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RESUMO:

O presente trabalho tem por objeto o estudo do exercicio
de cada uma das fungdes-poderes estatais, verificando a
prevaléncia de uma sobre a outra, ou porque tal exercicio
seja demasiado, de modo que um dos Poderes passe a
superar 0s outros, ou porque os outros nao ddo ao exer-
cicio a intensidade que seria normal. Em um pais de Mo-
dernidade Tardia, como o Brasil, a ineficiéncia de politicas
publicas basicas leva, sem duvida, a uma judicializagdo
de questdes afetas a concretizacdo dos direitos sociais.
Constatou-se que esse ativismo judicial, calcado e plas-
mado na esteira do pds-positivismo, vem encontrando
frontal resisténcia na classe politica, que se insurge con-
tra os supostos ataques do Judiciario, aquilo que chama
de soberania do voto, para fazer referéncia a legitimidade
dos atos dos administradores, porquanto fundados em
mandato de representacéo politica democraticamente
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ABSTRACT:

The present work aims to study the exercise of each of the
state powers, verifying the prevalence of one over the other,
or because this exercise is exaggerated, in a way that one of
the Powers surpasses others, or because others do not give
the exercise the intensity that would be normal. In a country
of Late Modernity, such as Brazil, the inefficiency of basic pu-
blic policies undoubtedly leads to a judicialization of issues
that affect the implementation of social rights. It was veri-
fied that this judicial activism, shaped and organized in the
wake of post-positivism, has encountered frontal resistance
in the political class, which protests against the supposed
attacks of the Judiciary, to what it calls the sovereignty of
the vote, to make reference to the legitimacy of the acts of
the administrators, since they are based on a mandate of
political representation democratically conquered. The me-
thodological procedure adopted consisted in the study of
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conquistada. O procedimento metodolégico adotado
consistiu no estudo de casos da jurisprudéncia, em es-
pecial da Suprema Corte brasileira, a qual, aos poucos,
tem firmado posicionamentos que representam impor-
tantes pardmetros para se verificar o limite da atuacao
jurisdicional. Conclui-se que o estado de coisas incons-

cases of jurisprudence, in particular the Brazilian Supreme
Court, which, little by little, has established positions that
represent important parameters to verify the limit of the ju-
risdictional action. It is concluded that the unconstitutional
state of affairs, the existential minimum and non-interven-
tion in purely political issues are part of such parameters.

titucional, o minimo existencial e a ndo-intervencao em

questdes meramente politicas constituem parte de tais

parametros.Palabras clave: servicio publico; Estado; dere-

cho administrativo; derechos fundamentales; dignidad.

Keywords: state function; activism; public policy; funda-

Palavras-chave: funcao estatal; ativismo; politica publi-
mental social rights; Judiciary Power.

ca; direitos fundamentais sociais; Poder Judiciario.

SUMARIO:

1. Introdugao; 2. Harmonia e independéncia entre os poderes; 3. Controle jurisdicional
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demais poderes e a crise institucional instaurada; 5. Concretizacao de politicas publicas
pela via judicial: alguns parametros; 6. Conclusao; 7. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objeto o estudo do exercicio de cada uma das fun-
cOes-poderes estatais, verificando a prevaléncia de uma sobre a outra, ou porque tal
exercicio seja demasiado, de modo que um dos Poderes passe a superar os outros, ou
porque os outros ndo ddo ao exercicio a intensidade que seria normal.

O tema ganha relevancia, em especial em razdo de recentes julgamentos da Supre-
ma Corte que tratam desde temas como reconhecimento de efeitos juridicos a uniao
homoafetiva, como a cassacao da ex-presidente da Republica e a determinacdo de ado-
cao de medidas administrativas em relacdo ao sistema carcerario brasileiro.

Desta forma, o presente artigo, sem adentrar a aprofundada distin¢éo entre poder
(que é uno e emana do povo) e fungdes (atribuicdes a cada érgdo estatal), ou a corri-
queira identificacao de funcbes estatais tipicas e atipicas, analisard a harmonia e inde-
pendéncia entre os Poderes.

No capitulo seguinte far-se-a uma andlise do exercicio da funcdo jurisdicional na so-
ciedade contemporanea. Pretende-se o estudo da concepcao de pds-positivismo con-
sagrada no encontro da norma com a ética, inaugurando no mundo juridico as ideias
de justica e legitimidade consubstanciadas em principios, assim chamados os valores
vividos pela sociedade em determinada época e lugar.

Por fim, apds destacar a atuacao jurisdicional em confronto com a inércia dos de-
mais poderes, o trabalho tentard estabelecer parametros para a atuacao jurisdicional
concretizadora de politicas publicas garantidoras de direitos sociais fundamentais.

218
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2. HARMONIA E INDEPENDENCIA ENTRE OS PODERES

Sem adentrar a aprofundada distincao entre poder (que é uno e emana do povo)
e fungbes (atribuicdes a cada érgdo estatal), é corriqueira a identificacdo das fun¢des
estatais principais, quais sejam, legislativa, executiva e jurisdicional, como funcdes in-
dependentes entre si, cada qual com sua gama de competéncias. Tais fun¢des-pode-
res convivem de forma harmonica, pois sdo distintas e especificas. Esta separacdo das
atribuicoes, contudo, ndo é austera, havendo influéncias reciprocas em cada poder. Ou
seja, cada funcdo-poder estatal, além de exercer suas atribuicdes, também interfere nas
demais.

Trata-se do modelo de freios e contrapesos (checks and balances do Direito norte-
-americano), caracterizada por uma postura de mutuo controle de poderes, enquanto
ancora modeladora do exercicio do poder e salvaguarda da liberdade!. Ao mesmo
tempo que um poder controla o outro, acaba, também, limitando-o. E esta é, também, a
intencdo do modelo do “freios e contrapesos”.“Do que se trata entdo nao é de limitacdo
pelas formas dos actos, mas de limitacdo por regras que impecam o poder de invadir
(ou deixar invadir por outros poderes sociais)’, conforme explica Jorge Miranda2. Por
limitacdo material, entenda-se a limitacdo da acdo dos governantes, preservando-se
valores permanentes e superiores. Continua o doutrinador: “Limitacdo material signifi-
ca disciplina do poder - inclusive do poder constituinte — contencdo dos governantes
e defesa dos direitos dos governados; traduz-se no respeito pela autonomia destes ul-
timos; implica instrumentos juridicos de garantia“3. Dai o porqué, inclusive, da Cons-
tituicdo de 1988 inserir a separacdo de poderes, sob esta concepcédo (diga-se) como
cldusula pétrea (artigo 60, paragrafo 4°, inciso Ill).

Na compreensao de Montesquieu4, a preocupacao de se limitar o poder consistia
no intuito de ndo permitir o seu abuso, vez que o poder cresce e se alarga, indo até
onde encontra limites.

Os poderes estatais sdo, portanto, independentes e harmonicos entre si (artigo 2°,
da Constituicdo de 1988). Nao ha, em principio, nas palavras de Pontes de Miranda,
“predominancia de qualquer deles. O exercicio de cada um dos trés é que pode fazer
um deles preponderar”s.

TCARVALHO, Thiago Fabres de. A linguagem do poder e o poder da linguagem: os paradoxos do Judiciario no
Estado penal. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo v. 94, n. 833, p. 420-436, mar. 2005.

2 MIRANDA, Pontes de. Independéncia e harmonia dos poderes. In: CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO,
Luis Roberto (Orgs.). Direito Constitucional: Organizacédo dos Poderes da Republica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 318.

3 |bidem.

4 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat. O Espirito das Leis. Tradu¢do de Fernando Henrique Cardoso.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995. p. 35.

50p. cit,, 2011. p. 65.
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Porém, é o exercicio de cada um deles que pode fazer um preponderar sobre o
outro, “ou porque tal exercicio seja demasiado, de modo que um dos Poderes passe
a superar os outros, ou porque os outros ndo ddo ao exercicio a intensidade que seria
normal”6. Pontes de Miranda, identificando uma crise no que tange a concretizacao dos
preceitos da Constituicdo de 1946 e que, guardadas as peculiaridades do contexto his-
térico, pode ser identificada nos dias de hoje, afirmava que “A crise que sobreveio — no
plano da democracia e no plano das finangas e da economia — resultou disso”. Continua:
“Nao é ao Poder Executivo que incumbe dar importancia ao Poder Legislativo, ou re-
conhecer-lhe supremacia: s6 o proprio Poder Legislativo pode fazer-se tao importante
quanto a Constituicdo de 1946 estatuira que devera ser”. E conclui: “s6 ele mesmo [Le-
gislativo] poderia criar-se a supremacia no torneio de bem servir, que a Constituicao de
1946 permitia aos trés Poderes. (...) No mundo juridico, os trés poderes tém a mesma
altura; no mundo fatico, é mais alto o que mais merece” ou seja, “0 que se conservou
onde devia estar, enquanto os outros se baixaram de nivel”7.

Feitas estas consideragdes, imperativo que se analise a atual crise entre Legislativo
e Judiciario, refletida em julgados da Suprema Corte brasileira, o STF, a luz da Consti-
tuicdo de 1988, tomando-se por parametro a devida nocao das atribui¢des de cada um
destes Poderes.

3. CONTROLE JURISDICIONAL NA SOCIEDADE CONTEMPORA-
NEA

Para melhor compreensao do atual papel do Poder Judiciario, imperativa uma bre-
ve analise histdrica.

No campo do Direito, o século XIX e inicio do XX serviram para a consolidacdo do
paradigma juridico positivista. Sob ele construiu-se um modelo argumentativo “liberal-
-individual-normativista”8, pela qual a lei é vista como “lei-em-si-mesma’; abstraida de
suas condi¢des histérico-sociais.

Sustentando esse modelo inidividual-normativista existe um campo hermenéutico
juridico, disseminado pela Filosofia da Consciéncia, pautada na légica do sujeito cog-
noscente e objeto cognotivo, pela qual o sujeito de direito, defronte ao objeto a ser
analisado, limita-se a descrevé-lo, utilizando a linguagem como mero instrumento des-
sa relacdo entre sujeito-objeto?.

Segundo essa concepcgdo epistemoldgica, a atividade judicial é concebida como
mera administracdo da lei pelo Judicidrio, instituicdo tida como neutra, imparcial e

6 Ibidem.
7MIRANDA, 2011.

8 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica em crise: uma exploragdo hermenéutica da construcdo do
Direito. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 293.

9lbidem, p. 294.
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objetiva, ficando o intérprete, aplicador do Direito, convertido a um simples burocrata
do Direito Positivo. Como o que importa ndo é a explicacdo, a compreensdo ou a orien-
tacdo dos comportamentos juridicos, e sim a tipificacao e sistematizagao de situagoes
normativas hipotéticas, ao agir de modo “técnico’, isto &, sem preferéncias valorativas
e imunes a questdes politico-sociais, o jurista atua limitado pelas garantias formais, da
certeza juridica e do império da lei, postulados fundamentais do modelo paradigmati-
co liberal-burgués do Estado de Direito Positivo:“..ele [0 jurista]l desempenha também
o papel de um profissional competente na integragcao dos atores considerados ‘disfun-
cionais’na vida social"10.

Ja no inicio do século XX, surgiram criticas ao modelo positivista, destacando a ne-
cessidade de se incorporarem valores sociolégicos e econdmicos ao conceito de nor-
ma, numa idéia ampliativa acerca das fontes juridicas!! e que aponta as fraquezas de
um sistema formal desvinculado de ideais finalisticos.

E a partir da segunda metade do século passado, uma nova dogmética incorpora os
valores abandonados pelo positivismo, numa nova fase de jurisprudéncia de valores,
contestando-se o vazio axioldgico e teleoldgico criado pela legalidade formalista. Tal
concepgao propaga-se na doutrina, principalmente alema, que reorganizava o seu Di-
reito Constitucional sob a 6tica da democracia substancial, notadamente com Alexy12
e Canaris’3, este ultimo definindo, claramente, o Direito como um sistema aberto de
valores, ou seja, expresso por meio de principios dotados de forca normativa.

O pds-positivismo consagra, assim, o encontro da norma com a ética, inaugurando
no mundo juridico as idéias de justica e legitimidade consubstanciadas em principios,
assim chamados os valores vividos pela sociedade em determinada época e lugar. Nes-
ta linha de raciocinio, o jurista americano Ronald Dworkin14 trabalha com uma perspec-
tiva do direito enquanto pacto pré-interpretativo referente as praticas sociais que serdao
consideradas juridicas numa certa sociedade, ressaltando que tais praticas deverao ser
analisadas tomando-se por base principios fundamentais eleitos pela prépria comuni-
dade. No desenvolvimento de processo interpretativo, é necessario adequar os precei-
tos estabelecidos, coerentemente, a interpretacao do direito.

10 FARIA, José Eduardo. O poder judiciario no Brasil: paradoxos, desafios, alternativas. Brasilia: Conselho da
Justica Federal, 1995. p. 29-30.

11 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filosoficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro: pos-
modernidade, teoria critica e pés-positivismo. Revista de Direito Administrativo, ano V, n° 225, jul-set 2001.
p.33-34

12 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. Traducdo de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sao Paulo:
Landy Editora, 2005. p. 66-67.

13CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do Direito. Traducéo
de Menezes Cordeiro Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1996. p. 246.

14DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p.36.

REV. EUROLATIN. DIREITO ADM., Santa Fe, vol. 5, n. 2, p. 217-237, jul./dic. 2018. 221



:* . Luiz Gustavo de Andrade

Para Alexy, o silogismo judicial ndo encerra o entendimento juridico e ndo séo pres-
cindiveis juizos de valor da parte do julgador. Sera necessario, porém, promover meios
racionais de explicacao desses juizos de valor, de modo que se atinja uma reorgani-
zacgao racional dos preceitos argumentativos usados no debate juridico. Ensina que o
julgador deve “fixar uma teoria do discurso para o objeto proposto, fundamentan-
do as proposi¢cdes normativas”, acarretando “a producao de um discurso racional,
valendo ressaltar que, mesmo ndo sendo este resultado absoluto, traria uma racio-
nalidade na decisdo.” 15

O zelo pela formalizagao, caracteristico do positivismo, bem como a concepcao fe-
chada e impermedvel do Direito, predominantes por quase dois séculos, passam a ser
colocados em duvida frente a complexidade das relacdes juridicas e sociais. Era “uma
nocao de positividade que nao nos restitui, sendo opacamente, a complexidade que
a ordem juridica tem por dever organizar”. Paolo Grossi continua sua critica: “Deve ser
superada a idéia de que o direito é feito mediante leis e que somente o legislador é
‘jusprodutor;, capaz de transformar tudo em direito, quase como um Midas dos nossos
dias”16. O século XX é ainda palco de novas propostas filosoficas’? com importantes
reflexos no mundo juridico e na concepcao de justica’s.

Nesta mesma linha é a doutrina de Daniel Sarmento, para quem “a leitura cldssica
do principio da separacao de poderes, que impunha limites rigidos a atuacao do Poder
Judiciario, cede espaco a outras visdes mais favoraveis ao ativismo judicial em defesa
dos valores constitucionais”. No lugar de “concepc¢des estritamente majoritarias do prin-
cipio democratico, sdo endossadas teorias de democracia mais substantivas, que legiti-
mam amplas restri¢ées aos poderes do legislador em nome dos direitos fundamentais

15 ALEXY, 2005, p. 183.

16 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. 2. ed. Traducdo de Arno Dal Ri Junior. Florianépolis:
Boiteux, 2007. p. 98.

17 Pode-se citar o existencialismo juridico que nada mais é do que do que um dos desdobramentos dos
estudos filoséficos existencialistas sob a seara do Direito. Hd no existencialismo um profundo humanismo.
“O existencialismo concluiu pela impossibilidade de qualquer moral objetiva; porque ndo ha uma ‘natureza
humana’ O homem se ‘faz’; ele é a regra absoluta do bem, a medida de todas as coisas. A Unica realidade do
dominio moral é a’‘subjetividade’ humana.” (CORREIA, Alexandre Augusto. O existencialismo e a consciéncia
contemporanea. Anudrio da Faculdade de Filosofia da PUC-SP (Sede Sapientiae). Sdo Paulo: Editora PUC-SP,
1949. p.5.) Ajustica, para o existencialismo, ndo é uma licdo falaciosa, mas sim um valor pelo qual se tenha que
lutar e que se deve, constantemente, praticar.

18 Para Hannah Arendt, por exemplo, a justica estd relacionada aos efeitos de um julgamento que cumpre
ou ndo os preceitos ditados pelos institutos juridicos e, assim, a nocdo de justica ndo estd ligada a nogao
distributiva de justica, pois a distribuicao de bens pertenceria a esfera econdmica e ndo a esfera politica.
(ABREU, Maria Aparecida. Hannah Arendt e os limites do novo. Rio de Janeiro: Azougue Editorial, 2004. p.
20). Pode-se citar, ainda, a proposta perelmaniana que, destacando o papel da argumentacdo no julgamento,
ressalta que o julgador possui o papel de construir e completar o sistema juridico, que, por sinal, tendo em vista
as lacunas e as antinomais juridicas, ndo é um sistema fechado, mas aberto:“O juiz ndo é a boca da lei, aplicador
neutro e desideologizado das normas juridicas, como se quis no pensamento derivado da Revolugédo Francesa”
(PERELMANN, Chaim. Etica e direito. Trad. Maria Ermantina Galvao G. Pereira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996.
p.401)
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e da protecao das minorias, e possibilitem a sua fiscalizagao por juizes ndo eleitos. E ao
invés de uma “teoria das fontes do Direito focada no codigo e na lei formal’, enfatiza-se
a“centralidade da Constituicdo no ordenamento, a ubiqlidade da sua influéncia na or-
dem juridica, e o papel criativo da jurisprudéncia.’®

Importa, entretanto, para os fins do presente estudo, identificar (ou, pelo menos,
tentar identificar) a atual extensdo da funcao jurisdicional, no ordenamento juridico
brasileiro, frente a crise institucional que vive o Poder Legislativo.

4. A ATUACAO DO JUDICIARIO (E DO STF) FRENTE A INERCIA
DOS DEMAIS PODERES E A CRISE INSTITUCIONAL INSTAU-
RADA

A nova ordem mundial é marcada pela heterotopia, “isto &, pela pulverizacdo e mul-
tiplicidade dos centros de decisao politica e empresarial, que ndo mais se limitam as
fronteiras geopoliticas dos Estados nacionais, estando espalhados em diversos lugares
do mundo”. E conclui: “Entidades privadas nacionais e supranacionais também passa-
ram a regulamentar os comportamentos”20. Multiplicam-se, assim, as esferas normati-
vas, retirando do Estado o monopélio normativo, acentuando a crise da lei.

Porém, a maioria dos paises desenvolvidos do mundo vive esse processo de globali-
zagao e insercao de novas regras de comportamento ndo editadas pelo Estado, em mo-
mento em que preceitos fundamentais minimos ja haviam sido protegidos, no plano
juridico, e concretizados, no mundo dos fatos.“Em paises de modernidade tardia, como
o Brasil, onde os direitos fundamentais sociais ndo foram minimamente concretizados,
o papel do Estado”, explica Cambi, “como instituicdo capaz de promover a efetivacdo
desses direitos, indispensaveis a transformacéo social, depende da observancia rigoro-
sa da Constituicao”21.

A crise da lei, hoje, é evidente."Tem-se se visto que, muitas vezes, o Congresso Na-
cional legisla demais em certas matérias deixando, curiosamente, de lado outras que
estdo a exigir um comando normativo que as integre”22, Sabe-se que a Constituicao de
1988 possui uma série de normas constitucionais de eficacia contida e limitada. Se as
primeiras sdo passiveis de execucao, vindo o legislador infraconstitucional a restrin-
gir sua eficacia, as segundas, por definicdo, sdo normas constitucionais de principios e

19 SARMENTO, Daniel. Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. SARMENTO, Daniel. In: Por
um constitucionalismo inclusivo: histéria Constitucional Brasileira, Teoria da Constituicdo e Direitos
Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 233-272.

20 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocedimentalismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judicidrio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2009. p. 179.

21 |bidem, p. 181.

22 CLEVE, Clémerson Merlin. A lei no Estado Contemporaneo. In: CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis
Roberto (Orgs.). Direito Constitucional: Organizacdo dos Poderes da Republica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 160.
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dependem de outras providéncias para que possam produzir efeitos essenciais objeti-
vados pelo legislador constituinte23. Nao raras vezes, a inércia do Congresso Nacional
impede a execucao do ideal constitucional.

Neste caso, o programa constitucional, definidor de valores maiores, resta relegado
a um segundo plano de importancia, pois a inércia do legislador, neste caso, deve-se a
juizos politicos.

A tal inércia legislativa, soma-se, para contribuir com o agravamento da chamada
“crise da lei”, os escandalos de corrupcdao que dominam, dia-a-dia, os noticidrios da mi-
dia nacional. Em um pais em que é expressiva a desigualdade social, em que o Estado é
“incapaz de sequer promover efetivamente os direitos fundamentais de primeira gera-
¢ao", exige-se “firmeza do Poder Judiciario no cumprimento das disposicdes democrati-
cas contidas na Constituicdo Federal de 1988”24, defende Cambi.

A funcao legiferante que, antes, numa concepcéo de Estado monocratico, bastava
para a adequada gestdo da coisa publica, veio sendo substituida por uma concepcao
de Estado telocratico, ou seja, um Estado que se vincula a obrigacdo de concretizar o
programa estabelecido na norma, criando instrumentos aptos e voltados a efetivacao
dos direitos previstos nos preceitos esculpidos pelo legislador2s.

Mas ndo se constata apenas uma crise da lei, mas também de servicos publicos.
Em um pais de Modernidade Tardia, como o Brasil, a ineficiéncia de politicas publicas
basicas, como as da drea da salide e da educacao leva, sem duvida, a uma judicializacdao
de questdes afetas a concretizacdo dos direitos sociais.

A concretizagao desses direitos pelo Poder Judiciario tem ocorrido por meio do
controle feito pelos drgdos jurisdicionais, a luz da Constituicdo, da eficiéncia e eficacia
de politicas publicas voltadas ao atendimento dos direitos sociais dos cidadaos.

O controle jurisdicional de politicas publicas tem sido objeto de discussées con-
trapostas e que tem origem, basicamente, nas idéias contrapostas de Habermas e
Dworkin. Para a corrente procedimentalista de Habermas, um “Estado sobrecarrega-
do com tarefas qualitativamente novas e quantitativamente maiores, resume-se a dois
pontos: a lei parlamentar perde cada vez mais seu efeito impositivo e o principio da
separacao dos poderes corre perigo”26.

Além de identificar uma possivel ofensa ao principio da separagao dos poderes no
modelo de Estado prestador de servicos sociais, o procedimentalismo de Habermas
aponta para um prejuizo a democracia participativa toda vez que o Judicidrio intervém

23SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 20.
24CAMBI, 2009, p. 181.

25 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A acéo civil publica como instrumento de controle judicial das chamadas
politicas publicas. In: MILARE, Edis. (Coord.) A¢éo civil publica, Lei 7.347/85, 15 anos. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 15.

26 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 173.
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em politicas publicas, como explicado por Cristdvam: “O juizo de constitucionalidade
de politicas publicas acaba por dificultar o exercicio da cidadania participativa, favore-
cendo a desagregacao social e o individualismo”. O cidadao, “colocando-se na posicao
de simples sujeito de direitos, assume uma posicao passiva perante o Estado, uma es-
pécie de cidadao-cliente, perante o Judiciario fornecedor de servigos”27

Ou seja, a intervencao do Judicidrio conduz, segundo Habermas, a uma postura
apatica do cidadao, alheio as discussdes inerentes ao regime democratico, pois se mos-
tra dispensavel sua participacdo, ja que o juiz lhe assegura aquilo de que necessita.
Neste caso, a Constituicao deve assegurar instrumentos de participacdo e comunicacao
democratica, instrumentos estes que devem ser resguardados e concretizados pelo Ju-
diciario sendo este seu papel e ndo o de fornecedor de servigos2s.

A corrente substancialista, que busca amparo no pensamento de Dworkin, por
outro lado, defende que o Estado constitucional “exige uma redefinicdo do papel do
Poder Judiciario, porquanto, com a evolucao do Estado, as leis para o Estado das poli-
ticas publicas, resta ao Judiciario a funcdo de assegurar a implementacgéo dos direitos
fundamentais”29.

O controle jurisdicional de politicas publicas, fendbmeno também chamado de judi-
cializacdo da politica, tem por objetivo garantir a supremacia da Constituicdo, principio
fundamental - e que consiste no préprio papel do Judiciario — e que prevalece, inclusi-
ve, em relacdo a separacdo de funcdes estatais.

Rebatendo o argumento procedimentalista de que a justiciabilidade acaba por
tornar os cidaddos meros clientes do Judiciério, alheios a democracia participativa,
Cristébvam esclarece que, na verdade, “o Poder Judiciario se transforma em instancia de
efetivacdo da cidadania participativa, um canal aberto aos cidadédos para pleitearem a
implemento de a¢des governamentais voltadas a efetivacao dos direitos sociais” ou até
mesmo para questionarem as a¢des que, por ventura, sejam contrdrias aos primados
da justica social.

Transportando os ensinamentos acima para o papel que vem exercendo o Judicia-
rio brasileiro, em especial o STF, ao longo dessas ultimas duas décadas, percebe-se que
a Corte Suprema brasileira tem atuado como verdadeira concretizadora dos preceitos
constitucionais, frente a inacdo legislativa.

Alguns casos e julgados sao paradigmaticos.

27 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Consideracdes acerca do controle jurisdicional de politicas publicas. In:
OLIVEIRA, Pedro Miranda; ABREU, Pedro Manoel (Coord.). Direito e Processo. Florianépolis: Conceito Editorial,
2007. p. 242.

280p. cit.,, 1997, p. 9-10.
290p. cit., p. 243.
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Cite-se, por exemplo, o caso do Mandado de Injuncao. Trata-se de agao constitucio-
nal concedida sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais.

Quanto aos efeitos da decisdo em mandado de injungao, a posicdo nao-concretis-
ta30, por muito tempo, foi a dominante na jurisprudéncia do STF (cite-se, por exemplo,
a decisao proferida no MI 107-DF). Por se tratar de posicionamento que ndo permitia
o exercicio do direito e, praticamente, esvaziava a eficicia da agcdo constitucional em
questao, o STF sofreu muitas criticas.

Posteriormente, o STF passou a adotar em alguns casos concretos a posi¢ao con-
cretista individual. Ou seja, fixava-se um prazo, instigava-se o Legislativo a editar norma
regulamentadora em tal lapso temporal fixado e, caso descumprida a determinagao, o
autor da acdo exerceria o direito, da forma como especificasse o STF. No julgamento do
MI 721/DF, o Pleno do STF, acompanhando o voto do Ministro Relator, Marco Aurélio,
deferiu ao impetrante o direito a aposentadoria especial em regime proéprio, suprindo a
omissdo legislativa, na regulamentacdo do art. 40, paragrafo 4°, da Constituicdo, deter-
minando a aplicacao de dispositivo que regulava semelhante matéria, no regime geral
de previdéncia.

Por fim, recentemente, em 2008, no julgamento dos MI 670, 708 e 712 em que se
buscava assegurar o direito de greve a determinadas categorias de servidores repre-
sentadas pelos impetrantes dos referidos mandados de injuncdo, o STF assegurou o
direito de greve para os servidores publicos, determinando a aplicacdo da lei de greve
da iniciativa privada (Lei 7.783/89). Ocorre que a aplicacdo da lei, em regulamentacéo
ao direito até entdo pendente de disciplina, ndo se restringiu as categorias represen-
tadas pelas entidades impetrantes, mas sim, valeu para todo o funcionalismo publico
nacional. O STF, portanto, passou a consagrar a corrente concretista geral31,

Esse ativismo judicial, suprindo-se a inércia do Congresso Nacional, esteve presente
no julgamento de outras questdes de relevo. Também em 2008, reconhecendo eficicia
normativa ao principio da moralidade - porém sem qualquer disciplina especifica so-
bre a matéria — o STF edita a SUmula Vinculante n. 1332, com inegavel eficacia normati-
va. Pela referida simula, a Corte Suprema declara inconstitucional a pratica de nepotis-
Mo, ou seja, a nomeacao de parentes para cargos de comissao ou funcao de confianca.

30Segundo a qual a decisdo do STF apenas decretaria a mora do poder publico (em regra, o Poder Legislativo),
sem especificar de que forma o cidaddo poderia exercer o direito pendente de regulamentacéo.

31 0u seja, a decisdo reveste-se de normatividade geral, estando o STF por legislar, produzindo norma de
eficécia geral, até que sobrevenha lei sobre a matéria.

32 Diz a simula: “A nomeagao de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade,
até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido
em cargo de direcao, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de confianca ou,
ainda, de funcdo gratificada na administragao publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designa¢des reciprocas, viola
a Constituicdo Federal”.
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Outro exemplo, é aregulamentagao do aviso prévio proporcional. Contido no artigo
7°, inciso XXI, da Constituicdo de 1988, o pagamento proporcional do aviso prévio, ao
tempo de servico, estava pendente de regulamentacao até a edicdo da Lei 12.506/11.
Ao longo desse periodo, o tema foi objeto de questionamento no STF por meio de va-
rios mandados de injuncao, nos quais trabalhadores exigiam uma solucdo para a omis-
sdo legislativa. O STF, no Ml 943, decidiu por aplicar a lei em questdo, de modo a suprir
a omissao legislativa, mesmo a casos anteriores ao advento da referida lei.

Ja em 2011, verifica-se mais um evidente caso de transferéncia do debate politico
do ambito do Congresso Nacional para o Poder Judiciario. No julgamento da Acdo Dire-
ta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e da Arguicdao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132, os Ministros do STF, por unanimidade, reconheceram a pos-
sibilidade de constituicdo de unido estavel para casais do mesmo sexo. Ou seja, casais
em relacdo homoafetiva passam a constituir familia, com a mesma protecéo juridica
das relacdes heteroafetivas.

Apesar de pendentes varios projetos de lei e de emenda a constituicao, no Con-
gresso, para disciplinar a matéria, o Legislativo optou por manter-se inerte, evitando o
desgaste de um debate politico aberto sobre o tema.

Esta decisdo do STF, porém, chama a atencéo, pelo fato da Constituicdo da Repu-
blica dizer, literalmente, que a unido estavel é reconhecida como aquela formada entre
homem e mulher (artigo 226, paragrafo 3°).

Nas referidas acdes de controle concentrado de constitucionalidade, o STF esteve,
ao que parece, por reconhecer a existéncia de inconstitucionalidade superveniente por
omissdo. Ou seja, se em 1988, efetivamente sé existia unido estavel entre homem e
mulher (até porque o tema foi amplamente debatido na assembleia constituinte), a
evolucao dos valores sociais passou a admitir a unido entre pessoas do mesmo sexo. O
poder constituinte derivado reformador, que deveria ser usado com o fim de adaptar
a Constituicdo aos novos preceitos sociais, acabou sendo negligenciado pelo Congres-
so Nacional que, como visto, manteve-se inerte. Suprindo tal inércia e concretizando
principios como o da igualdade e da dignidade da pessoa humana, o STF atuou como
concretizador da Constituicdo. Conforme explicou Cristévéo, “o Poder Judiciario se
transforma em instancia de efetivacdo da cidadania participativa, um canal aberto aos
cidadéos para pleitearem a implemento de acdes governamentais voltadas a efetiva-
cao dos direitos”33.

Esse ativismo judicial, jd exposto anteriormente, calcado e plasmado na esteira do
neoconstitucionalismo, vem encontrando frontal resisténcia na classe politica, que
se insurge contra os supostos ataques do Judicidrio, aquilo que chama de soberania
do voto, para fazer referéncia a legitimidade dos atos dos legisladores, porquanto

33 CRISTOVAM, 2007, p. 243.
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fundados em mandato de representacdo politica democraticamente conquistado pela
escolha livre e consciente do cidadéo eleitor.

Clara demonstracao disso foi a PEC n° 33, apresentada pelo eminente Deputado Fe-
deral Nazareno Fonteles (contra o que o parlamentar chama de despotismo legislativo
do STF), cujo texto segue no rodapé34, e que, em suma se presta a limitar os poderes
conferidos pela Constituicdo da Republica, a Suprema Corte do Pais. Mais que isto: a
proposta legislativa afronta cldusula pétrea constitucional, na medida em que viola a
separacao dos poderes, expressamente insculpida no inciso Ill, do paragrafo 4°, do ar-
tigo 60, da Lei Maior.

O discurso pretensamente justificador de tal aberracéo legislativa patina no ja ultra-
passado e inconsequente argumento de que “o Judiciario ndo conta com a legitimacao

34 [ntegra da PEC 33: “Artigo 1°. O art. 97 da Constituicdo Federal de 1988 passaré a vigorar com a seguinte
redacdo: “Art. 97 Somente pelo voto de quatro quintos de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgao
especial poderao os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou do ato normativo do poder publico.
..(NR)".

Artigo 2°. O art. 103-A da Constituicao Federal de 1988 passara a vigorar com a seguinte redacdo “Art. 103-A O
Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacao, mediante decisao de quatro quintos de seus
membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, propor simula que, apés aprovacao pelo
Congresso Nacional, tera efeito vinculante em relacédo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

§ 10 A sumula deverd guardar estrita identidade com as decisdes precedentes, ndo podendo exceder as
situagdes que deram ensejo a sua criagao.

§2° A simula terd por objetivo a validade, a interpretacao e a eficacia de normas determinadas,

acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que
acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questédo idéntica.

§3° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacao, revisdo ou cancelamento de simula
poderd ser provocada por aqueles que podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade.

54°0 Congresso Nacional tera prazo de noventa dias, para deliberar, em sessao conjunta, por maioria absoluta,
sobre o efeito vinculante da simula, contados a partir do recebimento do processo, formado pelo enunciado
e pelas decisdes precedentes.

§5°A ndo deliberagdo do Congresso Nacional sobre o efeito vinculante da simula no prazo estabelecido no §4°
implicara sua aprovacdo técita.

56> Do ato administrativo ou decisao judicial que contrariar simula com efeito vinculante aprovada pelo
Congresso Nacional cabera reclamacédo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulard o
ato administrativo ou cassara a decisao judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem
a aplicagao da simula, conforme o caso. .....(NR)"

Artigo 30O art. 102 da Constituicao Federal de 1988 passara a vigorar acrescido dos seguintes paragrafos:

“Art. 102. ...

§ 20-A As decisoes definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas acdes diretas de
inconstitucionalidade que declarem a inconstitucionalidade material de emendas a Constituicao Federal ndo
produzem imediato efeito vinculante e eficacia contra todos, e serao encaminhadas a apreciagao do Congresso
Nacional que, manifestando-se contrariamente a decisao judicial, devera submeter a controvérsia a consulta
popular.

§2°-B A manifestacao do Congresso Nacional sobre a decisao judicial a que se refere o §2°-A devera ocorrer em
sessdo conjunta, por trés quintos de seus membros, no prazo de noventa dias, ao fim do qual, se ndo concluida
a votagao, prevalecerd a decisdo do Supremo Tribunal Federal, com efeito vinculante e eficacia contra todos.
52>-C E vedada, em qualquer hipétese, a suspenséo da eficicia de Emenda a Constituicio por medida cautelar
pelo Supremo Tribunal Federal. ....(NR)”
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popular, obtida Unica e exclusivamente pelo voto”35. Ha que se frisar, entretanto, que
esse é apenas um argumento politico, fragil e inconsistente, porquanto os membros
do Judicidrio sdo sim, ainda que indiretamente, escolhidos pelo povo, cujos critérios de
selecdo sdo expressa e soberanamente estabelecidos na ordem constitucional, através
de rigido e exaustivo processo de avaliagao técnica e psicoldgica (requisito indispen-
savel aquele que pretende se lancar na atividade de interpretacao da norma juridica,
vislumbrando seus limites e possibilidades).

Também ndo se trata de sobreposicdo de um poder sobre o outro de invasdo as
atribuicoes do outro. Como disse Pontes de Miranda, em passagem antes citada, “s6
ele mesmo [Legislativo] poderia criar-se a supremacia no torneio de bem servir, que a
Constituicdo (...) permitia aos trés Poderes. (...) No mundo juridico, os trés poderes tém
a mesma altura; no mundo fatico, é mais alto o que mais merece” ou seja, “o que se con-
servou onde devia estar, enquanto os outros se baixaram de nivel”36,

Rebatendo a tentativa de se restringir a atuacdo do STF, o Ministro Gilmar Mendes
chegou a tecer &cidas criticas a PEC 33, em entrevista a Revista Exame: “Nao ha nenhu-
ma duvida, [a proposta] é inconstitucional do comeco ao fim, de Deus ao ultimo consti-
tuinte que assinou a Constituicéo. E evidente que é isso. Eles [parlamentares] rasgaram
a Constituicdo. Se um dia essa emenda vier a ser aprovada, é melhor que se feche o
Supremo Tribunal Federal”37.

Clara, pois, a crise institucional instaurada na realidade brasileira.

5. CONCRETIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS PELA VIA JUDI-
CIAL: ALGUNS PARAMETROS

Como visto anteriormente, a jurisdicdo proé-ativa tem sido utilizada na concretiza-
¢ao de politicas publicas, em especial pela via do controle de constitucionalidade da
omissdo estatal no Brasil.

Foi, assim, por exemplo, no julgamento da ADPF (Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental) 347, que aplicou a teoria do estado de coisas inconstitucio-
nais (ECI). Conforme esclarece o préprio STF na referida decisédo, a teoria ou técnica
da declaracdo do “estado de coisas inconstitucional” permite ao juiz constitucional “im-
por aos Poderes Publicos a tomada de agdes urgentes e necessarias ao afastamento
das violagdes massivas de direitos fundamentais, assim como supervisionar a efetiva

35 ANDRADE, Luiz Gustavo de; BORBA, Dalton José. O conflito entre o Legislativo e o Judiciario nos 25 anos da
Constituicdo de 1988. In: GUNTHER, Luiz Eduardo; MANDALOZZO, Silvana Souza Netto; BUSNARDO, Juliana
Cristina; VILLATORE, Marco Antonio Cesar (Org.). Os 25 anos da Constituicdo e o Direito do Trabalho.
Curitiba: Jurug, 2013. p. 400.

36 ANDRADE; BORBA, 2013.

37 ZAMPIER, Débora. Mendes diz que “é melhor fechar STF” se aprovar a PEC 33. Exame, 25 abr 2013.
Disponivel em: https://bit.ly/3bSJ3AF
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implementacdo”38. Para que se caracterize o estado de coisas inconstitucionais, deve
estar presente situacdo de grave, permanente e generalizada violacdo de direitos fun-
damentais; deve haver comprovada omissdao de diversos segmentos e 6rgdos estatais
no cumprimento de suas obrigac¢des institucionais, a gerar a violacdo daqueles direitos
de titularidade de uma quantidade indeterminada de pessoas; e a superacao de tais
estados deve demandar a ado¢do de medidas pelos diversos Poderes estatais, atuando
o Judiciério na ordenacdo de medidas aptas a tanto.

No caso da referida ADPF 347, a crise caracterizadora do estado de coisas institucio-
nais se instaurou no sistema carcerario brasileiro. A decisdo menciona a violacdo da dig-
nidade da pessoa humana dos presos, muitos encarcerados por prazo superior ao da
prépria pena, abandonados pelo Estado na reclusao em condicdes degradantes, sem
assisténcia médica, juridica, em celas superlotadas. Para solucionar tal ECI, a Suprema
Corte brasileira ordena uma série de medidas que, em resumo, consistiram na obriga-
¢ao de juizes e tribunais de instituirem a chamada audiéncia de custddia, consistente
no direito do preso de ser entrevistado por um juiz no prazo de 24h a contar de sua
prisdo; na obrigacao de juizes e tribunais de adotarem medidas substitutivas da prisao
sempre que possivel, motivando a sua ndo-adocao; de liberacao, pelos cofres publicos
federais, de recursos do orcamento a serem aplicados junto ao sistema carcerario.

Como visto, a determinagdo implica em remanejamento orcamentario, por ordem
judicial, quando a légica da legalidade é a de que os recursos publicos sejam dispos-
tos por lei, a lei orcamentéria. H4, assim, supressao da omissédo legislativa, com inter-
vencdo em politica publica financeira; ha instituicdo de medidas de gestao do préprio
sistema judicidrio, ja que os tribunais precisaram se organizar administrativamente
para implementar as audiéncias de custddia; ha intervencdo no livre convencimento
motivado, com a orientacao de que se pondere motivadamente sobre a superlota-
cao dos presidios ao se fixar penas restritivas de liberdade; ainda, atuacédo sob a fun-
cao administrativa, ao se determinar a aplicacdo de recursos em politicas voltadas a
melhoria do sistema carcerario.

A decisdo demonstra o ativismo judicial, na concretizacao de direitos fundamentais
minimos, como a saude e a integridade fisica do preso.

Se por um lado tal ativismo parece, em um primeiro momento, de todo aceitavel,
em especial no caso do estado de coisas inconstitucionais, teoria adotada em sede de
controle de constitucionalidade, algumas pondera¢cdes merecem ser efetuadas. O ati-
vismo requer, evidentemente, alguns parametros de atuacéo.

Nao é tarefa facil estabelecer tais parametros, tampouco existe resposta exata para
a pergunta: até onde o Judiciario pode interferir em questdes originalmente afetas aos

38 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
347. Relator: Min. Marco Aurélio. 09 set 2015. Disponivel em: https://bit.ly/2yuMH64
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demais Poderes. Nao se pretende, aqui, uma resposta a tal questionamento. Mas o esta-
do de coisas inconstitucionais mostra-se com um parametro aceitavel de intervencao,
ante ao nivel de violacao.

A judicializacdo da saude apresenta outro parametro. Inserido dentro da concepcao
de minimo existencial (ou seja, direito inserido dentro de um minimo que deve ser ga-
rantido pelo Estado, para uma sobrevivéncia digna) 39, o direito a saide vem sendo, ha
mais de uma década, assegurado mediante ordens judiciais de fornecimento de medi-
camentos e tratamentos de saude. Ao invés de se adotarem politicas publicas que im-
pliguem em melhoria do sistema, as decisées retiram dinheiro dos cofres publicos para
entrega de medicamentos e tratamentos originalmente ndo previstos na organizacao
e planejamento estatais.

Isso forcou a jurisprudéncia a, recentemente, no Brasil, recuar, estabelecendo pa-
rametros mais rigidos para a atuacdo judicial. O Superior Tribunal de Justica (corte
responsavel por pacificar a interpretacdo acerca da legislacdo infraconstitucional), de-
cidiu que: é necessaria a comprovacgao, por meio de laudo médico fundamentado e
circunstanciado expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade
ou necessidade do medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento da mo-
Iéstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS; a comprovacdo da incapacidade financeira do
paciente de arcar com o custo do medicamento prescrito; a existéncia de registro do
medicamento na agéncia reguladora responsavel pela autorizacdo de comercializacao
do medicamento no Brasil40.

Novos parametros podem ser extraidos a partir de tal decisdao, qual seja, a inter-
vencao judicial nos demais Poderes deve ocorrer em casos imprescindiveis, em que se-
nao através do Estado, o cidaddo ndo podera concretizar o minimo a sua sobrevivéncia
digna. Ainda assim, a intervencdo deve ocorrer respeitando questdes técnicas alheias
a andlise jurisdicional, como andlise da eficicia do medicamento, inclusive quanto a
possibilidade de sua dispensa no mercado interno do pais.

Outro exemplo de atuacao judicial, em que a Suprema Corte brasileira demons-
trou estar adotando um viés procedimentalista diz respeito as acdes que envolveram o
processo de impeachment da ex-presidente Dilma Roussef. Primeiramente, as disputas
politicas foram deslocadas ao STF devido a interposicdo da ADPF 378 pelo Partido Co-
munista do Brasil, cuja medida liminar para suspender o processo de impeachment até
o julgamento de mérito pelo Pleno foi deferida pelo Ministro Edson Fachin, situacdo
em que o STF se manifestou sobre o rito do impeachment amparado pela ampla defe-
sa e contraditério, bem como decidiu sobre a impossibilidade de aplicagao subsidiaria

39TORRES Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito Administrativo,
n. 177, p. 29-49, jul/set., 1989.

40 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Voto. Recurso Especial 1.657.156. Relator: Min. Benedito Gongalves. DJ
de 18 abr 2018. Disponivel em: < https://bit.ly/2ZBfCQO>.
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das hipodteses de impedimento e de suspeicao do presidente da Camara, determinou a
instrucdo e julgamento pelo Senado e a aplicacdo subsidiaria dos regimentos internos
para disciplinar questédo interna corporis e a atencdo a proporcionalidade nos blocos
parlamentares, mantendo-se o decidido no MS 21.564/DF, a impossibilidade de chapas
avulsas, devendo ser os membros das chapas indicados por lideres e a votacao por voto
aberto da Comissao Especial41.

Ou seja, o STF deixou nas maos dos representantes do povo, a decisdao. Porém,
delimitou parametros para que a decisdo fosse tomada, assegurando-se garantias
instrumentais fundamentais, como contraditério e ampla defesa, porém nao interferiu
no mérito de decisdes essencialmente politicas. Tanto é assim que, posteriormente, a
ex-presidente, ja destituida em razdo da decisao no processo de impeachment, levou a
discussao meritéria ao STF. No Mandado de Seguranca (MS) 34.371, o Supremo Tribunal
Federal indeferiu liminar pela qual Dilma Rousseff postulava a suspensao dos efeitos da
Resolucao do Senado Federal que a condenou por crime de responsabilidade e deter-
minou sua destituicao do cargo42.

Outro parametro pode ser ai apontado, qual seja, o de que na esfera de decisdes
eminentemente politicas ndo deve haver intervencao jurisdicional, sob pena de se
transportar indevidamente o debate politica para cendrio inapropriado a tanto.

O controle de constitucionalidade, fortemente realizado pela Suprema Corte brasi-
leira a justificar a interven¢ao ou ndo em politicas publicas, deve se guiar por tais para-
metros. Os proprios efeitos da decisdo jurisdicional devem ponderar acerca de aspectos
sociais, historicos e politicos. Decisdes da Suprema Corte que, no passado, garantiram
amplamente a intervencao na concretizacao de direitos sociais, como medicamentos,
tem exigido, hoje, uma discussao minima acerca da prépria possibilidade de revisdo de
entendimento antes firmado. E o caso, por exemplo, dos medicamentos de alto (ele-
vado) custo, que tem forcado o STF a rediscutir a judicializacdo da saude43, ja havendo
voto do Ministro Luis Roberto Barroso, no sentido de deixar a Administracdo Publica a
avaliacdo de politicas publicas acerca do fornecimento de medicamentos altamente
onerosos aos cofres publicos.

A modificacdo do entendimento em controle de constitucionalidade de politicas
publicas pode, ainda, encontrar baliza em ordenamentos estrangeiros. Juliana Freitas
ensina que, na Espanha, ha uma “flexibilizacdo do efeito vinculante” das decisées em
controle de constitucionalidade, “sob a 6tica vertical”, conforme entendimento firmado

41BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADPF 378/DF. Relator: Min. Roberto Barroso. Dj de 08 ago 2016. Disponivel
em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4899156>.

42BRASIL, SupremoTribunal Federal. Medida Cautelar. Mandado de Seguranca 34.371 MC/DF.Relator: Min. Teori
Zavaski. Dj de 08 set 2016. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5043393>.

43 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 566471. Relator: Min. Marco Aurélio. Julgado em
11 mar 2020. Disponivel em: <http://portal.stf,jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2565078>.
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pelo Tribunal Constitucional Espanhol, manifestado na STC 160/1993 e “que caracteri-
zou uma importante interpretacao da jurisdicdo constitucional no sentido de admitir
que a vinculagdo aos precedentes nao possa inibir a elaboracdo de novas interpreta-
¢des normativas de modo a melhor adequar-se ao ordenamento’, exatamente porque
“a diferenca do critério adotado em relacdo a uma decisdo anterior ndo garante, de per
si, uma violacao ao principio da igualdade, posto que o Judicidrio ndo esta obrigado a
se manter vinculado ad eternum aos seus precedentes” e, com ainda mais razao, “ndo
estd obrigado a se manter vinculado aqueles precedentes que incorreram em uma in-
correta ou injusta aplicagdo normativa”. Assim, nem sempre “a mudanca de critério vai
caracterizar arbitrariedade ou violagdo a igualdade na aplicagcdo da lei"44.

Ao que parece, inicia-se uma reacdo ao ativismo judicial aplicado a politicas pu-
blicas que versam sobre direitos fundamentais sociais, reacao esta interna, do préprio
Poder Judicidrio, que tenta estabelecer parametros para sua atuacdo, como também
do legislador. Exemplos disso, para além das recentes decisdes antes analisadas, sdo
também as recentes alteracdes legislativas introduzidas em importantes diplomas le-
gais, como é o caso da Lei do Mandado de Injuncao e da Lei de Introducdo ao Direito
Brasileiro (Decreto-Lei 4.657/1942, alterado pela Lei 13.655/2018). O artigo 22 desta
ultima, advindo com referida alteracdo, estabelece que “Na interpretacdo de normas
sobre gestdo publica, serdo considerados os obstaculos e as dificuldades reais do ges-
tor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos
administrados”. O artigo 26, por sua vez, orientou aos gestores publicos a realizacdao
de consultas publicas, ouvindo o titular do poder sobre politicas publicas em relacdao
as quais incida incerteza juridica. Ja a Lei do Mandado de Injuncao (Lei n. 13300/2016)
fez com que a corrente concretista geral, consagrada no julgamento do Mandado de
Injuncao sobre a greve dos servidores publicos (decisdo antes analisada que estendeu
os efeitos da supressao da omissdo inconstitucional a todos os casos de greve de ser-
vidores, dispensando propositura de novas a¢des) deixasse de ser adotada, adotando
uma linha intermediaria e que restringe os poderes da Suprema Corte. A decisao do STF
sobre a matéria caracterizava como uma decisdo geral e abstrata, préxima da atividade
normativa primaria tipica da funcao legiferante. Com a nova lei, as decisdes do STF em
Mandado de Injuncdo, ao suprirem a falta de lei requlamentadora de preceito consti-
tucional, ndo valem automaticamente para todos os casos idénticos no Brasil, devendo
a Suprema Corte oportunizar ao legislador, primeiramente, que supra a auséncia de lei
e, em casos especificos (ndo sendo esta a regra) ponderar quanto a ado¢édo da eficacia
erga omnes (coletiva) para o seu julgado. Trata-se de nitida limitacdo, pelo Legislativo,
da anterior atuacdo jurisdicional da Suprema Corte.

44 FREITAS, Juliana. Eficécia vertical e horizontal das decisdes no sistema espanhol de controle concentrado de
normas. Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia v. 20, n. 120, fev./maio, 2018. p. 147.
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6. CONCLUSAO

Constatou-se que esse ativismo judicial, calcado e plasmado na esteira do pés-po-
sitivismo, vem encontrando frontal resisténcia na classe politica, que se insurge contra
os supostos ataques do Judiciario, aquilo que chama de soberania do voto, para fazer
referéncia a legitimidade dos atos dos administradores, porquanto fundados em man-
dato de representacao politica democraticamente conquistada.

O procedimento metodoldgico adotado consistiu no estudo de casos da jurispru-
déncia, em especial da Suprema Corte brasileira, a qual, aos poucos, tem firmado po-
sicionamentos que representam importantes parametros para se verificar o limite da
atuacéo jurisdicional.

Conclui-se que o estado de coisas inconstitucional, o minimo existencial e a nao-
-intervencdo em questdes meramente politicas constituem parte de tais parametros.

Tais conclusdes foram extraidas, em especial, da andlise de trés decisdes. A primeira,
a ADPF 347, em tramite junto ao STF (Supremo Tribunal federal) e que trata da crise ca-
racterizadora do estado de coisas institucionais se instaurou no sistema carcerario bra-
sileiro. A decisdo implica em remanejamento or¢camentario, por ordem judicial, quando
a légica da legalidade é a de que os recursos publicos sejam dispostos por lei, a lei
orcamentdria. H4, assim, supressdo da omissao legislativa, com intervencao em politica
publica financeira; ha instituicdo de medidas de gestdao do préprio sistema judiciario,
ja que os tribunais precisaram se organizar administrativamente para implementar as
audiéncias de custédia; hd intervencdo no livre convencimento motivado, com a orien-
tacao de que se pondere motivadamente sobre a superlotacdo dos presidios ao se fixar
penas restritivas de liberdade; ainda, atuacdo sob a funcdo administrativa, ao se deter-
minar a aplicacdo de recursos em politicas voltadas a melhoria do sistema carcerario.

A segunda, consistente no Recurso Especial 1.657.156, julgado na sistematica de
recursos repetitivos, pelo qual o STJ (Superior Tribunal de Justica) recuou em enten-
dimentos antes existentes, mais favoraveis a intervencdo judicial na politica de for-
necimento de medicamentos e tratamentos de saude, estabelecendo, atualmente,
parametros mais rigidos para a atuacao judicial. O Superior Tribunal de Justica (corte
responsavel por pacificar a interpretacao acerca da legislacao infraconstitucional), de-
cidiu que: é necessaria a comprovacgao, por meio de laudo médico fundamentado e
circunstanciado expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade
ou necessidade do medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento da mo-
Iéstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS; a comprovacao da incapacidade financeira do
paciente de arcar com o custo do medicamento prescrito; a existéncia de registro do
medicamento na agéncia reguladora responsdvel pela autorizacdo de comercializacao
do medicamento no Brasil.
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Por fim, analisou-se as decisées do STF no julgamento do processo de impeachment
da ex-presidente da Republica Dilma Roussef, para concluir que na esfera de decisdes
eminentemente politicas ndo deve haver intervencao jurisdicional, sob pena de se
transportar indevidamente o debate politico para cenario inapropriado a tanto.

Ao que parece, inicia-se uma reacdo ao ativismo judicial aplicado a politicas pu-
blicas que versam sobre direitos fundamentais sociais, reacao esta interna, do préprio
Poder Judicidrio, que tenta estabelecer parametros para sua atuacdo, como também
do legislador.
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