILVA, 2013, p. 29-30).

As diversidades de sujeitos sociais e racionalidades acima expostas conduzem,
necessariamente, a desencontros, embates e conflitos, na medida em que se tém
diferentes interesses, diferentes competéncias e papéis, produzindo diferenciagdo da
perspectiva de tempo que orienta cada racionalidade, tornando dificil o estabelecimento
de limites e consenso. Todavia, para que seja possivel o desenvolvimento do processo
das politicas publicas, é necesséria a compreensdo e compatibilizacdo de funcdes e
papéis, e indispensavel a construgdo de consenso em aspectos centrais desse processo,
principalmente no que se refere a aceitagéo das prioridades estabelecidas no plano politico
(SILVA, 20183, p. 30-31).

Dentre os principais sujeitos do processo de politicas publicas, destaca-se o
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Judiciario, objeto de estudo deste artigo.

2[ O PODER JUDICIARIO COMO SUJEITO DO PROCESSO DE POLITICAS
PUBLICAS

Para Lourdes Leitdo Rocha (2000, p. 16), entender o Poder Judiciario como sujeito
do processo de politicas publicas na atualidade, é bastante instigante.

Pierre Boudieu (1989, p. 214) afirma que este campo aparece como autdnomo em
relacéo ao mundo social, independente das relagdes de forcas, utilizando uma linguagem
prépria, a “lingua juridica”, que reforca a légica e a imagem de seu funcionamento como
auténomo, neutro e universal.

Bourdieu (1989, p. 243) observa que a atividade de formalizagc&o se constitui num dos
pilares sustentadores da aparente “universalidade” do direito. Através da “codificagéo das
representacdes e das praticas éticas”, amplia-se para além do seu corpo de profissionais, a
ideologia da neutralidade e autonomia. A eficacia simbdlica do Direito é assim assegurada
pela adesdo e cumplicidade daqueles que ndo pertencem ao campo juridico, mas que o
reconhecem como legitimo e universal, desconhecendo que sua emergéncia vincula-se
nao a sociedade como um todo, mas expressa os interesses de um grupo determinado.

A forca da codificacdo, a sistematizacdo e a racionalizagdo das decisOes juridicas
fundamentadas em regra sao fatores que garantem ao trabalho juridico sua contribuicéo
para a manutencdo da ordem simbolica instituida. O efeito de universalizagdo ou efeito
de normalizacao &, pois, para Bourdieu, um dos mecanismos de exercicio da dominagao
simbdlica, ou seja, da “imposicédo da legitimidade de uma ordem” (ROCHA, 2000, p. 03).

A aplicacéo do direito e a elaboragdo de leis se inserem no jogo de forgas e
concorréncia de conjunto de agentes que lutam pela imposicdo de uma representacéo
oficial do mundo social, segundo seus proprios interesses e as posi¢cdes que ocupam em
diferentes campos. Percebe-se esse jogo de forgas e concorréncia no Judiciario brasileiro,
bem como a instituicdo da representacdo de um poder caracterizado pela neutralidade,
pelo seu carater apolitico e guiado pelos instrumentos legais (ROCHA, 2000, p. 03).

Coloca-se como desafio desenvolver estudos que investiguem a atuagdo do
Judiciario como ator das politicas publicas, por entendé-lo parte do Estado e perpassado
pelas contradicdes e interesses conflituosos existentes na sociedade em que esta inserido.
Principalmente, quando se constata que a crise que atravessa do Estado atinge também
o Judiciario. Essa crise refere-se ao modelo liberal que fundamenta a organizacéo e a
administracéo da Justica e que nédo consegue dar respostas efetivas aos conflitos sociais e
as reinvindicagbes dos movimentos sociais, a0 mesmo tempo em que emergem propostas
alternativas visando universalizar e democratizar a Justica e criar novos instrumentos e
procedimentos juridicos (ROCHA, 2000, p. 04).

O Judiciario ndo esta acima ou fora do Estado. Para José Reinaldo de Lima Lopes
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(1994, p. 124), ao subordinar-se a lei, o Judiciario insere-se no proprio Estado e dele
participa dai retira sua existéncia e sua legitimidade, e para ai leva sua contribuicéo e seu
esforgo institucional legitimador.

N&o se pode olvidar, ainda, a crescente demanda por uma atuacéo eficaz do Poder
Judiciario no que concerne a concretizagéo dos direitos insculpidos na Constituicao Federal
de 1988. Essa tendéncia € reforcada pela maior organizagdo da sociedade civil e por um
relativo descrédito na efetividade da atuacéo parlamentar (ALMEIDA, 2008, p. 01).

Com a promulgacéao da Constituicdo de 1988 e a implementag¢édo do Estado Social
e Constitucional, o Direito contemporéneo passa a ser caracterizado pela centralidade
da Constituicdo no sistema juridico. Consagrado na segunda metade do século XX pela
soberania das Constituicdes normativas, o chamado “Estado Constitucional de Direito”
entende que a validade das leis ndo depende apenas da sua forma de produg¢éo, mas da
congruéncia de seu contetdo com as normas/valores constitucionais (BARROSO, 2009,
p. 245).

Entretanto, o Judiciario, no Brasil, na maioria das vezes foi um poder coadjuvante,
por ser considerado neutro politicamente. Apesar da visibilidade que ganhou por seu
empenho em resguardar valores desde o advento do novo direito constitucional, o
Judiciario vem enfrentando o dilema de adaptar sua estrutura organizacional, seus critérios
de interpretacéo e sua jurisprudéncia as situagdes inéditas nas relagdes sociais, fruto do
desenvolvimento urbano-industrial que fez surgir uma sociedade marcada por profundas
contradicdes econdmicas, que exige cada vez mais tutelas diferenciadas para novos
direitos sociais e a protecéo de interesses difusos e coletivos (FARIA, 2008, p. 52).

Mesmo com o contexto supracitado, cumpre ressaltar, que a Constituicdo Federal
de 1988 introduziu instrumentos adequados ao exercicio do controle das politicas publicas,
tais como, por exemplo, as A¢des Declaratérias de Inconstitucionalidade (ADIN’s), as Agbes
por Descumprimento de Preceitos Fundamentais (ADPF’s) e as A¢des Civis Publicas.
Ademais, deve-se ter em mente que, em consonancia com os ensinamentos de Konrad
Hesse, as constituicdes atuais possuem um forte carater normativo, pois expressam um
dever ser, um projeto de sociedade civil e de Estado, um programa que deve, ou deveria,
ser observado pelos que exercem os Poderes da Republica (ALMEIDA, 2008, p. 02).

André Perin Schmidt Neto (2009, p. 86) observa que em decorréncia das falhas
no Poder Legislativo, os Tribunais Superiores tém recebido um grande numero de
Acbes Diretas de Inconstitucionalidade. O problema maior esta nas situagdes em que é
declarada a inconstitucionalidade, quando resta um vazio legislativo que, muitas vezes,
ndo é preenchido pelo Poder Legislativo. A fim de solucionar esse problema, o Supremo
Tribunal Federal tem se manifestado adotando interpretagdes conforme a Constituicdo que,
por vezes, extrapolam os limites de sua competéncia, o que implica, na pratica, abrir a
possibilidade de que o Judiciario esteja a legislar.

Somado a esse contexto, Guilherme Henrique de La Rocque Almeida (2008, p.
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10), afirma que no Brasil ndo existe uma visdo clara e preponderante, do ponto de vista
quantitativo, de qual papel deve desempenhar o Poder Judiciario no que concerne a efetiva
implementacéo dos direitos e garantias fundamentais insculpidos na Constituicdo Federal
de 1988.

Tal afirmagcé@o é corroborada por pesquisas realizadas pelo Instituto de Estudos
Econdmicos, Sociais e Politicos de Sdo Paulo — IDESP, em 1993 e em 2000, nas quais
foram colhidas manifestacbes de magistrados. Por meio da primeira, verificou-se que
73,7% dos entrevistados entendiam que o juiz ndo pode ser um mero aplicador das leis,
mas deve ser sensivel aos problemas sociais. Entretanto, apenas 37,7% afirmaram que
0 compromisso com a justica social deve preponderar sobre a estrita aplicagcdo da lei
(COSTA, 2005, p. 40-53).

Restou patente que, apesar de existir uma suposta sensibilidade para os problemas
sociais, os magistrados consideravam adequado julgar com base no paradigma tradicional,
que se fundamenta na neutralidade do juiz e na dogmaética juridica (ALMEIDA, 2008, p.10).

Em decorréncia dessas contradi¢cdes, constata-se que a maioria dos membros do
Poder Judiciario brasileiro tem adotado uma posicao de auto-limitacdo no que concerne
ao controle das politicas publicas. Porém, ndo se pode negar a existéncia de uma série de
decisdes judiciais relevantes, tais como aquelas relativas a obrigatoriedade de fornecimento
gratuito de medicamentos a pessoas carentes, a proibicdo de fumo em lugares publicos
e em vbos no territério nacional, a exigéncia de estudos prévios de impacto ambiental
para a liberacdo de produtos geneticamente modificados, ao reconhecimento de direitos
previdenciarios a companheiros homossexuais, a obrigatoriedade de reviséo geral anual
nos proventos de servidores publicos e a possibilidade de levantamento de valores do
FGTS para custeio do tratamento de doencgas e em caso de enchentes (ALMEIDA, 2008,
p.10).

Nesse sentido, Guilherme Almeida observa que o Poder Judiciario pode e deve atuar
no controle das politicas publicas, devendo sua atuagéo ser pautada pelas exigéncias do
direito justo e estar amparada num sistema de dominio politico-democratico materialmente
legitimado. Assim, entende-se que os juizes devem colaborar para a concretizagdo dos
objetivos constitucionais, tendo em vista que o Poder Judiciario é o guardido da Constituicéo
(ALMEIDA, 2008, p. 10-11).

31 O CONTROLE DAS POLITICAS PUBLICAS PELO JUDICIARIOE A POSI(;AO
DOS TRIBUNAIS SUPERIORES (STF E STJ)

No Brasil, podemos trazer como exemplo de controle de politicas publicas por parte
do Judiciario a decisédo tomada na Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n° 45 (ADPF 45), na qual o Supremo Tribunal Federal foi provocado a manifestar-se sobre

cumprimento de politicas publicas.
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No voto, o ministro Celso de Mello afirma que quando o Estado deixa de cumprir
uma imposi¢ao estabelecida pelo texto constitucional, trata-se de um “comportamento
revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico
também desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos que nela se fundam e também
impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados
e principios da Lei Fundamental” (STF, ADPF 45, Rel. Ministro Celso de Mello, DJ de
29/04/2004).

N&o se esta a falar que é atribuicdo do STF formular e implementar politicas publicas,
certo que se tratam de tarefas primariamente atribuidas ao Legislativo e Executivo. No
entanto, salienta o ministro, tais incumbéncias podem ser atribuidas ao Judiciario “se e
quando os 6rgaos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos
que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a
integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional,
ainda que derivados de clausulas revestidas de contetudo programatico” (STF, ADPF 45,
Rel. Ministro Celso de Mello, DJ de 29/04/2004).

O ministro Celso de Mello, em outro momento, se manifestou no sentido de que
“embora resida, primariamente, nos poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de
formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario
determinar, ainda que excepcionalmente, principalmente nos casos de politicas publicas
definidas pela prépria Constituicdo, sejam as mesmas implementadas pelos 6rgdos estatais
inadimplentes, cuja omisséo - por importar em descumprimento dos encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério - mostra-se apta a comprometer a
eficacia e a integridade de direitos sociais impregnados de estatura constitucional” (STF,
RE 436.996, Rel. Ministro Celso de Mello, DJ de 03/02/2006).

Ainda, é de se trazer o entendimento do Ministro Gilmar Mendes, quando do
julgamento do Agravo Regimental na Suspensao de Liminar n° 47. Na referida decisdo
entendeu o ministro que o Judiciario pode decidir sobre o fornecimento de outro
medicamento ou tratamento diversamente do custeado pelo SUS e, nesse caso, “ao deferir
uma prestacéo de saude incluida entre as politicas sociais e econémicas formuladas pelo
Sistema Unico de Satide (SUS), o Judiciario ndo esta criando politica publica, mas apenas
determinando o seu cumprimento” (STF, SL 47 AgR, Rel. Ministro Gilmar Mendes, DJU
30/04/2010). Afirmou, ainda, que era evidente, no caso em tela, a existéncia de um direito
subjetivo publico a determinada politica publica de saude.

O Superior Tribunal de Justica também ja se manifestou em controle efetivo de
or¢camento publico, para que se destinem verbas especificas a realizacdo de finalidades
constitucionais. Observa-se que o STJ admitiu a possibilidade de controle judicial de politicas
publicas através do orgamento, inclusive direcionando verbas do proximo orcamento.
O valor a ser destinado e a politica especifica a serem adotados, estes sim, ficam na
discricionariedade do administrador. Mas n&o h& discricionariedade em néo realizar uma
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politica publica exigida constitucionalmente. Esta é vinculante e por isso se posicionou bem
o STJ ao exigir destinag@o especifica para atender objetivo da Carta Constitucional (STJ,
Resp 493.811, Rel. Ministra Eliana Calmon, DJ de 15/3/2004).

No Recurso Especial 1.041.197-MS, o ministro Humberto Martins justifica a
possibilidade do controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario em casos excepcionais,
quando a administracdo publica age sem razao ou extrapola os limites de sua competéncia,
casos em que o Judiciario podera corrigir tal situagdo (STJ, REsp 1.041.197, Rel. Ministro
Humberto Martins, DJ de 16.9.2009).

Aduz o ministro que o Principio da Separac@o dos Poderes deve ser lido a luz da
Constituicao de 1988, que atribui novos papéis ao Estado na realizagdo dos direitos sociais
e, ao exigir uma atuacao ativa da Administragdo Publica, acaba por exigir uma atuacéo
mais forte de fiscalizagéo do Poder Judiciario. Nao se quer dizer que a atuagéo do Judiciario
no controle de politicas publicas pode se dar de forma indiscriminada, mas, quando a
Administracdo Publica violar direitos fundamentais, a “interferéncia do Poder Judiciario é
perfeitamente legitima e serve como instrumento para restabelecer a integridade da ordem
juridica violada (STJ, REsp 1.041.197, Rel. Ministro Humberto Martins, DJ de 16.9.2009).

Ainda, em seu voto, afirma o ministro Humberto Martins que deveria a Administracao
Publica ter previsto orgcamento especifico para suprir a falta de equipamentos hospitalares,
evitando a¢des como a presente, ndo cabendo ao Judiciario restar passivo frente a tais
demandas e a omissao injustificada da administragdo em efetivar politicas publicas (STJ,
REsp 1.041.197, Rel. Ministro Humberto Martins, DJ de 16.9.2009).

Verifica-se, desse modo, que o Judiciario brasileiro avangou bem no sentido
de enfrentar as questdes de politicas publicas que envolvem direitos fundamentais,
especialmente nos casos de inércia ou ma atuagdo dos poderes eleitos (BARBOZA;
KOZICKI, 2012).

Nesse sentido, como os direitos sociais possuem eficacia imediata, atribuindo
poderes aos individuos de legitimamente exigir do Estado prestagdes efetivas e concretas,
ensejando assim, direitos subjetivos a presta¢des, cabe ao Estado intervir no sentido
de preservar a dignidade da pessoa humana, proporcionando pelo menos o minimo
necessario a uma existéncia digna (minimo existencial), sendo este um limite ao argumento
da incapacidade econémico-financeira (ROCHA, 2012).

Assim sendo, caso o Estado seja omisso ou falho na prestagéo dos direitos sociais,
néo garantindo o minimo existencial, o Poder Judiciario devera intervir diretamente quando
provocado, determinando a implementacéo e execucgao do direito pleiteado, ainda que para
isso resulte obrigacéo de fazer, com repercussao na esfera orcamentéria, realizando assim
um controle efetivo das politicas publicas, visando sempre atribuir efetividade as normas
constitucionais (ROCHA, 2012).

Assim, a implementacéo de politicas publicas por parte do Poder Judiciario em caso
de omissado estatal, especialmente quando visa atender as condi¢des materiais minimas
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de existéncia do cidadao, encontra respaldo na aplicabilidade dos direitos sociais e no
principio da dignidade da pessoa humana (ROCHA, 2012).

Essa interferéncia do Poder Judiciario em questdes de politicas publicas acarreta a
judicializacéo da politica, tornando o papel do Judiciario notadamente de caréater politico,
incumbindo-o inclusive de responsabilidades no processo de transformacao social, deixando
de ser um Poder meramente neutro — resolvendo apenas conflitos entre particulares com
aplicagao da lei — para interferir ativamente no ambito politico, visando a efetivacdo dos
direitos fundamentais, especialmente os direitos sociais (ROCHA, 2012).

Nessa mesma linha de entendimento, Celso Fernandes Campilongo (1994, p. 49)
enfatiza que:

além de suas funcdes usuais, cabe ao Judiciario controlar a
constitucionalidade e o carater democratico das regulacées sociais. Mais
ainda: o juiz passa a integrar o circuito de negociacao politica. Garantir
as politicas publicas, impedir o desvirtuamento privatista das agdes estatais,
enfrentar o processo de desinstitucionalizacdo dos conflitos — apenas para
arrolar algumas hipoteses de trabalho — significa atribuir ao magistrado
uma funcao ativa no processo de afirmacao da cidadania e da justica
substantiva. Aplicar o direito tende a configurar-se, assim, apenas num
residuo de atividade judiciaria, agoratambém combinada com aescolha de
valores e aplicacdo de modelos de justica. Assim, o juiz ndo aparece mais
como o responsavel pela tutela dos direitos e das situagdes subjetivas,
mas também como um dos titulares da distribuicao de recursos e da
construcao de equilibrio entre interesses supra-individuais. (grifou-se)

Nesse sentido, considera-se imprescindivel o ativismo judicial para que os direitos
sociais sejam realmente respeitados pelo Estado, ndo devendo o juiz ser um mero
espectador do processo de transformacgéao social, mas sim corresponsavel na realizagéo de
politicas publicas quando haja omisséo estatal.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

Para Maria de Lourdes Leitdo (2000), ao considerar que o Poder Judiciario possui
uma fung¢éo social, podendo contribuir para a formulagdo, implementacdo e manutencgéo
de politicas publicas, e desse modo, para a consolidagéo e aprofundamento da cidadania,
séo importantes os esforgos no sentido de democratiza-lo. Mas como afirma Boaventura
de Sousa Santos (1994, p. 57) “a luta democratica pelo direito deve ser no nosso pais
uma luta pela aplicagdo do direito vigente tanto quanto uma luta pela mudanc¢a do direito”.
Acrescente-se: uma luta pela ruptura com os modelos elitistas e conservadores que
funcionam como mecanismo despolitizadores dos conflitos e obstaculizadores dos direitos.

Entretanto, dadas as peculiaridades culturais e sociais do Brasil e o atual estagio
da magistratura brasileira, cumpre esclarecer que nosso Poder Judiciario pode cometer
erros ou praticar injusticas. Afinal, ndo é de nossa tradi¢ao juridica levar as discussfes
socio-politicas para a esfera judicial, ao contrario do que ocorre, por exemplo, nos Estados
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Unidos, onde o papel politico do Judiciario ha bastante tempo é reconhecido e estimulado.
Ademais, deve-se ter em conta que os juizes brasileiros sofrem de um certo déficit de
legitimidade, na medida em que nao séo eleitos nem passam por uma constante e efetiva
avaliacé@o popular, além de ndo haver uma estrutura ideoldgica definida e uniforme. Diante
disso, considera-se vital ressaltar que o controle das politicas publicas pelo Judiciéario,
embora seja necessério e util, ndo pode ser considerado uma panacéia, uma solugcéo
magica para os diversos problemas enfrentados em nosso pais (ALMEIDA, 2008, p. 11).

Giovanna Primor Ribas (2014, p. 56) explica que o Judiciario pode realizar o controle
de politicas publicas, a fim de fazer cumprir esses fins que foram definidos na Constitui¢éo,
seja para determinar medidas ao Executivo, seja para inibir agées desse. Esse controle ndo
alcanca apenas as finalidades de uma politica publica, mas também os meios empregados
para se atingir essas finalidades.

Afirma o Supremo Tribunal Federal que néo cabe a ele definir politicas publicas
e determinar prioridades, visto que isso ja foi estabelecido pela Constituicdo. Cabe ao
Judiciario apenas verificar se o exercicio discricionario do poder de legislar e de administrar
conduz a concretizagdo dos resultados objetivados na Constituigéo.

Essas intervengdes do Judiciario ndo ferem o principio da separagdo dos poderes,
uma vez que tal principio foi remodelado pelo novo constitucionalismo, na medida em que
este deixou de ser forma e se converteu em substancia. Logicamente que o Judiciario ndo
pode exercer as fungbes do Executivo, nem do Legislativo. Contudo, a legitimidade do
Estado passa a ter como fundamento ndo apenas a soberania popular, representada pelo
Legislativo e pelo Executivo, mas também a realizac¢ao de finalidades coletivas que passam
a ser previstas nas Constituicoes dos Estados. Como toda atividade politica exercida pelo
Legislativo e pelo Executivo deve se compatibilizar com a Constituicdo, cabe ao Poder
Judiciario analisar sua atuagédo/omissao sob o prisma do atendimento aos fins do Estado,
ou seja, em Ultima analise a sua constitucionalidade (RIBAS, 2014, p. 56).

Deve-se ressaltar que nao se esta a defender que o Judiciario intervenha em politicas
publicas orgamentarias para a realizagéo dos direitos sociais. E certo que cabe aos poderes
Executivo e Legislativo dispor sobre politicas publicas. O que se defende € que, na inércia
desses poderes, é legitimo que o Judiciario atue quando chamado, principalmente quando
se tratar de controle difuso, em que os préprios destinatarios dos direitos vao reivindicar
que os mesmos sejam realizados (BARBOZA; KOZICKI, 2012).

Por outro lado, cumpre asseverar que sendo a Constituicdo um documento politico
cabera sim, ao Judiciario, tomar algumas opg¢des politicas, as quais, entretanto, deverao
ser fundamentadas em principios escolhidos pelo proprio povo no momento constituinte
(BARBOZA; KOZICKI, 2012).
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