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Resumo: Tendo em vista o atual cenario do pais, em razdogmade grau de
discricionariedade do Poder Legislativo e Execuvale sua omissdo na implantacdo de
Politicas Publicas garantidas pela Constituicdcefedlie 1988, o Poder Judiciario ganha um
papel de destaque na implantacdo dessas garabtigee parece ofender o principio da
separacdo dos poderes nada mais é do que a impdedeefetiva do principio dos freios e
contrapesos garantido pela Carta Constitucional.
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politica nacional. 2. Discricionariedade adminitiaa em matéria de politicas publicas. 3. O
controle jurisdicional das politicas publicas. 4ed@dentes no direito brasileiro. Concluséo.
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INTRODUCAO

O Ativismo Judicial € um dos temas mais atuaisidatd publico, motivo pelo qual
sempre causa debates acalorados a seu respeosd3ivopinides se levantam em torno desse
atual fenébmeno juridico e, diante de tal relevnoiatual trabalho procura esclarecer os
motivos de seu surgimento e como a jurisprudénaaileira se comporta diante de sua
aplicacéo.

Com o passar do tempo, cada vez mais o Poder dudigem sendo chamado a se
pronunciar acerca de questdes bastante delicadbmubanca reflete a realidade social que

se vive e demonstra o anseio da sociedade em tiaacies direitos a ela conferidos. Com a



educacao e o esclarecimento populacional, emergeladéo a possibilidade de se viver em
um estado com mais humanidade, dignidade e igualdad

Os escéandalos politicos sempre acompanharam aihistd pais e nédo é dificil
apontar momentos de crise na politica nacionala@opde fundo da politica brasileira, como
em qualquer outro lugar do mundo, sempre foi regletinstabilidades.

Ocorre que, diferente de outras épocas, 0 povoaqtes se mostrava acomodado
com as realidades imposta pelo governo, hoje veongamizando na busca de um lugar mais
digno de se viver.

A esfera judicial, que antes era repleta de inseesndividuais, atualmente se vé
atuando de maneira mais ampla. Essa mudanca det@ruena visdo mais protetiva dos
direitos conferidos ao povo. Caracteriza a vontuke 0 povo possui de usufruir da riqueza
produzida pela propria massa trabalhadora nacional.

Parece que de forma a equalizar o bem estar ssoidkdade e judiciario vém se
organizando de maneira a colocar em pratica ospmsieres conferidos pela Constituicdo de
1988. Assim, o Poder Judiciario ja atua de marmiags ativa a implementar as politicas
publicas ndo oferecidas pelo governo, mas congiitabmente garantidas.

Nessa esteira, levantasse mais uma discussao: e gapgudiciario no que diz
respeito & implementacéo das politicas publicasri® que, independente da maneira que se
busca, a finalidade € a mesma, a dignidade dagéssoana deve ser atendida. Qualquer que
seja 0 seu momento, 0 povo necessita e busca uenngomais atento as suas necessidades.

Para a analise do tema, a demonstracdo da evoldgadlireito mostra-se
imprescindivel. O estudo acerca das competénci&oder Judiciario e suas atribuicbes serao
devidamente situadas, assim como sera necessasioamde que forma a sociedade vem se

articulando sobre o seu novo papel na politicaais. p



Diferente de todas as outras Constituicbes que a@silBja possuiu, a nova
Constituicdo, que se pode assim definir porqueacoatn apenas 25 anos de promulgacéo,
traz diversos meios para se alcancar uma socididaglgusta e solidaria. Assim como visa a
garantir o desenvolvimento nacional a fim de eoadia pobreza e a marginalizacao,
reduzindo as desigualdades sociais e promovendmalke todos, sem preconceito de origem,

raca, sexo, cor e qualquer outra forma de discagéo.

1. EVOLUCAO HISTORICA E O IMPACTO DA CONSTITUICAO F EDERAL DE

1988 NA POLITICA NACIONAL

O Brasil, desde a sua independéncia as margern@rdada, construiu uma historia
repleta de periodos marcantes. Desde a chegadgathgyueses até o surgimento da
Constituicdo de 1988 — a “constituicdo cidadd” -veurse momentos de grandes
instabilidades democraticas, alternado com outeomdior estabilidade e o devido respeito
aos direitos fundamentais.

Historicamente, a histéria da politica nacionalivédiia em seis etapas distintas: o
periodo do império, a republica velha, a era Vargaggunda republica, o periodo ditatorial e
a nova republica. Cada um com sua peculiaridadeamao cenario politico que temos
atualmente. Com essa visdo, que retoma desdeio @d@mnosso desenvolvimento, é possivel
tracar 0 momento que vivemos em nossa politica.

Recuperando o periodo de 1500, descobrimento dsilBoaperiodo imperial &
marcado pela presenca do poder portugués no Brpsl,instituia desde ja medidas de

restricdo aos direitos politicos.



Criou-se 0 que se pode chamar de “aristocratizdedpolitica”. Periodo marcado
pela escravidao, pelo voto censitario, além demsiateleitoral que tinha por base a renda do
cidadao, de forma a restringir os direitos eleitoda maioria da populacéo brasileira.

Esse processo eleitoral era caracterizado peloaterde poder realizado pela coroa
portuguesa. As fraudes e corrup¢cdes deram luganaaaspécie de politica voltada somente
para a elite aristocrata. Somente a nata brasjeidia votar e ser votada. Inclusive com o
voto indireto, que legitimava ainda mais a formacoum governo com caracteristicas
elitistas e de exclusao.

Em 1889, houve a extincdo do periodo imperial. Goproclamacdo da Republica,
esse sistema arcaico de politica ndo mais era adega realidade da época. O periodo
chamado de Republica Velha, apesar de trazer a dkeidemocracia, ndo traz grandes
mudancas no cenario politico. O governo ainda edensontrava livre da influéncia que o
poder econémico tem. O Coronealismo e a Politiceadi®-com-leite sdo exemplos disso.

Diante das circunstancias, em 1930 instaurou-d&rasil a “Era Vargas”. Nomeado
presidente, Getulio Vargas promove diversas mudangasistema democratico nacional.
Durante esse periodo, em meio a revolucado constitaicsta, instaurou-se pela primeira vez
o voto feminino, o voto secreto e a criacdo de Wdigd Eleitoral Brasileiro.

O Coadigo Eleitoral Brasileiro de 1932 criou a JsstEleitoral, que passa a ser o
orgao responsavel por todo processo eleitoral @& pgasde o alistamento até a investidura
dos politicos eleitos. Dessa maneira, passou andisr 0 governo do processo eleitoral.

Em um nitido carater democratico, o Cédigo Eleltpessa a incluir em lei o voto da
mulher e o voto secreto, além de criar 0 sistemeepeesentacdo proporcional. Tenta-se de
qualquer maneira evitar as fraudes eleitorais déeeatdo dominavam o sistema politico

daquela época.



Tais avancos foram contemplados pela Constituigéterral de 1934, que trazia
novidades como a diminuicdo da idade para votardaasito anos. Nao obstantes algumas
mudancas, a norma constitucional foi a que menosudoo plano juridico nacional, dando
lugar a Constituicao de 1937, que criou o “Estadod\.

Com caracteristicas autoritarias e centralizadaragoverno de Getulio Vargas
retrocedeu no que diz respeito aos direitos po#itmnquistados na vida juridico-politica do
Brasil.

A estabilidade governamental s6 foi retomada camdamocratizacdo ocorrida em
1946 com a promulgacdo de uma nova Constituicaali®gos eleitorais foram novamente
inseridos no plano juridico. Getulio Vargas voltgaaernar o pais, agora eleito presidente de
forma democratica. Tal periodo, contudo, apesatetieocraticamente consistente, ja vinha a
ser perturbado por uma nova instabilidade poldisaantecedeu ao golpe militar de 1967.

Reflexo da Guerra Fria, que assolava diferenteepdo mundo, a Constituicdo de
1967 foi marcada pelo poder emanado pelos Militadesontexto predominante dessa época
era caracterizado pelo autoritarismo e a polite&lthmada seguranca nacional, que visava a
combater inimigos internos ao regime, rotuladowd®/srsivos.

Dentre os mecanismos de legitimacao e legalizag@@addes politicas dos militares
foram emanados diversos atos institucionais, uresdelo mais famoso de todos o Al-5 deu
ao regime militar poderes absolutos e cuja primemasequéncia foi o fechamento do
Congresso Nacional. Assim como a censura aos rdei@®@municacado, a masica, ao teatro,
ao cinema e a suspensaohddeas corpupara os chamados crimes politicos.

Com o advento da Constituicdo de 1988, o cenared#ocracia do pais passou por
uma grande reformulacédo. Um rol de novos direisspu a dar contornos mais fieis e mais

palpaveis as garantias dos cidadaos. Foi um prodessedemocratizacdo apos o término do



regime militar. Houve a proclamacédo de um novo ayago juridico-institucional no pais,
com ampliacdo das liberdades civis e os direitgarantias individuais.

A nova Carta Constitucional consagra dentre owfii@assulas, transformacdes com o
objetivo de alterar as relagcbes econdmicas, paditec sociais, concedendo direitos eleitorais
de voto aos analfabetos e a faculdade de votajomess entre 16 a 17 anos. Estabeleceu
também novos direitos trabalhistas, como a reddejornada semanal de 48 para 44 horas, 0
seguro-desemprego e as férias remuneradas aceedeidan terco do salario. A mais, criou
as eleicdes majoritarias realizadas em dois turnos.

E nesse interim que a atual Constituicio estabeleme o povo brasileiro é
representado pela Assembleia Nacional Constituttmma a finalidade de instituir um estado
democratico de direito. Destinado principalmentassegurar o exercicio dos direito sociais,
a justica e a igualdade pluralista, fraterna e baroa.

Ocorre que, o0 que se percebe na pratica é quadoessta cada vez mais distante da
realidade do pais. A falta de suporte a populaeéente brasileira € uma dura realidade que
os politicos eleitos precisam encarar a cada elei&d politicas assisténcias dos recentes
governos se prontificam a ajudar a populacéo, popéna um pais de contornos continentais,
essa politica de suporte ndo consegue supriraadalinvestimentos nas bases da sociedade.

A base social, composta em sua maior parte pelalggo com poucos recursos,
para se manter, obrigatoriamente necessita daémedio governamental. A saude € uma dura
realidade que atualmente encontra uma crise secedestes. Os hospitais e as redes
assistenciais de primeiro atendimento criados eeerno, ndo recebem investimentos
suficientes e necessarios para atender toda agudoul

Nesse estado é possivel também encontrar a edudacsistema de ensino
brasileiro € um dos que menos dao certo no munges# de haver o oferecimento de

escolas e pré-escolas a populacdo pelo governcpp@iio aqueles que conseguem através



desse método encontrar maneiras a se estabeleren@camente apds se formarem. Por
isso, é infimo o percentual de brasileiros que egnem entrar na faculdade apos se
formarem nas escolas publicas. A pouca qualidadendso € um dos fortes motivos que
acarretam esse fenémeno.

Dentre outras deficiéncias que o governo posssalale e a educacdo sdo as que
mais se destacam. Sempre em voga nas discussdessob@am criticas ao sistema

governamental que sucedem o poder de eleicao ledgace

2. DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA EM MATERIA DE POLITICAS

PUBLICAS

As politicas publicas podem ser definidas como omjunto de acdes e programas
que devem ser desenvolvidos e providos direta diuretamente pelo Estado, de forma a
assegurar a participacdo dos entes publicos edogyaom o objetivo de prover o direito da
populacao a cidadania, ao direito social, cultaratondémico.

Tais politicas correspondem aos ja falados direttmsstitucionalmente previstos
pela Constituicdo Federal ou que se afirmam pelonfgecimento por parte da sociedade e/ou
pelos poderes publicos enquanto novos direitopessoas.

Correspondem a diretrizes que devem ser tomadasagpaesolucdo de problemas
ligados a sociedade como um todo, seja a saludeagily seguranca e tudo que corresponde
ao estado de bem-estar social.

Trata-se da real acdo do estado para realizarstapmaedidas que efetivem o bem-

estar da populacéo, independente de qual sejaebatondmico e financeiro do cidadao.



As politicas publicas devem ser articuladas pariativa do Poder Legislativo, ou
Executivo, separados ou conjuntamente, a partiddasmndas da sociedade, em seus diversos

seguimentos.

Para a constituicdo e a implementacédo dessascpslipiiblicas, o Poder Executivo
normalmente utiliza-se de ferramentas como o phanefto e a execucédo, de forma integrada
e légica. Assim como com a elaboracéo de plandgsag atividades.

Os planos trazem as prioridades a serem atingatas, 0s objetivos programados
por periodos longos, articulados através de egtestée metas a serem estabelecidas. Os
programas tragcam os objetivos gerais e especifampontos a serem atacados e focados no
oferecimento dessa politica e, por sua vez, asagéam ao alcance do determinado objetivo
estabelecido, porquanto a atividade traz concreduetsa acao.

Durante muito tempo, a vinculacéo positiva a leidanodelo legal adotado pela
administracdo. Esse modelo de aplicacdo, quagallide lei, acarretava na vinculacdo da
administracdo em fazer somente aquilo que a leriaava.

Dentro desse contexto, a administracdo possuia casepo de atuacao previamente
definido pelo legislador. Surge, nesse momento,feretica entre os atos vinculados e
discricionarios da administracéo publica.

Os atos vinculados sao aqueles que encontram maanmredeterminada todos os
passos a serem cumpridos, de forma completa eivahjsem qualquer margem a decisao
contraria pelo administrador. Dessa situacdo, maahdificuldade pratica é encontrada, pois
de fato, o Poder Legislativo possui competénciaa par regulacdo e provimento das
necessidades sociais através da edicdo de suassersis.

Diante da crise legislativa que assolou a poltiieesileira por muito tempo, como se

pdde constatar anteriormente, seja por razdes oo ainda ndo superadas ou pela



10

impossibilidade de previsdo em lei de todos osipessdéficits sociais que podem ocorrer
com a sociedade, a administracéo publica foi imstase manifestar.

Com isso, o Poder Executivo teve o dever de pregreivacuo existente e formado
pela falta de previséo normativa. Acrescenta GosBimenbojr “o aumento significativo do
grau de complexibilidade das relagcdes econbmicaeceis vieram a demandar a pronta
intervencao e atuacao do Estado”.

A discricionariedade, ao contrario, significa digtir e avaliar, trata-se de
conveniéncia e oportunidade. A atuacado da admagdtr se torna indispensavel a vida em
sociedade e € necessaria para garantir ao agesiieopcerta margem de flexibilidade para a
regulacéo e provimento do interesse publico.

Diante dessa nova posicdo assumida pela admidistragssim como pela
necessidade, € temerario € muito comum, que seilsdivenham a assumir excessos.

Nesse contexto, esse fendbmeno ocorre pelo quensendeu de um processo de
“autodeterminacdo constitucional’, que remete direinte a Constituicdo Federal a
normatizacao desse “atuar administrativo”, balizeaomente por suas regras e principios.

Vale dizer que, atualmente a administracdo pulpmssui seu campo de atuacéo
muito maior do que qualquer lei. Sua atuacao wWBsp as barreiras da normatividade e deve,
por consequéncia, respeito completo aos precesttsitucionais.

Da ao direito administrativo um “carater mais derdico e comprometido com a
realizacdo dos direitos dos homenstproximando-os aos direitos fundamentais e oojeti
da Republica.

Como a Constituicdo prescreve diretamente os ndiasies de fundamentacao aos

atos administrativos, ndo ha mais a necessidadeigatas leis especificas para a disciplina

! BINENBJON, GustavoUma Teoria do direito administrativRio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 35.
2 -
Ibid. p. 36-7.
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de seus atos. A obrigatoriedade legal ndo maisikdrmqropriamente a atuacao administrativa,
sua atuacdo é pautada muito mais em aspectos apnptegidos pela Constituicao.

Assim, os atos que antes necessitavam de implegdentaormativa para se
realizarem, hoje podem ser realizados diretamentebase no texto constitucional.

Logo, é a administracdo que pontua onde e comondesar implementados os
investimentos em cultura, esporte, lazer, saudguraeca e educacdo. Cabe ao Poder
Executivo assegurar a populacdo os meios necess@non desenvolvimento saudavel no
ponto de vista social. Esses direitos estdo previsbnstitucionalmente e nesse sentido,
passam a dar origem ao poder da administracaocpubli

Tal situacdo remete a outro problema. Como ja fstovha analise histérica
realizada, em oposicao a gritante arbitrariedadgoderno, foi necessaria a formacdo de um
sistema que impedisse a concentracdo de poder&mogl@itos pelo sistema eleitoral. Da
mesma forma, também nao é razoavel que aquele elmluld poder ficasse sem qualquer
limitac&o.

Por isso, € preciso a criacdo de balizas em raz&sad discricionariedade
administrativa. E possivel raciocinar que, o agestatal que diante de uma determinada
situacao decide contrario ao interesse publicorofirp decisdo que ndo se coaduna com 0s
principios e regras constitucionais, ndo mais @statado na discricionariedade de sua
atividade, mas sim em plena atividade arbitraria.

E crucial entender que a administracéo deve atessshepre o melhor interesse social
e nunca divergir desse ponto. A ultrapassagem dessaira legal e constitucional, de forma
ampla, deve ser necessariamente freada, pois umacomstatada tal irregularidade, a
administracéo publica estad buscando um fundamentealidade diferente daquela prevista

pela Constituicéo.
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Tais vicios no ato administrativo podem ser eneols tanto na acéo
administrativa, pelo abuso ou desvio de finalidac@no na omissdo da administracédo
publica. Portanto, € preciso sempre que haja urtratenndo no mérito, mas na observacao
do efetivo exercicio desse dever/poder por partestido.

Desde ja cumpre mencionar que essa possibilidadeodi&ole ndo significa a
judicializacdo de todo e qualquer ato praticadoo pestado. O mérito administrativo,
conveniéncia e a oportunidade, necessitam permairgaetos, pois assim assegura a Carta
de 1988, porém, o excesso arbitrario e a omisséijurégica devem necessariamente ser

combatidos e analisados pelo Poder Judiciario.

3. O CONTROLE JURISDICIONAL DAS POLITICAS PUBLICAS

Prevé a Constituicdo da Republica que os Poderggslaevo, Executivo e Judiciario
sao poderes da Unido, independente e harménicas®nDeixa claro que o modelo adotado
pelo Brasil € um modelo de Estado, ConstituicAcematracia compartilhada, em que o
Poder Judiciario, dentre diversas funcdes, posses@onsabilidade de rever através de forca
constitucional, as coordenadas adotadas para aenmeptacdo das politicas publicas
asseguradas pelos direitos fundamentais.

Nessa perspectiva, o texto fundamental afirma glee @éo excluira de apreciacao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direitoF3iXXXV da CRFB/88), assim como ha o
destaque para a dignidade da pessoa humana (&litda°CRFB).

Ha também uma categoria de direitos assegurad@onstituicdo que sao ligados

especialmente as politicas publicas, por exempsaUae, a educacédo, a seguranca publica e
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ao meio ambiente. A caracteristica que mais massa modelo ativo de cooperagcao € que
guando a Constituicdo determina um direito, estieper defendido judicialmente.

Segundo disserta Luis Roberto Barroso:

Herdeiros de uma tradicdo autoritaria e populistiizada e excludente, seletiva
entre amigos e inimigos — e ndo entre certo e ereajdsto ou injusto-, mansa com
os ricos e dura com os pobres, chegamos ao terpelémio atrasados e com
pressa.

O Estado Democrético Constitucional consolida ena gt Constituicdo as trés
dimensdes de direitos fundamentais: liberdade)dgda e fraternidade. Reflete as conquistas
da comunidade ao longo dos anos.

N&o obstante assegurar todos esses direitos, piedaspossibilidade da participacao
popular em diversas passagens, como por exempkr, @ser votado e a iniciativa popular
para apresentacao de projeto de lei, ja que elbegssdestinatarios finais de toda e qualquer
deciséo.

Hermes Zaneti Jtr.por essas razes observa que, o Estado devetasseils
vinculos com o processo — meio de instrumentalzalgssa politica. Esses processos de
efetivacbes das acles realizadas pelo estado ganmimpapel extremamente importante.
Nesse sentido, citando Robert Alexy, Zaneti expreagse 0 processo atua no ambito da
“pretensédo de corre¢abtjuando visa a atender as necessidades desse rded=dtado e das
dimensdes e caracteristicas que o incorporam. & é&urimordial, ja que no Estado
Democrético de Direito é a prevaléncia dos dirdindssziduais e fundamentais.

O Poder Judiciario atua como um mediador na corp@osio conflito natural entre a

democracia e o0 modelo de Estado que a protegetitocom$o um meio de diadlogo a fim de

¥ BARROSO, Luis RobertoFundamento teérico e filoséfico do novo Direito titucional brasileiro Jus
Navegandi, Teresina, ano 6, n. 59, out. 2002. Dis@d em: <HTTP:// jus.com.br/artigos/3208> Acesso 8
de setembro de 2013.

* GRINOVER, Ada Pellegrini.O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas: Hermes Zaneti Jr. /
coordenadores Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Wdtana. ed. Rio de Janeiro. Forense. 2013. P. 234.

> ALEXY, Robert; BULYGIN, Augénio.La Pretensién de corréccion del derecho: La polénsobre La
relacién entre derecho y moralraduccion de Paula Gaido. Bogota: UniversidaiEado de Colombia, 2001.
esp. p. 95 e segs.
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impedir qualquer ruptura no modelo de igualdadeato©bserva-se que esse fendmeno

decorre da solidez das previsdes constitucionatiddazer e prestar por parte do governo.

Hermes Zaneti Jrsustenta:

Resultante dessa nova visdo, surge uma tensdo anaiegacdo de falta ou
insuficiéncia de uma politica publica e a previsdormativa de um direito
fundamental social que demande resposta, 0 prgcesatendido como
procedimento em contraditério, possibilita a indiacéo do problema, a definicdo
de seus limites e a identificag@o das razdes dositopes, podendo resultar em uma
composicao (consenso), em uma solu¢cdo de compmniespécie de consenso
qualificado) ou na afirmacao, pelo direito de sétuconforme a justica para o caso
concreto, observando-se o debatido nos autos sdxelo direito de dar a cada um
0 que é seu -suum quique tribueje conforme com os direitos fundamentais
previstos na Constituic&o.

A l6gica necessaria a se estabelecer diante diésaed® € que a jurisdicionalizacao
das Politicas Publicas ndo decorre de uma merdéatei do Poder Judiciario, mas sim de
uma necessidade fundamental, igualmente asseguaa@anstituicdo, de dar o direito aquele
gue O possui.

Apesar de diversas criticas a esse posicionamgméopodem ser encontradas tanto
na doutrina quanto na jurisprudéncia, o fundamarde adotar ndo é a afirmacédo de que um
poder do estado possui mais atribuicbes que o,aui@s sim de que existe a necessidade de
algum tipo de controle perante a grande discriciedade do governo.

Controle que em nenhum momento é realizado no endaitquestdo administrativa,
mas sim realizada oportunamente quando ha o de#ieesp nulcleo basico dos direitos
fundamentais. Como um moderador do principio deodree contrapesos da nossa
Constituicao.

A novidade a ser citada é a “disfuncdo politica” atiministracdo e do Poder
legislativo. Nada mais € que o desvio natural dsacwlo interesse publico. Uma vez

definidas as politicas publicas pelo Legislativah& ao Executivo simplesmente executar tais

® GRINOVER. op. cit. p. 45.
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medidas. Essa disfuncéo reside na quebra da ladalida atuacéo dessas entidades, o que

permitiria consequentemente o controle judicial.

N&o obstante, as solucfes judiciais também podenfakbeeis, principalmente no
momento em que nao apresentem clareza no seu gentista, caso que a intervencdo do
judiciario jamais deve ser autorizada.

E importante ressaltar que n&o se deve adotar utelmde implementacéo judicial
de solucdes de problemas, como se a tarefa denmaptacdo do estado social dependesse
somente do Poder Judiciario.

O que se discute na separacao dos poderes nas é paiadigma de independéncia
total dentre eles, mas o paradigma de que todar glmdestado € uno e emana do povo. Trata-
se do evidente progresso democratico contempotaneo

O Poder Judiciario tera a ultima palavra em matdeacontrole de aplicacdo do
direito. Assim, vislumbra-se que a abertura dentmeré&consiste na finalidade do direito
como um todo.

De antemdo, a doutrina costuma separar as fun@egverno e as funcbes de
garantia. As primeiras tomadas diretamente pelcléstpr democraticamente eleito e as
segundas pela autonomia da vontade de n&o se d#exaeconhecer a igualdade dos
representantes do Executivo, que possui como atleidegiferante também o poder politico,
decorrente da proépria legitimag&o popular.

Assim, a funcédo de garantia ndo mais se correlagiamamente com a fungao de
governo, porque atuam para conformacdo da margerdedmlivel. Imp&e-lhe limites e
vinculos definidos diretamente pelos direitos fundatais, assegurando o modelo

constitucional garantista.

"BONAVIDES, PauloCiéncia Politica 10. ed. S&o Paulo: Malheiros. 1999. p. 146.
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Como foi demonstrado, o Poder Judiciario é o resgel pela harmonia e o
equilibrio dos demais poderes. Néo se fala emdigéi de seu atuar pelo simples fato de nao
serem eleitos os seus membros. Ha nesse poderciatigiade e independéncia, além de sua
caracteristica inércia, baseado na necessidad®decpcao para poder atuar.

De outra sorte, para o equilibrio desses podereljd@iario encontra limitaces
materiais e juridicas, cingidas a argumentacadigaide um lado e a falta de recursos
proprios do outro.

Por ultimo, a sua grande medida é a necessidadendamentacdo adequada de
todos os seus atos e decisbes, bem como a suatevaderespondéncia com o que prevé o
ordenamento juridico. Dai 0 seu carater eminentersatundario, como garantista do direito

violado e imbuido de complementacao das lacunasatimas existentes.

4. PRECEDENTES NO DIREITO BRASILEIRO

Como disserta Daniel Giotti de Paylado é facil tracar o momento especifico do
surgimento do ativismo judicial no campo juridibiem mesmo observar 0s movimentos que
levaram a ocorréncia de tal fendbmeno. Até porgée, se deu em um local especifico e os
seus motivos, as vezes, podem ser imperceptiveis.

Por outro lado, sabe-se que a ideiguibcial reviewdeu ensejo a um modelo de
consitucionalidade difusa nos Estados Unidos. Nwm&o casdMarbury vs. Madisorde 1803
a Suprema Corte americana decidiu pela primeirapeta possibilidade do controle de
constitucionalidade sobre atos normativos proveegene outros o0rgaos. Por isso, ndo ha

davidas de que o ativismo judicial teve origem h@agdo dos juizes da Suprema Corte

8 DE PAULA, Daniel Gioptti; FELLET, André Luiz Ferndes; NOVELINO, MarceloAs novas faces do
Ativismo Judicial Salvador: Jus Podium. 2011. p. 278.
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americana, na atribuicao legitimada pela Consétuigara o controle de constitucionalidade
dos atos normativos.

Por essa razéo, Christopher W3lén analise da histéria constitucional americana,
identificou trés momentos principais quanto a mestécdo do poder de reviséo judicial: a era
tradicional, desde o nascimento da constituicdariaare até o final do século XIX, periodo
marcado pela aplicacéo fiel do texto constituci@pkla moderada reviséo judicial, a era de
transicéo, do final do século XIX a 1937, em qu@rsdica mais o ativismo judicial, e a era
moderna, de 1937 até os dias de hoje com o des@meofo das novas teorias de
interpretacdo constitucional e de revisao judicial.

E certo que muito embora atualmente o ativismajatise debata apenas no campo
doutrinario juridico, remonta-se tal discussado aartigo jornalistico em 1947 editado pela
revistaFortune que analisava o perfil dos juizes que compunhapoga a Suprema Corte
americana. De forma a tracar o carater ativistgudases que l4 estavam.

Em ambito nacional é possivel dizer que a propoas@Gtuicédo tracou o perfil do
Supremo Tribunal Federal. O STF possui o papelateonstitucional, na medida em que
é dela a ultima decisdo em matérias que versens sadacdo da Carta Magna.

N&o obstante, ao longo dos anos a Corte Constitalcem adquirindo um papel
mais politico e assume funcao politica quando @éesabre demandas de cunho politicos que
acabam por ditar os caminhos a serem seguidos gstkdos.

Foi com a criacdo da Emenda Constitucional n°® 4& spi criou 0 requisito de
repercussao geral como condicdo de admissibilidageacbes de competéncia do STF, de
forma a dar um viés mais importante aos processesagsao julgados. Fez com que somente

se julguem naquela corte os processos importardaes @ sociedade. E uma forma de

* WOLFE, apudDE PAULA, Daniel Gioptti; FELLET, André Luiz Ferndes; NOVELINO, MarceloAs novas
faces do Ativismo JudiciaBalvador: Jus Podium. 2011. p. 78.
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estratégia relevante no cenario politico naciogag acaba por acarretar, muitas vezes, em
demandas envolvendo politicas publicas.

Ja foi decidido em grau de Acdo de Descumprimest®mrceito Fundamental, de
decisdo monocratica do Ministro Celso de Melo qyeazesso € meio idoneo para viabilizar
politicas publicas:

[..] ndo posso deixar de reconhecer que a acaotitmignal em referéncia,
considerado o contexto em exame, qualifica-se cimstoumento idéneo e apto a
viabilizar a concretizacédo de politicas publicasarglo, previstas no texto da Carta
Politica, tal como sucede no caso (EC 29/2000)haena ser descumpridas, total
ou parcialmente, pelas insténcias governamentaisnd&irias do comando inscrito
na propria Constituicdo da Republica.

Essa eminente atribuicdo conferida ao Suprdmribunal Federal pde em
evidéncia, de modo particularmente expressivo,nzedsdo politica da jurisdicdo
constitucional conferida a esta Corte, que ndo pdemitir-se do gravissimo
encargo de tornar efetivos os direitos econdmisosjais e culturais - que se
identificam, enquanto direitos de segunda geragdn, as liberdades positivas, reais
ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min. CELSO DELMO) -, sob pena de o
Poder Publico, por violagdo positiva ou negativeCaastituicdo, comprometer, de
modo inaceitavel, a integridade da prépria ordenstitucional™®

Nesse contexto, traga-se o perfil de que o STFupasa papel de destaque na
transformacao da realidade social. A corte corgtihal ganha uma postura preocupada a
ocupar-se estreitamente com o futuro, na vertemtpud podera ser feito.

Nessa transformacgdo, é um dos atores correspossg@ia consecucdo, além do
estado, das finalidades garantidas pela Constitiedleral. E dele também a incumbéncia de
dar concretizacdo aos principios e valores cogsgiitais. Assim, ja decidiu o STF acerca do
direito a saude:

O direito publico subjetivo a salde representarpgativa juridica indisponivel

assegurada a generalidade das pessoas pela pEopsttuicdo da Republica (art.
196). Traduz bem juridico constitucionalmente adel por cuja integridade deve
velar, de maneira responsavel, o Poder Publicoueangincumbe formular - e
implementar - politicas sociais e econbémicas idéngae visem a garantir, aos
cidadaos, o acesso universal e igualitario a &ssist farmacéutica e médico-
hospitalar. - O direito a saude - além de qualifsmcomo direito fundamental que
assiste a todas as pessoas - representa consegéé@nsiitucional indissociavel do
direito a vida. O Poder Publico, qualquer que sejasfera institucional de sua
atuacdo no plano da organizacdo federativa bnasileido pode mostrar-se
indiferente ao problema da salude da populacdopspa de incidir, ainda que por
censuravel omissdo, em grave comportamento intocisthal. A

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Min. €etle Melo. DJ 04.05.2004 Arguicéo de Preceito
Fundamental n. 45/DF — Distrito Federal. Acessadd 2/10/2013.
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INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUNFTE.

- O caréter programatico da regra inscrita nol®®. da Carta Politica - que tem por
destinatarios todos os entes politicos que comp@wnplano institucional, a
organizacdo federativa do Estado brasileiro - nddepconverter-se em promessa
constitucional inconseqiiente, sob pena de o PodélicB, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividadestisuir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um ogesesponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a padpi Fundamental do Estado.
DISTRIBUICAO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE MEDKMENTOS
ESSENCIAIS A PRESERVAGAO DE SUA VIDA E/OU DE SUA SIDE: UM
DEVER CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NAO PODE DEIXAR B
CUMPRIR. - O reconhecimento judicial da validadeidica de programas de
distribuicdo gratuita de medicamentos a pesso@&ntesr da efetividade a preceitos
fundamentais da Constituicdo da Republica (arts'caput”, e 196) e representa, na
concrecdo do seu alcance, um gesto reverenteddsolde apreco a vida e a saude
das pessoas, especialmente daquelas que nada néadaepossuem, a ndo ser a
consciéncia de sua prépria humanidade e de suacesdignidade. Precedentes do
STF. MULTA E EXERCICIO ABUSIVO DO DIREITO DE RECORER. - O
abuso do direito de recorrer - por qualificar-senoopratica incompativel com o
postulado ético-juridico da lealdade processuahsttui ato de litighncia maliciosa
repelido pelo ordenamento positivo, especialmerie 0asos em que a parte
interpde recurso com intuito evidentemente prodeiat hipdtese em que se legitima
a imposicdo de multa. A multa a que se refere.®ait, § 2°, do CPC possui fungéo
inibitoria, pois visa a impedir o exercicio abusd direito de recorrer e a obstar a
indevida utilizagdo do processo como instrumentoretardamento da solugéo
jurisdicional do conflito de interesses. Precedehite

Além desse precedente, em um de seus precedentedag@p a educacdo nacional
tem-se que o STF ja decidiu em via processual pree@acdo de atos administrativos
discricionarios, seja pelo desvio de finalidadenowaspecto do principio da legalidade. Nesse
sentido se posiciona a respeito a atuagdo pring@saMunicipios em relacdo a educacao
infantil, como predispe o art. 211 da CRFB em &23: “Os Municipios atuardo
prioritariamente no ensino fundamental e na edwcagantil”. Como pode ser visto:

A educacao infantil representa prerrogativa camstinal indisponivel, que,
deferida as criancas, a estas assegura, para d@éeiieu desenvolvimento integral, e
como primeira etapa do processo de educacao basatendimento em creche e o
acesso a pré-escola (CF, art. 208, 1V). - Essaqgativa juridica, em conseqiéncia,
impde, ao Estado, por efeito da alta significagimad de que se reveste a educacéo
infantil, a obrigacdo constitucional de criar cay@gis objetivas que possibilitem, de
maneira concreta, em favor das "criancas de zesisaanos de idade" (CF, art. 208,
IV), o efetivo acesso e atendimento em crechesidades de pré-escola, sob pena
de configurar-se inaceitavel omissdo governamenf#h a frustrar, injustamente,
por inércia, o integral adimplemento, pelo Podeblied, de prestacdo estatal que
Ihe impds o proprio texto da Constituicdo FederalA educacdo infantil, por
qualificar-se como direito fundamental de toda ngég ndo se expde, em seu

1 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Relator Min.s@etle Mello. DJ 12/12/2006. Agravo Regimental no
Recurso Especial 393175 AgR/RS. Acessada em 12/18/2
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processo de concretizagdo, a avaliagbes meramisnteidnarias da Administracéo
Pdblica, nem se subordina a raz6es de puro pragmatgovernamental. - Os
Municipios - que atuardo, prioritariamente, no eosiundamental e na educacao
infantil (CF, art. 211, § 2°) - ndo poderdo denrstrdo mandato constitucional,
juridicamente vinculante, que lhes foi outorgaddopart. 208, IV, da Lei
Fundamental da Republica, e que representa fatiiomdacao da discricionariedade
politico-administrativa dos entes municipais, cujapcdes, tratando-se do
atendimento das criancas em creche (CF, art. 208n&o podem ser exercidas de
modo a comprometer, com apoio em juizo de simpleweaniéncia ou de mera
oportunidade, a eficacia desse direito basico delénsocial. - Embora resida,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivprerrogativa de formular e
executar politicas publicas, revela-se possivel,entanto, ao Poder Judiciario,
determinar, ainda que em bases excepcionais, ebpeaie nas hipdteses de
politicas publicas definidas pela propria Constéioi, sejam estas implementadas
pelos 6rgdos estatais inadimplentes, cuja omissdopor importar em
descumprimento dos encargos politico-juridicos splere eles incidem em carater
mandatdrio - mostra-se apta a comprometer a eficd@ integridade de direitos
sociais e culturais impregnados de estatura coogtital. A questdo pertinente a
"reserva do possivel". Doutrirfa.

Quanto a restricdo no ambito da discricionariedadiministrativa o fendmeno do
ativismo ocorre tanto quanto as condutas comissjuasto as condutas omissivas do estado,
pois, como ja visto, a omissdo do administradorstitui desrespeito a imparcialidade

constitucional.

1. A educacéo é um direito fundamental e indispaindos individuos. E dever do
Estado propiciar meios que viabilizem o seu ex@rcidever a ele imposto pelo
preceito veiculado pelo artigo 205 da Constituigdm Brasil. A omissdo da
Administracédo importa afronta a Constituicdo. 2S@premo fixou entendimento no
sentido de que "[a] educagéo infantil, por qualifise como direito fundamental de
toda crianca, ndo se expde, em seu processo deetinacdo, a avaliacbes
meramente discricionarias da Administracdo Pubhean se subordina a razdes de
puro pragmatismo governamental[...]. Embora resmtamariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formutaexecutar politicas publicas,
revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judicifaierminar, ainda que em bases
excepcionais, especialmente nas hipéteses de cpslifpiblicas definidas pela
prépria Constituicdo, sejam essas implementadasos pebrgdos estatais
inadimplentes, cuja omissdo - por importar em dapcimento dos encargos
politicos-juridicos que sobre eles incidem em earatandatério - mostra-se apta a
comprometer a eficacia e a integridade de direstimsais impregnados de estatura
constitucional”. Precedentes. Agravo regimental@se nega provimenfa.

Portanto, mesmo que excepcionalmente, vé-se quapecei@o Tribunal Federal,

reconhece a possibilidade de apreciacdo pelo Rhda#cidrio de questdes que envolvem

"2 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Relator Min. @ele Mello. DJ 22/11/05. Agravo Regimental no Reour
Especial 410715 AgR/SP. Acessada em 12/10/2013.

13 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Relator Min. €@rau. DJ 02/04/2010. Recurso Especial n° 603575
AgR/SC. Acessada em 12/10/2013.
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Politicas Publicas, apesar de essa atuacao seitgri@mmente direcionada aos Poderes
Legislativo e Executivo, em carater excepcional pdae o governo se furtar ao oferecimento
das politicas publicas asseguradas pela Consttuigdb pena de descumprimento dos

encargos politicos-juridicos a eles impostos.

CONCLUSAO

Diante de tal panorama é comum a discussdo aceasatehsbes entre o
constitucionalismo e a democracia. Quanto ao teeimtédm diversos juristas, cientistas e
politicos sobre a fronteira entre a politica e wegoo e sobre os limites da jurisdicdo
constitucional.

O gque se extrai de qualquer ambito das discussisagé que o judiciario ndo esta
adstrito de apenas revelar o direito, € pacificalatente que os membros do poder judiciario
nao se subsumem apenas a aplicacdo mecéanica daasng@ridicas, mas além disso,
ponderam principios postos na legislacéo.

Tal raciocinio juridico advém da necessidade de atimizacdo na aplicacdo dos
direitos fundamentais nas decisdes judiciais, icapido na desconstrucédo de um velho dogma
que seria a separacao rigida dos poderes do esfadodeixava que a instancia judicial
apenas resguardasse o que era decidido politicament

Conforme visto anteriormente, a proliferacdo doeitds fundamentais e a
exigéncia social na aplicacdo de cada um dessess rhbireitos faz com que surja uma nova
concepcao sobre a separacdo dos poderes. Supeportinto, o dogma da separacao
absoluta entre direito e politica. Na verdade, e s@ vé atualmente é uma conexao muito

maior do que se pensava entre politica e judiciario
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Parece que nesse instante a teoria democraticmaidoresponde todas as questdes
necessarias a vida em sociedade, como por exem@logue ponto estdo legitimados os
tribunais a decidir sobre questdes morais e patitibecessitou-se, portanto, uma releitura
acerca do modelo classico ou puro de separaca@atteyes realizada por John Locke e
Montesquieu.

O modelo decheck and balanceu como € posto no direito brasileiro, principasd
freios e contrapesos, € formulado com base na poécede um novo modelo de aceitacéo
constitucional de que cada poder estatal, uma vezafgos possuem a mesma legitimidade,
advém da Constituicao.

E de se perceber que o modelo classico de distiefmderes ndo é mais o modelo
que reflete a necessidade da atual sociedadesgmrnao dando conta do pluralismo social
existente. Assim, diante de complexas relacOesdipas que se relacionam, as sociedades
modernas necessitam de que os membros dos divegdEass se unam em busca do interesse
publico, que é um so.

O ativismo judicial ndo € mais considerado meraag&b da norma. O direito da
solidariedade vem expresso na norma como objetsar alcancado, por isso, a lei lanca méo
de normas programaticas que devem ser providas giezdo constante do estado na
promocao desses direitos.

E o que se chama de “forca ativa da Constituicdapaz de imprimir uma nova
realidade politica e social na vida publica do astaga que se instituiu o dever de prover
certas modalidades de politicas, extraindo daigafeormativa de suas regras.

Por sua vez, as politicas publicas ndo se confurmdemo direito social, ja que é na
verdade um programa que visa a efetivar esse airBibr consequéncia, s6 podem ser
judicializadas as politicas publicas definidasad constitucional, pois néao refletem direitos

subjetivos individuais.
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Nesse andar, é importante que a separacdao dasefumé® seja tdo rigida. Ao
judiciario cabe se manifestar nos casos de eventieggvios e omissdes. A “judicialidade” é
elencada como o segundo principio garantista e &erfinalidade de proporcionar a
justiciabilidade de todos os direitos previstos cogarantias fundamentais, assim como a
propria Constituicdo Federal o faz.

A realidade € que, ao magistrado é conferida &ataxbre de conformar as politicas
publicas preferenciais ja previstas no corpo das@oicdo, para que cesse de uma vez por

todas a liberdade discricionaria do administradateemesmo do legislador.
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