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Por sentimento social, nesse contexto, deve-se
entender o sentimento que a sociedade, através
dos constituintes, plasmou na Constituicdo. Em
outras palavras, o sentimento social ou o
sentimento da sociedade que deve ser o norte das
decisdes da Suprema Corte é o sentimento da
Constituicao.

Teori Zavascki
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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem por objetivo promover a reflexdo critica do
fenbmeno de judicializacdo de politicas publicas a partir do debate acerca dos limites da
discricionariedade judicial. Com esta finalidade foi desenvolvida uma pesquisa tedrica e
casuistica acerca do tema. Inicialmente é apresentada uma contextualizacdo historica do
surgimento do fenémeno em anélise, atrelado a necessidades materiais da populacdo e as
promessas do texto constitucional. Analisa-se também a elevacdo do Poder Judiciario a
condicdo de protagonista na dindmica da politica nacional. Em seguida s&o apresentados 0s
conceitos que delimitam o debate sobre os limites entre Direito e Moral, destacando-se o
moralismo e o metapositivismo, além de sua presenca na atuacao judicial. Apds sdo analisados
os fenbmenos da judicializacdo da politica e do ativismo judicial e sua correlacdo com o
moralismo. Analisa-se também a problematica da legitimidade na judicializacdo de politicas
publicas atrelado a fundamentacdes essencialmente principiologicas. Por fim € examinada a
construgdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal em sede de controle judicial de
politicas publicas, apontando suas contradigdes, bem como a presenca de fundamentacdes
essencialmente moralistas em casos meramente exemplificativos. Concluindo-se que a
moralidade é determinante nas decisdes judiciais em mateéria de politicas publicas.

Palavras-Chaves: Poder Judiciario; Moralismo; Politicas Publicas; Discricionariedade
Judicial; Direito Constitucional.



ABSTRACT

This final paper, in monograph format, aims to promote a critical reflection on the phenomenon
of judicialization of public policies based on the debate on the limits of judicial discretion. For
this purpose, theoretical research and case study were developed. Initially, a historical
contextualization of the advent of the phenomenon under analysis is raised, linked to the social
needs of the population and the promises of the constitutional text. It also analyzes the elevation
of the Judiciary Branch to the condition of protagonist in the dynamics of national politics.
Next, the concepts that delimit the debate on the limits between Law and Morals are presented,
highlighting moralism and “metapositivismo”, in addition to their presence in judicial
performance. Afterwards, the phenomena of judicialization of politics and judicial activism and
their correlation with moralism are analyzed. Then analyzes the problematic of legitimacy in
the judicialization of public policies linked to essentially principled foundations. Finally, the
case law construction of the Brazilian Supreme Court in terms of judicial review of public
policies is examined, pointing out its contradictions, as well as the presence of essentially moral
reasons. Concluding for understanding that morality is decisive in judicial review of public

policy.

Keywords: Judiciary Branch; Moralism; Public Policy; Judicial Discretion;
Constitutional Law
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INTRODUCAO

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil passou a se definir como
um Estado Democrético de Direito, prometendo um projeto transformador da realidade social
de um pais historicamente marcado por desigualdades das mais diversas possiveis. A
Constituicdo Cidadd ndo sO apresenta um projeto de nacdo em linhas gerais, como assegura
meios para que os direitos dele advindos sejam promovidos pela via da atuacéo jurisdicional.
Para tanto, assegura ao Poder Judiciario, historicamente coadjuvante das disputas politicas
nacionais, meios para interferir diretamente nos atos dos demais poderes, anulando seus atos,
corrigindo-os e indicando os atos a serem praticados. A isto atribui-se 0 nome de judicializacéo
de politicas publicas.

Esse fendmeno ocupa espaco privilegiado no campo da pesquisa académica em direito
e tem sido objeto de diversos trabalhos, que analisam suas mais diferentes perspectivas,
confirmando-se como umas das tematicas centrais das discussdes juridicas contemporaneas.
Igualmente destacado no debate juridico é o tema dos limites da discricionariedade judicial

inserido num cenario de crescente ativismo judicial e judicializacdo da politica.

A Constituicdo de 1988, além de prover instrumentos para que o Poder Judiciario
garantisse os direitos nela esculpidos, concedeu a juizes e tribunais a funcéo de analisar pelas
mais diversas formas a constitucionalidade de atos normativos, podendo anula-los quando
incompativeis com o texto constitucional, sendo inclusive capazes de modular os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade. O resultado natural foi a judicializacdo crescente das

disputas dentro da seara politica.

Pari passu o fendmeno da redemocratizacdo promovido pela Constituicdo de 1988
somado a governos comprometidos com o fortalecimento e emancipacdo das instituicGes
democraticas no Brasil, o Poder Judiciario foi levado a um nivel de autonomia sem paralelo na
historia nacional. O crescimento desse protagonismo judicial na vida pablica brasileira tem
permitido que cada vez sejam usados argumentos de cunho principiolégico, muitas vezes

ligados a uma moralidade abstrata, ndo facilmente identificada com os ditames constitucionais.
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Diante disso, esse trabalho objetiva conjugar essas duas grandes tematicas, analisando
a judicializacdo de politicas publicas sob a dtica do debate acerca dos limites da
discricionariedade judicial. Sustenta-se como hipétese central que o primeiro fenémeno tem
cada vez mais se validado no uso amplo de uma fundamentacéao essencialmente principioldgica,

sujeita a oscilagbes morais do magistrado responsavel por tomar a deciséo.

No primeiro capitulo, dividido em duas partes, sera feita uma contextualizac&o histérica
da judicializacdo de politicas publicas, através da evolucdo da natureza e do papel do Estado
nos ultimos séculos, com um recorte especial para a realidade brasileira, compreendendo o
fendmeno como resultado de um processo amplo de transformacdes da realidade material do
pais e das promessas politicas e juridicas realizadas ao longo da historia. Neste primeiro
capitulo tambem serdo brevemente apresentadas criticas comuns a dois fendmenos correlatos,

quais sejam a judicializacdo da politica e o ativismo judicial.

No que tange ao segundo capitulo, divido em trés partes, sera trabalhado o debate sobre
as fronteiras entre direito e moral, delimitando o conceito de moralismo entendendo-o como
elemento crescente nas decisdes judiciais e apresentando também o conceito do
metapositivismo. Serd também analisado criticamente neste capitulo a judicializacdo da
politica, no que tange ao seu crescimento e a sua fundamentacdo, que sdo cada vez mais
pautados numa moralidade abstrata. O segundo capitulo também abordara a problematica da
legitimidade nas decisbes em matéria de politicas publicas, de modo a compreender como que

se busca legitimar tais decisGes.

Ao fim no terceiro capitulo serdo analisadas decisdes judiciais do Supremo Tribunal
Federal em matéria de politicas publicas, a titulo exemplificativo, que denotam o uso de
argumentacao tida como moralista, de modo a concluir que a perceptivel dificuldade de
desenhar os limites da discricionaridade judicial € um problema que perpassa todas as areas do
direito. E assim como nas demais areas, a atuacdo judicial deve ser problematizada ndo so
guanto aos seus resultados, mas também quanto aos motivos e fundamentos que levam o Poder
Judiciario a tomar determinas decisdes. Concebe-se, assim, que, através de uma analise critica
dos fenbmenos juridicos, pode-se ndo sO os aperfeicoar como também promover o

desenvolvimento democratico das instituicGes.

12



CAPITULO 1 - AS TRANSFORMACOES NO PAPEL DO ESTADO E SEUS
REFLEXOS NA ESTRUTURA JUDICIAL

1.1 - O projeto transformador do Estado Democratico de Direito: Entre a escassez e a
efetividade dos direitos e garantias fundamentais.

O Estado tem sido motor de profundos debates no ambito das ciéncias sociais, ocupando
imenso protagonismo em todas as diferentes &reas das ciéncias humanas. No campo da filosofia
politica, por exemplo, discute-se a justificacdo do Estado e sua ordem politica e social, decorre
deste debate o conceito de contratualismo, tal como descrito em Thomas Hobbes?, John Locke?,

Jean Jacques Rousseau®, Immanuel Kant* e mais recentemente em John Rawls®.

No campo das ciéncias socias aplicadas, em especial da economia e do direito, discute-se
as finalidades do Estado e os instrumentos para a concretizacdo desses objetivos. O direito,
valendo-se de conceitos e categorias produzidos a partir da ciéncia politica e em diadlogo com
outras areas das ciéncias humanas, busca descrever e analisar 0s processos historicos da
transformacéo do Estado e do seu papel na vida social e econdmica, entendendo que a atual
ordem politico-juridica decorre de uma série de eventos que nao so a explicam como tambem

ajudam a construir solucGes para os dilemas atuais.

Cumpre mencionar que, por definicdo, o Estado é forma politico-juridica propria da
modernidade e da superagdo da sociedade baseada no feudalismo®. Em sua primeira forma, o
Estado surge atraves do fenémeno absolutista, com a unificacdo da moeda, a delimitacdo de
fronteiras e a criacdo de exércitos nacionais leais a figura do soberano, além, é claro, da

concentracdo de poderes na figura do monarca.

O Estado absolutista atende a necessidades proprias de uma burguesia nascente nos fins

do medievo. O capitalismo incipiente urgia a criacdo de normas impessoais e gerais que

1 HOBBES, Thomas. Leviata. Traducdo: Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003.
2 LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo civil. Sio Paulo, Martins Fontes, 2001.
3 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social: principios do direito politico. Tradugdo de Antonio P.
Danesi. 3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999a.
4 KANT, Immanuel. Metafisica dos costumes. Petrépolis: Editora VVozes, 2013.
> RAWLS, John. O Liberalismo Politico. (trad. Jodo Sedas Nunes) Lisboa: Editorial Presenca, 2001.
& MORAIIS, Jose Luis Bolzan de.; STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia Politica & Teoria do Estado. 8° EdicAo,
rev. e atualizada. Porto Alegre. Livraria do Advogado. 2014

13



produzem a seguranca necessaria para a producdo e comercializacdo das riquezas do periodo’.
Percebe-se, desde o principio, a forte importancia de fatores materiais no estabelecimento,

conformacéo e transformacdo da figura juridica do Estado.

O crescimento do poder econdémico da burguesia transforma suas demandas, passando da
simples necessidade da sistematizacdo de regras que permitissem um ambiente seguro para a
pratica de suas atividades econdmicas para a necessidade de exercer o poder politico,
participando diretamente do processo de criagdo das normas. Conforme nos diz Lenio Streck e
José Luiz Bolzan de Morais, a burguesia: “legitima-se como poder legal-racional, sustentado
em uma estrutura normativa a partir de uma ‘Constituicdo’— no sentido moderno do termo —

como expresséo juridica do acordo politico fundante do Estado”.®

Surge entdo o chamado Estado liberal de direito, aquele que possui como caracteristica
marcante a limitacdo da acdo estatal. Parte-se de uma compreensao filosofica do Estado como
adversario do individuo, entendido como ator principal da vida social — ¢ o que Ferdinand
Lassalle conceituou como “guarda-noturno’®, o Estado como responsavel por garantir a paz e

a seguranca do conjunto de individuos.

Diz-se de “de direito” porque a partir do século XIX estabelece-se a compreensdo de que
o0 direito serve ndo sO para legitimacdo do poder estatal, mas também como instrumento da
atuacdo estatal, classificando-a como juridica. Submete-se, portanto, o Estado a um regime de
direito, limitando quanto a forma e contetido a intervencdo do Estado e sua relacdo com os

individuos?®.

Durante o século XIX, o ocidente, em especial a Europa e os EUA, passou pelas
transformacgdes da Segunda Revolucdo Industrial, responsavel por trazer grandes inovacoes
tecnoldgicas como a adocdo da matriz energética de ordem petrolifera, o uso industrial e

doméstico da eletricidade, a criacdo e explosdo das ferrovias como principal meio de transporte,

" MORAIS, Jose Luis Bolzan de.;.; STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia Politica & Teoria do Estado. 8°
Edicdo, rev. e atualizada. Porto Alegre. Livraria do Advogado. 2014.
8 MORAIIS, Jose Luis Bolzan de.; STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia Politica & Teoria do Estado. 8° Edicao,
rev. e atualizada. Porto Alegre. Livraria do Advogado. p. 41-42. 2014.
9 LASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constitui¢do, Traducdo Walter Stonner. 3 ed. Rio de Janeiro .
Liber Juris, 1995.
10 CHEVALLIER, Jacques. L Etat de Droit. 2% ed. Paris: Montchrestien. 1994.

14



a revolugdo na producao agricola e a massificagdo da producéo industrial e do consumo desses
produtos. Contudo, esses processos histéricos também levaram a explosdo de desigualdades
sociais, com uma imensa concentracdo de renda, oriunda dos monopolios prdprios das novas
cadeias produtivas, além disso a pobreza, em especial a urbana, produz um profundo
empobrecimento da populagdo que se submete a jornadas extenuantes e perigosas de trabalho.

Todo esse contexto somado forma o caldo para uma tremenda efervescéncia politica que
levara as massas empobrecidas a lutarem pela melhoria de sua condicdo material, surgindo
inclusive concepcgoes tedricas que tinham como ideario a extingdo do Estado, por entende-lo
como fiador da dura realidade imposta na época. As demandas desse operariado urbano
possuem o conddo de influenciar os debates politicos da época, permitindo conquistas historicas

como sufragio universal masculino e a regulamentacdo embrionaria do trabalho.

Na licdo de Dalmo Dallari, 0 empobrecimento préprio do periodo somados a importantes
eventos historicos como as duas grandes guerras mundiais e a crise de econdmica de 1929
levaram a mais uma transformagdo da estrutura e do papel do Estado na sociedade!!. Esse
processo € marcado pela intervencdo estatal na seara social e econdmica, 0 que nao significa
dizer que o Estado Liberal se caracteriza pela ndo-intervencdo, mas sim por uma postura
absenteista, que prefere a dita auto regulacdo do mercado, um Estado que ndo intervém nas

relacBes sociais seria uma contradicdo em termos.

Através de programas, como 0 New Deal do presidente estadunidense Franklin Delano
Roosevelt, o Estado passa a expandir os investimentos publicos atuando diretamente em
empreendimentos econdmicos e atuando também indiretamente regulamentando os pormenores
da atividade econémica e construindo a infraestrutura basica para o desenvolvimento das

atividades de acumulagao, tais como construcéo de usinas hidrelétricas e rodovias*2.

A intervencdo do Estado passa a ser também de ordem social através da criagdo de
sistemas de protecdo social que visam a garantir o0 acesso a educacao, a salde, a alimentacdo, a
moradia e a outros direitos sociais. Cresce também a regulamentacdo das relacdes de trabalho

com medidas como a limitacdo de jornada de trabalho e férias remuneradas. O Estado de Bem-

I DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 182 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989
12 SCAFF, Fernando Facury. A Responsabilidade do Estado Intervencionista. Sdo Paulo: Saraiva, 1990.
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Estar Social, classificagdo historica concedida a esta atuacdo estatal, caracteriza-se
principalmente pelo entendimento dessas garantias socias como um direito assegurado a todo

cidaddo, ndo como caridade, mas como direito politico®®.

A constitucionalizagéo desses direitos surge a partir da Constituicdo Mexicana de 1917 e
da Constituicdo de Weimar de 1919, contudo a conformacdo desse modelo como padrdo da
atuacao estatal ocorre nos anos 1940, no contexto da segunda guerra mundial e do mundo pds-
guerra. Surge dai o Estado Social de Direito, ndo como superacao revolucionéria de sua forma
predecessora, mas como uma complementacgéo, as mudancas quanto a limitacao do poder estatal
e a submissdo a um regime de direito permanecem, mas guiadas, conforme Manuel Garcia-
Pelayo, pelo: “ dever de exercer uma agao constante através da legislagdo e da administragao

que realize a ideia social do Direito”*,

Faz-se necessario produzir um recorte da historia brasileira durante o periodo até aqui
relatado. O Brasil na segunda metade do século X1X constitua-se como um pais essencialmente
agroexportador tendo cerca de 60%° das suas exportacdes concentradas no Café, produzido no
Vale do Paraiba e no Oeste Paulista, utilizando largamente de mao de obra de negros
escravizados. Cerca de 80%%® da mio de obra do periodo concentrava-se em atividades do setor
agricola. Portanto as dinamicas préprias das transformag6es produtivas e urbanas da Europa

Ocidental e dos Estados Unidos ndo eram a tdnica do debate politico juridico brasileiro.

Nas duas Ultimas décadas do século XIX o Brasil passou por uma série de transformacdes
que levaram ao fim da monarquia e da escravidao, o periodo republicano inaugura uma série de
transformagcdes juridicas no pais, a Constituicio de 1891'" implementou, além da republica, o
presidencialismo e o sufragio universal masculino e trouxe novas instituicdes para o arranjo
institucional brasileiro, como o Supremo Tribunal Federal. Contudo, apesar inovagdes do

campo do politico-institucional o pais seguiu com uma economia fortemente direcionada a

13 BOBBIO, Norberto et al. Dicionario de Politica. Brasilia: Editora UnB, Verbete Estado do bem-estar.
1992

14 GARCIA-PELAYO, Manuel. Las Transformaciones del Estado Contemporaneo. 3 ed. P. 56,
Madrid:Alianza. 1982.

15 FAUSTO, Boris. Histdria concisa do Brasil. Sdo Paulo: Edusp/Imprensa Oficial do Estado, 2001.

16 EAUSTO, Boris. Histdria concisa do Brasil. Sdo Paulo: Edusp/Imprensa Oficial do Estado, 2001.

17 BRASIL. Constituicdo (1891) Constituicio da RepUblica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de
Janeiro, 1891. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac91.htm>.
Acesso em 27 de agosto de 2021
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producdo agricola, principalmente cafeeira. A urbanizacdo e a industrializagdo que caminhavam
a passos largos em paises como o Reino Unido, era um fendmeno profundamente menos intenso
no pais e geograficamente concentrado na capital federal, a época o Rio de Janeiro, e na cidade
de Sao Paulo, assim perdurara até a chamada Revolucdo de 1930.

No periodo que vai da década de 1930 a década de 1960, o Brasil, assim como seus
vizinhos latino-americanos, passou por um processo tardio, ainda que acelerado, de
transformacdo de sua matriz econdmica e do perfil demografico da populacdo, levando a uma
intensa urbanizacao e industrializacao que trouxe novas questdes sociais para o centro do debate
politico. Surge nesse periodo, sob forte influéncia do presidente Getulio Vargas, instituicdes
como a Justica Eleitoral e o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, além de
grandes empresas estatais como a Petrobras e a Vale do Rio Doce, e uma série de inovagdes
juridicas, como a Consolidacdo das Leis do Trabalho e a constitucionalizacdo de determinados
direitos sociais. O periodo se caracteriza por uma fortissima intervencdo estatal, tipica do

Estado Social de Direito, que possibilitou um robusto crescimento econémico.

Contudo, enquanto a intervencdo estatal com viés de transformacdo econdmica se
concretizava, a tdo almejada protecéo social, tipica deste modelo estatal, ndo se concretizou de
fato em solo brasileiro. Cabe aqui colecionar as reflexdes da obra “Os Donos do Poder:
Formacdo do Patronato Politico Brasileiro*®, de Raymundo Faoro, que através de uma analise
socioldgica da histdria brasileira, identifica o patrimonialismo-estamental como traco definidor
da formacéo do Brasil. De forma suscinta o argumento de Faoro é que historicamente o Estado
brasileiro esteve sobre o controle de um estamento, na forma de diversos atores, que
aparelharam suas estruturas de modo a orienta-las para o0 melhor atendimento de seus interesses
privados, alheios ao bem comum. Uma estrutura perene e plastica, capaz de sobreviver as
diversas mudangas historicas, nas palavras de Faoro: “O Brasil era dirigido por uma classe
dirigente sem conexdo com uma base, uma classe dirigente que se renova dentro dela propria™?®.
Persistindo, portanto, as demandas materiais historicas que serviam de fundamento politico a

concretizacdo do Estado Social de Direito.

18 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: Formagéo do Patronato Politico Brasileiro. Séo Paulo:
Globo, 2008.
1% FAORO, Raymundo. Os donos do poder: Formagéo do Patronato Politico Brasileiro. Séo Paulo:
Globo, p. 62. 2008.
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No ano de 1964, em um contexto de guerra fria e acirramento do conflito politico, inicia-
se a ditadura civil-militar brasileira que aprofunda a intervencdo estatal sob a 6tica da inducéo
do crescimento econdmico e urbanizacao, mas também aprofunda a exclusdo social, a despeito
do alto crescimento econémico alcancado a época. O periodo € profundamente marcado pelo
recrudescimento democratico, definido pelo avan¢o do autoritarismo nos mais diversos
aspectos da vida politica e social do pais. O cerceamento de liberdades politicas e civis da a
tonica do debata publico, toda e qualquer forma de oposi¢éo politica, cultural ou de quais outras

formas séo duramente reprimidas pelo regime.

Na década de 1980, nos anos finais da ditadura civil-militar, o Brasil se encontrava em
severo quadro de crise econémica e social, com um quadro de hiperinflacdo, a populacéo estava
empobrecida com altissimos niveis de miséria, fome e outras mazelas socias tipicas do pais e
agudizadas pela crise. Dentro desse cenario inicia o processo de redemocratizagao,
impulsionado ndo sO pelo desejo de liberdade politica, mas também por demandas de cunho

social dos mais diversos movimentos sociais e organizac6es da sociedade civil.

Na década anterior os paises ibéricos, Portugal e Espanha, passaram por um processo de
redemocratizacdo que puseram fim aos seus proprios regimes autoritarios que duraram cerca de
40 anos nesses paises, 0 salazarismo e o franquismo respectivamente. As reflexdes politicas e
juridicas originarias desses processos de redemocratizacdo produziram a Constituicdo da
Republica Portuguesa de 1976 e a Constituicdo Espanhola de 1978 que ddo forma a uma nova
identidade estatal, o Estado Democréatico de Direito, que além de se preocupar com a limitacéo
da atuacdo estatal e de ter um enfoque na resolucéo de questBes sociais, incorpora a efetivacao
da soberania popular como elemento dirigente do agir estatal e qualifica-o como transformador

da realidade?. Na licdo de José Afonso da Silva:

A configuragdo do Estado democratico de Direito ndo significa apenas unir
formalmente os conceitos de Estado democratico e Estado de Direito. Consiste, na
verdade, na criacdo de um conceito novo, que leve em conta os conceitos dos elementos
componentes, mas 0s supere na medida em que incorpora um componente

revolucionério de transformacéo do status quo.21

20 MORALIS, Jose Luis Bolzan de. As crises do Estado e da Constituicdo e a transformagéo espaco-
temporal dos direitos humanos. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. v.1. (Colecdo Estado e
Constituicdo).

2L SILVA, José Afonso da. O Estado democratico de direito. Revista do Instituto dos Advogados
Brasileiros. Rio de Janeiro. 34, n. 93, p. 31-42, jul./set., 2000.

18


https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:revista:1966;000348651
https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:revista:1966;000348651

As constituicdes que nascem deste processo sdo classificadas como constituicdes
dirigentes, isto porque para além de organizar e desenhar as estruturas do Estado, estes
documentos politicos buscam conferir ao direito um papel transformador da vida politica e
social, apresentando para tal um projeto de nacdo com uma finalidade democratica e social
muito bem definidas e com objetivos esculpidos no seu texto??. Na ligio de Canotilho: “Na
perspectiva dirigente, a constituicdo ndo se reduz a uma norma limitadora nem a um momento
de decisdo; ao contréario, o texto constitucional volta-se para a ordenacdo do processo politico

e para a conformagcao da realidade social”?,

A Assembleia Nacional Constituinte de 1987 se d4 em meio a todo o contexto histdrico
ja exposto e no momento de &pice de promulgacdo das constituicbes dirigentes, o que
inevitavelmente influéncia de forma determinante na identidade da Constituicdo Federal de
1988. Em seu Art. 1 a CRFB/1988 ja anuncia: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito...?*”. No Art. 3a CRFB/1988 indica objetivos fundamentais do Estado
com uma clara orientacdo voltada a perspectiva transformadora do status quo, propria do Estado

Democratico de Direito.

A Constituicdo Cidada, como ficou historicamente conhecida, contou com participacédo
popular em niveis nunca antes vistos na histdrica juridica brasileira e congregou os sonhos e
expectativas das mais diversas identidades que compdem o Brasil, ndo s6 na forma da atuacao
dos deputados constituintes, mas principalmente pela atuacdo dos mais diversos movimentos
sociais organizados que atuaram ndo soO atraves de pressao difusa, mas com atuacdo direta no

processo legislativo, através das “emendas populares”?°.

22 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacéo do Legislador: Contributo
para a Compreensao das Normas Constitucionais Programéticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2001.

23 |bidem

24 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Gréfico, 1988.

Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.

25 BRANDAO, Lucas Coelho. Os movimentos sociais e a Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988:
entre a politica institucional e a participacdo popular. 2011. Dissertacdo (Mestrado em Sociologia) -
Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2012.
doi:10.11606/D.8.2012.tde-16082012-125217. Acesso em: 2021-08-27
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Paralelamente a este processo de redemocratizagéo e de construcdo tardia de um Estado
de Bem-Estar Social em paises como Brasil e Portugal, 0 modelo de Estado Social comega a
passar por uma intensa crise nos paises nos quais ele ja estava consolidado. As crises estruturais
que abalam o modelo, na licdo de Bolzan de Morais, sdo de trés ordens: a crise fiscal, a crise
ideoldgica e a crise filosofica?®.

A principal delas € a crise fiscal-financeira?’, pois oferece o pano de fundo para as demais.
A economia mundial, a partir da segunda metade do século XX, amplia e aprofunda sua escala
de globalizacdo, cadeias produtivas comecam a ficar cada vez mais geograficamente
espalhadas, a complexificacdo tecnoldgica transforma profundamente os métodos de producédo
industrial e surgem no cenario econdémico internacional novas poténcias industriais como o
Japdo, a Coreia do Sul e Taiwan. Todos esses fatores, somados a outras questdes menores,
induzem a mudancas na estrutura do capitalismo praticado pela Europa ocidental e pelos
Estados Unidos, saindo de um modelo pautado na producéo em direcdo a uma financeirizacéo

da economia.

Essa mudanca de perspectiva macroecondmica inviabiliza a formula do Estado Social,
pautado pela intervencdo estatal como indutora do crescimento econémico em bases
essencialmente produtivas e utilizando deste tipo de crescimento para financiar os programas
governamentais que construiam a rede de protecdo social que em linhas gerais se fazia presente
nesses paises. Nesse sentido a partir do final dos anos 1960 o déficit no orgcamento publico
aparece como primeiro sinal do esgotamento do modelo, nos anos 1970 as duas crises
econdmicas (1973 e 1979) decorrentes das crises do petroleo agravam ainda mais a situacao

fiscal dos Estados.

Nos anos 1980, surge a pretensa solucéo para os problemas vividos pelo Estado Social.
Governos de perfil conservador, como os de Ronald Reagan nos EUA e Margaret Thatcher no
Reino Unido, promoveram um intenso programa de reducdo da intervencédo estatal no campo

social e econdmico. Este se deu através de um programa marcado por privatizacdes, reducédo

%6 MORALIS, Jose Luis Bolzan de. As crises do Estado e da Constituicdo e a transformagao espaco-
temporal dos direitos humanos. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. v.1. (Colecéo Estado e
Constitui¢ao)
27 MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Op. Cit.
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de impostos e fim ou diminuicdo de politicas sociais. Sendo assim as caracteristicas mais

marcantes do Estado Social de Direito s&o minguadas?.

O orcamento publico passa a ser cada vez mais restrito. Simultaneamente cada vez mais
grupos sociais, principalmente minorias politicas, se inserem no debate publico, ampliando e
tornando mais complexas as demandas por uma atuacao positiva do Estado. A complexificacédo
das pretensbes sociais acaba por reforcar o argumento da escassez, que entende que as
necessidades humanadas sdo ilimitadas, enquanto que os recursos sdo limitados, o que

impossibilita, portanto, que a atuagédo Estatal possa lidar com todas as questdes sociais.

Este fendmeno de democratizacdo do espaco publico da politica também conduz a crise
ideolégica?® do Estado Social. Para exercer adequadamente sua fungdo social o Estado constitui
um corpo técnico-burocratico que atua na intermediacdo dos interesses politicos e socias dos
diversos segmentos, ocorre que a entrada de novos atores com demandas cada vez mais
complexas se choca com um modelo que pretende ser generalista, nas palavras de Bolzan de
Morais: “constantemente a demanda politica se vé frustrada pela resposta técnica”*°. Desafia-
se a capacidade do Estado Social de superar as questdes socias e promover a melhoria da

qualidade de vida dos diferentes grupos politicos.

Ja aterceira crise que atinge o Estado Social ¢ a filoséfica®!, é defina por Bolzan de Morais

nos segu intes termos:

A base antropoldgica do Estado de Bem-Estar Social pretende dispor de agentes
dotados de uma compreensao coletiva, compartilhada e compromissada de ser-estar no
mundo. Todavia, o que se observou foi, muitas vezes, apenas a transformacdo do
individuo liberal em cliente da administracdo, apropriando privadamente a poupanca
publica ou adotando estratégias assistencialistas de distribuicdo das respostas estatais e
dos servicos publicos, quando ndo, naqueles locais onde a formula do Bem-Estar Social
apenas como farsa foi forjada, elaborando-se mecanismos de constituicdo do consenso
social desde um processo de infantilizagcdo dos atores, para além do assistencialismo
que Ihe suporta.®

28 MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Op. Cit.
29 MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Op. Cit
30 MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Op. Cit. p. 33
31 MORALIS, Jose Luis Bolzan de. Op. Cit
32 MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Op. Cit p. 34
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Inserido nesse contexto de uma triplice crise do Estado Social que surge e €
constitucionalizado o projeto transformador do Estado Democrético de Direito, entalhado na
Constituicdo Federal de 1988. Portanto as politicas publicas instituidas pela nova constituicdo
ja nascem em um cenario de profunda contestacdo do papel social do Estado. A titulo de
exemplo a universalizagdo da satide publica, através do Sistema Unico de Saude (SUS), nasce
juntamente com a carta constitucional brasileira em 1988, enquanto que 0 que seria 0
equivalente britanico, o National Health Service nasce em 1948, no auge das politicas de bem-
estar social.

Em 1989 ocorreu nos Estados Unidos um encontro, conduzido pelo economista John
Willianson, com o objetivo de construir uma série de recomendagdes visando o0
desenvolvimento econdémico da América Latina. O evento ficou popularmente conhecido como
Consenso de Washington® e produziu uma espécie de receituario econdmico que, baseado nas
medidas dos governos Reagan e Thatcher, estabelecia que os paises latino americanos deveriam
colocar no centro da politica econdmica reformas objetivando estabilidade monetaria, disciplina
fiscal rigida, abertura comercial, privatizacbes de empresas estatais, desregulamentacdo do

trabalho e da producéo e desoneracao tributaria das empresas e da renda.

O Consenso de Washington influenciou diretamente diversos governos na América
Latina, com o Brasil ndo foi diferente. Nos anos 1990 a politica econémica brasileira, em
especial do presidente Fernando Henrique Cardoso®*, seguia boa parte das recomendacdes
aludidas. Ocorreram grandes privatizagdes como a da Telebras e da Vale do Rio Doce, mas a
principal reforma do periodo foi o Plano Real, que tinha como principal objetivo debelar a
hiperinflacdo, instituindo uma nova moeda e uma série de mecanismos de politica monetaria e

fiscal, que formaram o chamado tripé macroeconémico.

A politica econbmica do periodo exigia um severo ajuste fiscal o que ia de encontro ao
projeto da Constituicdo de 1988, produzindo uma série de reformas constitucionais que
possibilitassem a implementacdo desse programa econdémico. Foram criados mecanismos como

a Desvinculacdo de Receitas da Unido, que permite o remanejamento de despesas sociais

33 NOVAES, André. Consenso de Washington: crise do Estado Desenvolvimentista e seus
efeitos sociais — um balango critico. Revista Ensaios, Niter6i, v.1 n.1, p. 8-22, 2008.
3 NOVAES, André. Consenso de Washington: crise do Estado Desenvolvimentista e seus
efeitos sociais — um balango critico. Revista Ensaios, Niter6i, v.1 n.1, p. 8-22, 2008.
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constitucionalmente vinculadas para outras areas. Os governos que se seguiram nos anos 2000,
ainda que tenham dado maior prioridade a politicas sociais, em especial as setorizadas,
perpetuaram a politica monetéria do tripé macroecondmico construida sob a 6tica da escassez

orcamentaria.

Percebe-se a construgdo de uma contradicdo entre o projeto transformador da
Constituicdo de 1988 e as diretrizes orcamentarias construidas a partir dos anos 1990 no pais.
Contudo a Constituicdo Cidada, além de alcar os direitos e garantias fundamentais a natureza
de clausulas pétreas, também organizou diversos instrumentos para assegurar 0 acesso a esses
direitos e garantias, os chamados remédios constitucionais®. O direito de acesso a justica amplo
e universal também ganhou status constitucional, criando uma verdadeira rede ndo sé de
direitos, mas também de mecanismos para a protecdo destas garantias. E é gracas a esse

contexto que o fenémeno de judicializagéo de politicas publicas se da.

Com o choque entre o argumento da escassez orcamentaria e a multiplicacdo da
quantidade e dos tipos de demandas sociais o poder judiciario se torna, inevitavelmente, o
arbitro de conflitos entre a sociedade e o governo estabelecido. A Constituicdo de 1988 ao
possibilitar a judicializacdo dos direitos sociais, buscava garantir-lhes eficacia e traduzir o
projeto transformador sonhado pela sociedade brasileira de ent&o, contudo, na licdo de Bolzan
de Morais®®: «... isso ndo implica dizer que o Poder Judiciario seria o agente principal de uma

revolucdo em busca de maior igualdade”.

E é justamente esse entendimento de que o Judiciario é detentor de uma funcao
vanguardista na promogdo da igualdade que gera decisdes®’ que expandem as fronteiras da
atuacdo jurisdicional para além do previsto na Constituicdo e permitem que estas decisfes
estejam fundamentadas em questdes profundamente ligadas a subjetividade moral, em

contraposicdo a uma ideal objetividade legal.

35 Desses instrumentos juridicos destaca-se 0 Mandado de Injuncéo, importante remédio constitucional
em especial na defesa de direitos sociais. O Mandado de Injuncéo foi criado na Constituicdo de 1988 que
estabelece que: “conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne
inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade,
a soberania e a cidadania”.

3% MORAIS, José Luis Bolzan de; BRUM, Guilherme Valle. Estado Social, legitimidade democratica e o
controle de politicas publicas pelo Supremo Tribunal Federal. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 63, p. 107-136, jan./mar. 2016.

37 DecisOes dessa natureza serdo analisadas mais detalhadamente no capitulo 3 deste trabalho
monogréfico.
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1.2 — O Poder Judiciério como protagonista no Estado Democratico de Direito sob o
contexto de um Direito Constitucionalizado

A Constituigdo Federal de 1988 assegura a supremacia constitucional, entendendo a carta
constitucional como filtro de eficicia das normas®®, ampliando significativamente o rol de
legitimados, as possibilidades e os efeitos do controle de constitucionalidade, que somado aos
remédios constitucionais faz com que o Poder Judiciario exerca o papel de arbitro dos mais

diversos conflitos politicos, estando no centro do debate pablico.

Essa funcdo gera dois fendmenos que sdo centrais nos debates juridicos atuais: o ativismo

judicial e a judicializagéo da politica. Cabe distingui-los dentro do que leciona Streck:

..um juiz ou tribunal pratica ativismo quando decide a partir de argumentos de
politica, de moral, enfim, quando o direito é substituido pelas conviccdes pessoais de
cada magistrado (ou de um conjunto de magistrados); ja a judicializacdo ¢ um
fendmeno que exsurge a partir da relacdo entre os poderes do Estado (pensemos, aqui,
no deslocamento do polo de tensdo dos Poderes Executivo e Legislativo em direcdo

da justica constitucional... 39

Esses fendmenos contextualizados historicamente no subcapitulo anterior e possibilitados
pelo constitucionalismo democratico e dirigente adotado no periodo da redemocratizacéo
levaram a atuacdo judicial ndo sé para o centro do debate juridico, mas também para o centro
do debate politico. E com o acirramento das disputas politicas no pais, que vem ocorrendo desde
2013, cada vez mais o judiciario € provocado a intervir nas disputas dentro e entre os poderes

e consequentemente cada vez mais essa intervencao é questionada.

Uma das principais criticas que se faz ao fendmeno da judicializacdo da politica diz
respeito a legitimidade democrética da intervencéo judicial em atos tipicos da vida politica. Isto
porque no Brasil os membros do Poder Judiciario ndo sdo submetidos ao escrutinio eleitoral
como 0s membros dos outros poderes, mas ainda assim tomam decisGes que muitas vezes

anulam ou contrariam aquelas emanadas pelo legislativo e executivo.

38 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro: Exposi¢&o
Sistematica da Doutrina e Analise Critica da Jurisprudéncia. 4% ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva. 2009.
p. 01.
39 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
Séao Paulo: Saraiva, 2011. p. 589, nota de rodapé 123.
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Cabe aqui mencionar o que Alexander Bickel*® chama de atuagdo contramajoritaria, que
coloca claro que o papel do judiciario e em especial das cortes constitucionais em um pais
estruturado dentro dos pardmetros do constitucionalismo democrético é o de garantir que 0s
direitos e garantias fundamentais, em especial de minorias politicas e sociais, ndo sejam
vilipendiados por maiorias eleitorais ou do parlamento. A atuacdo contramajoritaria é
fundamental para a garantia da democracia em sua plenitude, contudo os protagonistas da vida
politica devem ser os agentes eleitos, ficando a atuagdo judicial restrita a preservar a democracia

e os direitos fundamentais**.

Em decisdes recentes o Judiciario tem dado contornos elasticos as fronteiras entre a
atuacdo contramajoritaria e as fungdes tipicas de outros poderes, produzindo criticas que o
acusam de violar a separacdo dos poderes, principio de carater constitucional. A titulo de
exemplo recentemente foram proferidas decisdes que anulavam nomeacdes de Ministros de
Estado (MS 34.070 e AP 00017867720184025102), afastaram deputados de funcdes
parlamentares (AC 4.070) e até mesmo impedir que parlamentares assumam relatorias em
comissdes parlamentares de inquérito (AP 10220473320214013400). Essas decisdes geraram
intensos debates sobre o crescimento da judicializacdo da politica e contribuiram para colocar

a atuacao judicial ainda mais no centro do debate politico-juridico.

Esta critica também é frequente no fenémeno do ativismo judicial, que também é
problematizado pela 6tica dos limites da discricionariedade das decisdes judiciais*?. A questdo
colocada € que a expansao da atuacéo judicial aliada a compreensao de que cabe ao Judiciario
exercer funcao vanguardista na realidade politico-social, leva inexoravelmente ao uso cada vez
maior de argumentos politicos e principalmente morais, portanto estranhos ao direito e ao texto
constitucional e legal. Cabe mencionar que as fronteiras entre direito e moral foram e séo
motores de muitos debates no ambito juridico. Debates que estdo diretamente relacionados com

a problematica aqui levantada.

Todavia enquanto a questao dos limites da discricionariedade judicial e a influéncia moral

em decis@es judiciais tem sido profundamente debatida no &mbito do direito penal, do direito

40 BICKEL, Alexander M. The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the bar of politics. 2 nd
ed. New Haven: Yale University Press, 1986
41 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democratica. Suffragium -
Revista do Tribunal Regional Eleitoral do Cear4, Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 11-22, jan./dez. 2009.
42 A critica apresentada sera melhor desenvolvida no capitulo 2 deste trabalho monografico.
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constitucional e diversas outros areas do direito, a mesma problematizacao ndo é tdo frequente

quando se discute a judicializacdo de politicas publicas.

No campo das politicas publicas, Guilnerme Brum ensina que 0s autores acreditam:

“...na forte atuagdo do Poder Judiciario no controle de politicas publicas,
atuacdo essa fenomenalizada por meio da interpretacdo de principios e valores consti-
tucionais que incorporam canones de moralidade abstrata como justica social, justica
distributiva, igualdade, interesse publico, minimo existencial, reserva do possivel e
razoabilidade, mas deixam de trabalhar com um problema central do juspositivismo:

0 ndo enfrentamento da questdo da discricionariedade judicial acarretada pela

inerente indeterminacdo do Direito.” *®

Isto posto, cabe problematizar o uso de argumentos de cunho moral, seja na forma da
interpretacdo de principios ou quaisquer outras formas no fendmeno da judicializacdo de
politicas publicas. Entendendo este como uma consequéncia légica do modelo constitucional
brasileiro e da realidade social do pais e tendo como centro a analise critica da atuacao judicial.
E observando como a moralidade determina as decisdes judiciais em matéria de politicas

publicas.

43 BRUM, Guilherme Valle. Juspositivismo, Discricionariedade e Controle Judicial de Politicas Plblicas
no Direito Brasileiro. Revista Brasileira de Politicas Pdblicas. Brasilia. V. 3, n. 2. p. 392-406. 2013
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CAPITULO 2 - O MORALISMO COMO VICIO DE UM JUDICIARIO CADA
VEZ MAIS PROTAGANISTA NA VIDA POLITICA

2.1 — A Caixa de Pandora do Moralismo: 0 metapositivismo no Judiciério brasileiro

O referencial juridico brasileiro na Constituicdo Federal, assim como os direitos
fundamentais garantidos, ndo é constante no Brasil. Desse modo, este terreno se mostra muitas
vezes instavel e problematico, necessitando de maiores entendimentos sobre o direito e a
sociedade. Dentro do direito, o debate entre jusnaturalismo e juspositivismo permeia as ciéncias
juridicas modernas, desde seu conceito até no que se enquadra em cada uma destas correntes

de pensamento.

O jusnaturalismo € uma concepcéo juridica de que os fundamentos do direito estdo além
do que prevé as leis editadas pelo Estado. Ja o direito positivo € aquele legislado pelo homem,
o qual independe de tempo e espago e é imposto pelo Estado.** Olhando criticamente, ao se
falar em positivismo, este se trata de um sistema de normas as quais orientam a pratica juridica,
conferindo autonomia a este, separando o direito de outros elementos como a moral, mas tal

autonomia pode levar a um isolamento ilégico do direito.

Contudo, apesar de se posicionarem em pontos opostos, as duas correntes possuem
pontos convergentes entre si. No ponto de oposicao destas duas correntes, Roberto Lyra Filho

ensina que:

Vimos que as duas palavras-chaves, definidoras do positivismo e do iurisnaturalismo,
s80, para o primeiro, ordem, e, para o segundo, Justica. Isto se esclarece bem nas duas
proposicoes latinas que simbolizam o dilema (aparentemente insollvel) entre ambas
as posig¢des: iustum quia iussum (justo, porque ordenado), que define o positivismo,
enquanto este ndo vé maneira de inserir, na sua teoria do Direito, a critica & injustica
das normas, limitando-se ou a proclamar que estas contém toda justica possivel ou
dizer que o problema da injusti¢a “ndo ¢ juridico”; e iussum quia iustum (ordenado
porque justo), que representa o iurisnaturalismo, para o qual as normas devem
obediéncia a algum padréo superior, sob pena de ndo serem corretamente juridicas.
Este padrdo tende, por sua vez, a apresentar-se, ja dissemos, como fixo, inalteravel e
superior a toda legislagdo, mesmo quando se fala num “direito natural de conteudo
variavel. 4°

4 DIMOULIS, Dimitri. Manual de introdugdo ao estudo do Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013.
4 LYRA FILHO, Roberto. O que é direito. 17. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2006. 91 p. (Colegdo primeiros
passos; 62), p. 28/29.
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Tanto o jusnaturalismo quanto o juspositivismo sdo tentativas de justificar o
entendimento acerca do direito, entretanto ndo sdo o direito mesmo. Para Vasconcelos e
Miranda“®, o Direito Natural fornece ao Direito Positivo as orientagdes morais e humanas que
irdo regé-lo, ja que o direito seria fruto das agdes humanas e de uma leitura social. Desse modo,

estas correntes sdo primordiais para a compreensao do debate entre o direito e a moral

O direito, ao ser positivado pelo Estado, constitui-se em outro dogma verdadeiro,
substituindo aqueles que o antecederam, sendo mais uma vez instrumento de legitimacao e
imposi¢do pelos grupos dominantes, detentores de poder. Pensando em jusnaturalismo,

juspositivismo e o papel do direito surgem outros institutos, como a seguranca juridica.

Em 1988, no Brasil, € promulgada a Constituicdo Cidada, de carater dirigente, a qual
surgiu apds um periodo autoritario visando a restauracdo da ordem juridica, retornando ao

direito anteriormente comprometido®’.

Neste texto constitucional, o artigo 102 disciplina as competéncias do Supremo Tribunal
Federal. Como funcdo primordial encontra-se a guarda da constituicdo, o julgamento das
diversas agdes dentro do controle concentrado de constitucionalidade e por conseguinte a
interpretacdo definitiva do texto constitucional. Ainda, Lima Resende e Ribas ensinam que 0
Poder Judiciario, em especial o Supremo Tribunal Federal, “(...) ndo estd a estatuir a sua
exclusividade na producdo do significado constitucional, sem levar em consideracdo a

relevancia da vontade dos demais poderes ou de outros entes politicos*®”.

Posto isso, o Poder Judiciario ndo detém autorizacao para modificagdes constitucionais,
visto que uma de suas funcdes é a protecdo das decisdes politicas coletivas proferidas quando

da vigéncia da democracia constitucional. Assim, frisa Salgado:

46 VASCONCELOS, Yumara Ldcia; MIRANDA, Kleyvson José de. Jusnaturalismo e Juspositivismo:
Objetos e Orienta¢Bes Doutrinarias. UNOPAR Cient., Ciénc. Jurid. Empres.,v. 14, n. 2, p. 243-254, Set.
Londrina: 2013.

47 CARVALHO, Claudia Paiva. Desafios democraticos para a constituicdo dirigente: entre vinculagéo e
abertura constitucional. Revista Brasileira de Estudos Politicos, n°® 117, pp. 193-217 | jul./dez. Belo
Horizonte: 2018.

48 LIMA RESENDE, Ranieri.; RIBAS VIEIRA, José. Judicial Review e Democracia: Caminhos para um
Controle Dialdgico de Constitucionalidade. Revista Brasileira de Estudos Politicos, v. 113, 29 dez. 2016,
p.417.
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A democracia constitucional — a qual, por forca de decisdo constituinte, estamos
vinculados — é “aquele regime (ou forma de governo) em que o exercicio do poder de
decisdo coletiva (fundado na atribuicdo de direitos politicos a todos os membros
adultos da coletividade) se encontra formal e materialmente limitado”. E essas
decises coletivas sdo o parametro para a atuacdo dos poderes constituidos,

submetidos a e domesticados pela Constituicdo e democracia. 49 (grifo proprio)

Para a autora, caso o legislador utilize de alguma moral para a tomada de decisdes, esta
deve ser a moral objetiva baseada nos preceitos e fundamentos constitucionais, “ndo havendo
autorizacdo para fundamentalismos axiologicos para além das decises constituintes®®”. Alves
corrobora com este entendimento, pontuando que “ndo € a intepretacdo livre e deliberada do
magistrado, mas aquela que molda e exprime uma construcdo juridica plausivel e de acordo

com o texto legal®'”

Contudo, no caso concreto, ndo € tdo simples, principalmente com as questfes
relacionadas a ponderacéo de principios, formas de moralismo e a distorc¢éo do conceito de ética
por parte do judiciario no denominado neoconstitucionalismo, o qual é dificil de ser conceituado
devido as inUmeras vertentes encontradas. Em suma, esta corrente abrange caracteristicas do
direito constitucional contemporaneo e da common law e mistura juntamente ao ordenamento

juridico da civil law®2.

O neoconstitucionalismo entende que a interpretacdo das leis feita a luz do texto
constitucional deve sempre observar o sentido axioldgico das normas contidas na Constituicao,
valendo-se de uma gama ampla de principios explicitos e implicitos para aplicar o direito.
Conferindo, portanto, ao judiciario papel central na efetivacdo dos direitos e garantias

fundamentais, sem, contudo, problematizar os limites da discricionariedade judicial.

49 SALGADO, Eneida Desiree. Populismo judicial, moralismo e o desprezo a Constituicdo: a democracia
entre velhos e novos inimigos. Revista Brasileira de Estudos Politicos, v. 117, 15 nov. 2018, p.200

%0 Ibidem, p. 201

51 ALVES, Cristiano Botelho. 4 mitica do “juiz hércules” de dworkin na solugdo dos casos dificeis (hard
cases): fabula ou esforco interpretativo? Emporio do Direito, 2015. Disponivel em:
<https://emporiododireito.com.br/leitura/a-mitica-do-juiz-hercules-de-dworkin-na-solucao-dos-casos-
dificeis-hard-cases-fabula-ou-esforco-interpretativo-por-cristiano-botelho-alves>. Acesso em 07/07/2021
52 ZIEGLER, Joici Antonia; UNSER, Rosemara; FERNANDES, Paula. Neoconstitucionalismo: origem,
conceito e caracteristicas. XXII Jornada de Pesquisa UNI1JUI, 2017.
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Ao tecer criticas ao neoconstitucionalismo, Streck®® destaca que esta corrente confia em
elementos contrdrios a democracia, utilizando como exemplo a ponderacdo e a
discricionariedade do judiciario. O autor ainda elabora questionamentos que, para ele, ndo sdo

respondidos pela doutrina neoconstitucionalista, tais como:

Quem controla aquele que controla ou diz por Ultimo o que a lei (ou a Constituigdo) é?
A pergunta que acrescento € anterior: no caso da ponderagdo, quem escolhe os
principios a serem ponderados? E quais 0s pesos a serem conferidos a cada um dos
principios para a construcdo da regra de ponderagdo? Mais ainda: a subsuncdo —
admitida para os casos faceis — tem lugar no plano de um paradigma filoséfico que
ultrapassou 0 esquema sujeito-objeto? E por que a regra de direito fundamental
adscripta (resultado da ponderacdo) se transforma em uma subsunc¢éo de segundo grau
ou uma “me‘[a-subsunc;ﬁo”?54

Ou seja: o autor destaca problemas tanto no que diz respeito ao julgador, ao controle do
judiciario e aos pesos e principios a serem ponderados em casos de conflito. Ainda, para Streck,
as decisdes judiciais devem ser totalmente fundamentadas e justificadas, coerente com 0s
principios constitucionais e pertencentes a historia do direito, o que por si so ja afastaria o

moralismo das decisdes.

Ja no tocante ao moralismo e a €tica, 0s dois sdo muitas vezes confundidos, porém estes
se distinguem. Apo0s a separacdo da Igreja e do Estado na politica ocidental, a ética foi tida
como um conjunto de normas as quais orientam a vida social, derivada da moral e da
religiosidade a depender do momento histérico. Consequentemente, a ética se enquadraria
como a compreensao das formas socialmente aceitas enquanto a moral compreenderia a
aplicacdo destas normas em um momento historico e social, conforme Gilberto Almeida. O

autor ainda leciona que:

O moralismo é uma deterioracéo, um estiolamento da Etica, pois ha uma distor¢éo de
valores com fins de dominacéo, de exercicio de poder através da pura intolerancia.
N&o ha meio termo no moralismo: ou se é alguma coisa, ou ndo. Erigem-se barreiras
comunicativas com o intuito de estabelecer verdades absolutas, que ndo admitem
discussdes, debates, outros pontos de vista. O moralismo semeia 6dio as posicoes
contrérias, ndo permite que a Razao predomine, corresponde & abertura de uma caixa
de Pandora da qual sdo liberadas paixdes as mais radicais, daquelas que justificam a
morte de infiéis. °°

3 STRECK, Lenio. Contra o Neoconstitucionalismo. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista
da Academia Brasileira de Direito Constitucional. Curitiba, 2011, n.4, Jan-Jun, p. 9-27, p. 25

54 Ibidem, p. 25

% ALMEIDA, Gilberto W. Moralismo na Politica Brasileira: manifestacdes recentes. IV Encontro da
Compolitica, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2011.
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A partir destes conceitos, ao transferi-los para a esfera da atuacéo judicial, é possivel
tratar da metafora do Juiz Hércules, cunhada por Ronald Dworkin. Apoiado na pujanga da
mitologia grega, o autor exemplificava a questao do juiz arrolada as praticas morais.

Héracles, um dos herdis da mitologia grega, era o filho de Zeus (deus dos céus, da ordem
e da justica) com a humana Alcmena. A mortal era esposa de Anfitrido e, uma vez que seu
marido se encontrou ausente, Zeus se disfarcou deste e, da noite com Alcmena, nasceu Héracles,

mais conhecido pela grafia em latim, Hércules.

O bebé, mesmo antes de nascer, despertava ciimes em Hera, esposa de Zeus, a qual
tomada pelo ciime, enviou serpentes para mata-lo em seu berco. Entretanto, herdando os

poderes do pai, Hércules estrangulou as serpentes com suas proprias maos em frente a seus pais.

A ira de Hera ndo cessou e, apds adulto, a deusa veio incomoda-lo mais uma vez. O
ataque de raiva do heroi acabou matando a esposa Mégara e seus trés filhos, o que acabou
fazendo com que fosse punido, tendo de cumprir os conhecidos “Doze Trabalhos de Hércules.”
Ao realizar todos os trabalhos, este se redimiu pela morte de sua familia e, apos ser assassinado

pela prépria esposa tempos depois, foi remetido para 0 Olimpo como um imortal.

Hércules, sendo assim, é conhecido por sua forca e bravura e, para realizar os trabalhos

foram necessarios atributos como a inteligéncia, a razao, o discernimento e a perseveranca.

Segundo Coelho, os mitos sdo definidos como “narrativas primordiais que, sob forma
alegorica, explicam de maneira intuitiva, religiosa, poética ou magica os fendmenos da vida
humana em face da natureza, da divindade e do préprio homem®” Em um aspecto da atuacéo
judicial, utiliza-se o mito relacionando a figura do herdi Hércules e a do Juiz, buscando extrair

0 mais relevante.

% COELHO, Nelly Novaes. O conto de fadas: simbolos, mitos, arquétipos. Sdo Paulo: Paulinas, 2012,
p.139
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De acordo com Dworkin®’, o Juiz Hércules é uma figura dotada de virtudes, paciéncia
e discernimento a fim de que cumpra suas responsabilidades e tenha compromisso com a
justica, com suas decisdes ndo sendo voltadas somente para a politica. Assim, conforme pontua

Alves, este tem a viséo do direito como integridade.

Para Wayne Morrison, Dworkin intencionava mostrar através do mito do Juiz Hércules
um individuo engajado em questfes contemporaneas envolvendo o ser humano. Desse modo,
este magistrado deve analisar as questfes pelo texto constitucional e as regras pontuadas

visando formular um ponto. O autor discorre que:

“Na reta disposicdo do termo seria um juiz ideal, com intencdo de elaborar teorias
politicas que poderiam servir como justificaces do conjunto de regras constitucionais
que sdo expressamente relevantes ao problema. Se duas ou mais teorias se ajustarem,
mas apresentarem resultados contrastantes para o caso -, Hércules deve se voltar para
0 conjunto remanescente de regras, praticas e principios constitucionais para criar uma
teoria politica para a Constituicio como um todo”®

Utilizando deste entendimento, Emerson Gabardo tece o conceito de metapositivismo,
que se configura como uma inseguranca juridica pautada no moralismo, a qual se mostra como

uma forma de desordem no ser (moralismo politico) afetando o dever ser (direito moralista)®°.

O metapositivismo ndo se enquadra em uma teoria, sendo somente uma forma de
negacdo. De acordo com Gabardo, esta forma é marcada de subjetividade, inseguranca juridica,
inversdo de solidariedade, subsidiariedade, eficiéncia pragmatica e principalmente da moral

extraida do senso comum como forma de substrato axioldgico, ou seja, 0 moralismo.

Gabardo elucida que o metapositivismo € uma forma de neoconstitucionalismo,
entretanto além da negacdo, propaga a manutencdo do seu discurso espontaneamente,
“radicalizando na pratica seus pressupostos ao ponto de promover uma auténtica (e perigosa)

inovacdo®. Na prética, sobre a tematica, o autor ensina:

5" DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducdo Luis Carlos Borges (revisdo técnica Gildo Sa
Leitdo Rios; revisdo de traducéo Silvana Vieira) — 22 ed. - S&o Paulo: Martins Fontes, 2007.
% MORRISON, Wayne. Filosofia do direito: dos gregos ao pds-modernismo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006, p.508
% GABARDO, Emerson. Os perigos do moralismo politico e a necessidade de defesa do direito posto na
Constituicdo da Republica de 1988. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional; Vol 17, No
70 (Ano 2017).
8 GABARDO, Emerson. Op.cit. P. 67
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Quando os tomadores de decisdo sdo sujeitos virtuosos, estudiosos, competentes,
sérios, dedicados, sensiveis, honestos, solidarios e possuem um forte senso de
alteridade e responsabilidade para com o sistema positivo — 0 que implica
inexoravelmente uma grande deferéncia a seguranca juridica (...ufa!), sdo produzidas
decisfes excelentes. Mas caso essas caracteristicas ndo estejam presentes, 0
destino pode ser cruel com o destinatario da decisdo. Depender da sorte, por si
sO0, j& é um horror. Como tem sido asseverado por varios autores, este
“metapositivismo” substitui o juiz Hércules pelo juiz Salomao. 1sso € um problema
tenebroso que a sociedade esté tratando como se fosse algo natural e lindo® (grifo
préprio).
Porém, ndo é a moral que incide, nem de forma subjetiva e nem objetiva, mas sim a
ideia de moral. O moralismo insurgente é oriundo de senso comum e interesses dos operadores
do direito, que se mostram principalmente arrogantes. O abuso desta faz com o que o modelo

de Estado de Direito proclamado pela Constituicdo de 1988 seja rompido.

Ao comparar com a no¢do de moralismo anterior a separacéo de poderes entre o Estado
e a Igreja, vé-se que o principio da onipoténcia do legislador, inquestionavel, ofertou ao préprio

legislador o trono vago na auséncia de Deus em ambito juridico.

E, dessa forma, o direito positivado se transformou em um novo dogma o qual, se antes
justificava-se determinada atitude utilizando-se da vontade de Deus, agora pode-se dizer que

algo regido de tal forma simplesmente porque é da vontade da lei ou do legislador®?,

Mais além, houve quem afirmasse que o direito € um subconjunto da moral, o que, no
caso da Civil Law e do direito brasileiro, pressupde que toda lei é moralmente aceitavel.
Entretanto, ha situacdes que mostram conflitos entre o Direito e Moral, como a desobediéncia
civil, por exemplo. Em uma mesma sociedade, estes dos institutos podem apresentar
discordancias a depender do ponto de vista. Outra diferenca ja supracitada é que o direito ndo
precisa obedecer a moral para ser aceito, pois sua natureza nao exige uma validade moral, mas

sim, juridica. Assim, Direito e Moral novamente se separam.

61 GABARDO, Emerson. Boas Intencdes e lIdeias Malditas. Direito do Estado, 2016. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/emerson-gabardo/boas-intencoes-e-ideias-malditas>.
Acesso em 08/09/2021

2 GIGANTE, Rodrigo Duarte; AMARAL, Sérgio Tibirica. Jusnaturalismo e juspositivismo: uma analise
critica. INTERTEMAS Presidente Prudente, v. 14 p. 162-184 nov. 2009
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No entanto, conforme elucida Gabardo, a condi¢cdo humana pressupde um gosto pelo
conflito e pela retaliacdo, fazendo com que esta seja uma luta da nag&o que custa os direitos e

o Direito para perpetuar a ideia de que “os fins justificam os meios”.

Desse modo, apesar das divergéncias entre os dois pontos, Leila Bijos®® afirma que o
direito se alimenta de moral, tem convivéncia com ela e oferece novos conceitos e normas de

acordo com a “vontade do povo” ¢ a identificagao.

Para concluir a presente se¢éo e utilizando mais uma vez 0s mitos gregos, ¢ interessante
fazer uma analogia do uso da moral no direito quando aplicado a assuntos politicos com o mito

da Caixa de Pandora.

O nome Pandora significa: “aquela que tem todos os dons®*”. Segundo o mito Pandora
fora criada por Hefesto a mando de Zeus como forma de se vingar da humanidade apds o
titd Prometeu haver dado aos homens o segredo do fogo; enviada a terra para se casar
com Epimeteu, irmdo de Prometeu, levava consigo uma caixa com a recomendacdo de que
nunca poderia ser aberta, mas Pandora, que sempre havia sido curiosa, ndo conseguia se

distanciar do objeto e acabou abrindo-o.

Ao abrir a caixa, ela liberta todos os males e horrores no mundo, tais como o odio, a
dor, inveja, pobreza, guerras, ganancia e a morte. Ao ver o que havia acontecido, Pandora

fechou a caixa deixando dentro dela somente a esperanca.

Foi a curiosidade de Pandora que a fez abrir a caixa e € essa mesma curiosidade no
campo da hermenéutica, igualmente ingénua e desprovida de mas intencdes, que tem sido
suscitada na busca pela efetividade e coesao das decisdes em conformidade com a constituicao.
Infere-se dai a conexdo do mito com a atuacdo judicial contemporanea. A caixa de Pandora na
atuacdo judicial ja foi aberta e libertou um amplo leque de principios inspirados no moralismo,
contaminando o exercicio da funcao jurisdicional, disseminando o mal-estar, principalmente na

auséncia de seguranca juridica.

83 BIJOS, Leila. Caixa de pandora: uma reflexdo sobre a ética, a moral e o direito. Revista do Mestrado
em Direito UCB. v. 4, n 1, 2010.
84 pandora - Mitologia Grega" em Sé Histéria. Virtuous Tecnologia da Informacdo, 2009-2021. Disponivel
na Internet em <http://www.sohistoria.com.br/ef2/mitologiagrega/pl.php>. Acesso em 09/09/2021
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2.2 - A Judicializagéo da Politica e o Ativismo Judicial como instrumentos do moralismo

na atuacao judicial

Ao tratar de sistemas politicos, Tzvetan Todorov descreve como inimigos intimos da
democracia o messianismo, a o ultraliberalismo e o populismo. Ao tratar do assunto, o autor
descreve a moralidade elucidando que “a moral e a justica a servi¢o da politica dos Estados
prejudicam a moral e a justica, porque as convertem em simples instrumentos nas maos dos

poderosos e as fazem aparecer como um véu hipdcrita que oculta a defesa de seus interesses™es.

Entretanto, além destes fendmenos politicos, outro ponto que coloca em xeque o sistema
democratico é o rompimento da separacdo poderes, atraves, da judicializacdo da politica. Vé-
se que ndo s6 o moralismo enfraquece a democracia, mas também a interferéncia e o papel do

Poder Judiciario como forma de controle politico, ultrapassando a Separacéo dos Poderes.

Como visto na secdo anterior, um dos principios previstos na Constituicdo é o Principio

da Separacédo dos Poderes, expresso no Art. 2° do referido dispositivo:

Art. 2° S8o Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario®.

Conforme ensina Dirley da Cunha Janior:

(...) os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario sejam desempenhados por 6rgaos
diferentes, “de maneira que, sem nenhum usurpar as fun¢des dos outros, possa cada
qual impedir que os restantes exorbitem da sua esfera propria de acdo”. S6 assim ¢
possivel o controle do poder pelo poder, s6 assim é possivel a plena realizagdo da
separacdo de Poderes, que se traduz — sintetizamos — na separa¢do funcional (cada
fungdo deve ser confiada a cada 6rgdo da maneira mais especializada possivel) e na
separacao organica (os 6rgdos da soberania devem ter independéncia mdtua e devem
estar, em tudo, em idéntico pé de igualdade). E essa a esséncia da doutrina da

separacao de Poderes. 67

% TODOROQV, Tzvetan. Los enemigos intimos de la democracia. Barcelona: Galaxia Gutemberg, 2012.

% BRASIL. PLANALTO. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 14/09/2021

67 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 4% ed. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 522.
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Contudo, conforme dito pelo Ministro Ricardo Lewandowski, do STF, “estamos no
século do Poder Judiciario®®”. O fendmeno de judicializacdo da politica acontece quando os
tribunais, ao cumprirem com suas funcgdes constitucionalmente previstas, refletem em outra

esfera, afetando e, possivelmente alterando, as condicdes politicas significativamente.

De acordo com Antoine Garapon®®, pari passu a judicializagdo da politica, ocorre um
intenso processo de politizacdo da justica, tais como a operacdo Mani Pulite ocorrida na Italia
no inicio dos anos 1990, que objetivando combater acabou por alterar por projetar o judiciario
que vé sua forca agigantada frente a politica. Esse ponto coloca a prova o Principio da Separacao

dos Poderes ou o equilibrio este estes, assim como o préprio sistema democratico.

Para Neal Tate e Torbjorn Vallinder, judicializar a politica significa expandir o Poder
Judiciério e utilizar de métodos préprios do sistema judicial para solucionar conflitos em areas

distintas do que é tipico dos tribunais, em ambos 0s contextos supracitados.

Conforme Amandino Nunes Jinior™, a judicializacdo da politica tem de considerar dois
aspectos. O primeiro diz respeito a transparéncia em tomadas de decisdo na seara administrativa
ou politica para a seara judicial, referentes ao Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder
Judiciério, respectivamente. Ja o segundo refere-se ao procedimento judicial seguindo para o
administrativo e legislativo. O autor ainda, dentro deste conceito, ao trabalhar seus
componentes, os elenca, sendo estes: a presenca de um ativismo judicial distinto, nos quais
novas questdes surgem para serem trabalhadas nos tribunais; e interesses administrativos e
politicos na ado¢do de métodos e procedimentos oriundos do processo judicial em suas acdes e

deliberacdes.

Em sua obra, Tate’, trata da expansédo do judiciario para compreender o processo de

judicializacao da politica considerando as condic@es politicas que o tornam possivel.

% MOREIRA, Luiz. O século do Poder Judiciario. Brasil Debate, 2015. Disponivel em:
<https://brasildebate.com.br/o-seculo-do-poder-judiciario/>. Acesso em: 13/09/2021

8 GARAPON, A. O juiz e a democracia: o guardi&o das promessas. Trad. Maria Luiza de Carvalho. Rio
de Janeiro: Revan, 2001, p. 13.

0 NUNES JUNIOR, Amandino Teixeira. A judicializagio da politica no Brasil [recurso eletronico]:
estudo de casos de comissfes parlamentares de inquérito e fidelidade partidaria. Brasilia: Camara dos
Deputados, Edi¢des Camara, 2016. — (Série temas de interesse do legislativo ; n. 30)

"L TATE. C. Neal. Why the Expansion of Judicial Power? In: The Global Expansion of Judicial Power: The
Judicializacéo of Politics, pp. 28-31.
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A primeira condicdo necessaria € a democracia como sistema, justificado por este ser
pautado na soberania popular e versar sobre a opinido da maioria. A segunda condicdo tanto
necessaria quanto relevante se da com a politica de direitos, a qual pode vir a favorecer a

minoria em detrimento da maioria.

Outra caracteristica trata-se do sistema de governo montesquiano com a separagdo em
trés poderes. O autor elucida que esta separacdo favorece a judicializacdo politica a partir do
momento que os juizes, mesmo ndo participando do processo de elaboracao das leis, sdo aqueles

que as aplicam no caso concreto.

A utilizacdo dos tribunais por grupos de interesse mostra que a politica e o papel das
instituicdes juridicas ndo séo deslocados dos interesses econdmicos e sociais. Sendo assim, 0s
grupos de interesse utilizam cada vez mais dos tribunais para alcancar seus objetivos, seja por
meio de decisdes judiciais que vinculem suas vontades ou na deliberacdo de um projeto de lei

que atenda aos seus direitos.

A oposicdo também tem relevancia ao estudar este fen6meno, ja que a corte, conforme
pontua Nunes Janior, € vista mais como um terceiro braco do legislativo como de fato uma
corte regular. Desse modo, muitos politicos podem acabar judicializando a prépria politica para
enfraquecer o governo vigente. Nesta seara, ainda ha a questdo dos partidos politicos ja que,
qguando demandas sociais acabam por englobar entraves politico-partidarios, estas ndo sdo

decididas na seara politica, com o Tribunal mediando o conflito.

Analisando estas caracteristicas, vislumbra-se que a judicializa¢do da politica é uma das
formas de crise da democracia representativa, pois uma maior confianca nas decisdes judiciais
e tribunais, assim como os fendmenos politicas de Tzvetan Todorov trazidos anteriormente,

mostram a desconfianga do povo nos poderes politicos.

Tratando-se do Brasil, de acordo com o jurista Luiz Moreira:

“A judicializacdo da politica alcangou patamares alarmantes no Brasil. Sob o
argumento de que vivemos sob uma democracia de direitos, o sistema de justi¢a passou
a tutelar todas as areas, interferindo em politicas publicas, imiscuindo-se no mérito do
ato administrativo, desbordando de suas competéncias para envolver-se em assuntos
que foram tradicionalmente conjugados conforme uma organizacdo horizontal de
poder, violando assim a autonomia dos poderes politicos tudo submetendo ao juridico.
Essa tentativa de colonizagdo do mundo da vida pelo juridico se realiza mediante um
alargamento do espectro argumentativo, desligando a argumentacdo juridica de
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qualquer vinculacéo a lei. [...] Hoje a legitimidade da democracia no Ocidente decorre
dos tribunais constitucionais. Conforme esse modelo, ndo ocorre apenas a
judicializagdo da politica, mas a sua consequente criminalizacdo, chegando-se a
conclusdo segundo a qual a democracia emana do direito. Esse quadro tedrico contraria
todo o projeto libertario contido na modernidade’"2

Observando decisdes judiciais do Supremo Tribunal Federal com um recorte para a
seara de politicas publicas, vé-se decisio do Supremo Tribunal Federal pontuando que “€
possivel ao Poder Judiciario determinar a implementacédo pelo Estado, quando inadimplente, de
politicas publicas constitucionalmente previstas, sem que haja ingeréncia em questdo que

envolve o poder discricionario do Poder Executivo’.”

No mesmo sentido, citando expressamente a figura do Ministério Publico:

Esta Corte ja firmou a orientacdo de que o Ministério Publico detém legitimidade
para requerer, em Juizo, a implementacdo de politicas publicas por parte do
Poder Executivo, de molde a assegurar a concretizacdo de direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos garantidos pela Constituicdo Federal, como é
0 caso do acesso a salde. O Poder Judiciario, em situacOes excepcionais, pode
determinar que a Administracdo Publica adote medidas assecuratérias de direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que isso configure violagéo do
principio da separacdo de poderes’. (grifo proprio)

Ainda na tematica da judicializacéo de politicas publicas, tem-se:

A controvérsia objeto destes autos — possibilidade, ou ndo, de o Poder Judiciario
determinar ao Poder Executivo a adogdo de providéncias administrativas visando a
melhoria da qualidade da prestacdo do servigo de saude por hospital da rede pablica —
foi submetida a apreciacdo do Pleno do STF na SL 47-AgR, rel. min. Gilmar
Mendes,DJ de 30-4-2010. Naquele julgamento, esta Corte, ponderando os principios
do ‘minimo existencial’ e da ‘reserva do possivel’, decidiu que, em se tratando de
direito a salde, a intervencao judicial é possivel em hip6teses como a dos autos,
nas quais o Poder Judiciario ndo esta inovando na ordem juridica, mas apenas
determinando que o Poder Executivo cumpra politicas publicas previamente

estabelecidas™. (grifo proprio)

Em suma, conforme explicito no Agravo em Recurso Extraordinario de relatoria do
Ministro Gilmar Mendes, “ndo viola o principio da separacdo de poderes quando o Poder

Judiciario, em situacdes excepcionais, determina que a Administracdo Publica adote medidas

2 MOREIRA, Luiz. Judicializagdo da politica no Brasil. 2013. Disponivel
em:<<https://diplomatique.org.br/judicializacao-da-politica-no-brasil/>>. Acesso em: 10/09/2021
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Parand. 2010. Ministra Relatora Ellen Gracie. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/. Acesso em 09 set.
2021.

74 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Extraordinario 635.679/GO - Goias. Ministro
Relator Dias Toffoli. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/. Acesso em 09 set. 2021.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Extraordinario 642.536/AP - Amapa. Ministro
Relator Luiz Fux. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/. Acesso em 09 set. 2021.

38


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=613652
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=613652

assecuratdrias de direitos constitucionalmente essenciais ”'’°. Frisa-se que o entendimento de
que ndo viola o principio de separacGes dos poderes pelo Poder Judiciario advém do préprio
Poder Judiciario. Ou seja: o préprio poder judiciario legitima a sua atuacao.

Tanto o fato de um Poder usurpar a fungéo de outra quanto o moralismo das decisfes
judiciais acabam gerando uma inseguranca juridica cada vez maior. Complementando com a
secdo anterior, a judicializacdo da politica, além de muitas vezes enfraquecer o processo
democratico, acaba por escancarar ainda mais o moralismo presente em decisfes judiciais. Uma
das formas de enxergar a figura do Poder Judiciario se da com o a sacralizacdo da figura
juridica, corroborada anteriormente pelo trono vago da auséncia divina, denominado

“solipsismo judicial”.

Madeira descreve que esta forma de santificar as atividades do Judiciario torna esta
obscura e inacessivel as criticas. O autor ainda ensina que: “estabelece-se, assim, uma crenga
de que o julgador, por caracteristicas que Ihes sdo subjetivas e imanentes, seja capaz de dizer o
que é bom, justo, certo e verdadeiro para o restante da sociedade, em especial, para aqueles que

sofrerdo os efeitos de suas decisdes, notadamente, as partes.”’’

Vé-se uma ideia de justica salomdnica, com os magistrados aparentando ter recebido
um dom divino para ocupar aquela posicao, com senso de justica superior ao restante. Uma das
formas de vislumbrar este tipo de comportamento esta no conteddo das préprias decisdes
quando os magistrados utilizam de expressdes como: minha convic¢do, minha compreensao,
ndo compreendo desta forma, conforme minha consciéncia... com total falta de rigor, sem seguir

padrdes legais ou jurisprudenciais e mascarando ainda mais uma subjetividade nas decisdes.

Streck, ao tratar desta seara, discorre que o solipsismo encontra problemas a partir do
momento que a consciéncia do juiz se afasta de fundamentos legais, estando proxima somente

daquilo que este julga conveniente. O autor reflete sobre o tema:

Dai a minha pergunta: De que adianta dizer que ndo ha seguranca juridica hoje no
Brasil e, a0 mesmo tempo, sustentar que o juiz deve decidir conforme sua consciéncia?
Ora, em termos de paradigmas filosdficos, estamos apenas saindo da critica de uma

76 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Extraordinario 725.968/MG- Minas Gerais.
Ministro Relator Gilmar Mendes. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/. Acesso em 09 set. 2021.

" MADEIRA, Dhenis Cruz. O que é solipsismo judicial? Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia v. 22
n. 126 Fev./Maio 2020, p. 194.
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concepcao sofistica e indo em direcdo a uma concepgéo solipsista, para dizer o menos.
Que seguranca tem o jurisdicionado quando sabe que a decisdo € dada conforme a
consciéncia individual do decisor? Ainda que isto esteja afiancado por uma instancia
transcendente com pretensdes de objetividade (Deus ou a Natureza)®.

A seara do solipsismo se encontra juntamente ao moralismo, pois ao proferir decisdes
judiciais segundo o entendimento subjetivo, o julgador acaba envolvendo a moral acima do

direito, considerando aquilo que ele considera justo e ndo o dispositivo.

Tratando da postura dos ministros do STF nos casos supracitados, vé-se que argumentos
moralistas sdo utilizados ao invés do texto e interpretacdo constitucional para justificar as
questBes competentes a outros poderes ou de ordem politica. Essa abordagem pode ser vista nas
justificativas para determinadas decisbes com a utilizacdo de expressdes tais como:

excepcionalidade, singularidade, pontual, individual e inusitada, dentre outras.”®

Diversos casos envolvendo fundamentagfes moralistas, com posicionamentos sem o
devido embasamento probatorio e de direito, tanto na judicializacdo da politica quanto nas
decisdes judiciais em geral, podem ser observados no Brasil. Como exemplo tem-se a prisdo do
jornalista que denunciou a “lista de furnas”. Arbitrariamente, a juiza alegou que o réu era
membro de uma quadrilha com a finalidade de caluniar e difamar concorrentes politicos, além

de afirmar que o Novo Jornal tem financiamento ilegal, porém sem provas para tal®.

Outro exemplo, este analisado por Gabardo, € a prisao do reitor da Universidade Federal
de Santa Catarina, Luis Carlos Cancellier. Depois de ser preso arbitrariamente em fase
investigatdria, o professor passou por exposicdes e, consequentemente, retaliacdes midiaticas e
ndo suportou a pressao. Ademais, houve a humilhacdo perante os discentes e docentes da
propria universidade, o que fez com que o Reitor cometesse suicidio. De acordo com Gabardo,
“inimeras instituicdes denunciaram o ocorrido, mas os integrantes do Poder Judiciario

mantiveram sua posicdo corporativa tipica do moralismo politico metapositivista”®L.

8 STRECK, L. O “decido conforme minha consciéncia” dd seguranca a alguém? Consultor Juridico —
CONJUR, 15.05.2014. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2014-mai-15/senso-incomum-decido-
conforme-consciencia-seguranca-alguem>. Acesso em: 14/09/2021
 LEITAO, Rémulo Guilherme; SOUZA, José Patriarca Brandio de. Questdes politicas e Supremo
Tribunal Federal: da autolimitagdo ao moralismo. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto
Alegre, n. 39, p. 189-204, dez. 2018.
8 BORGES, Altamiro. A estranha prisdo do jornalista que denunciou "Lista de Furnas". Em outras palavras,
2014, Disponivel em:<https://outraspalavras.net/outrasmidias/a-estranha-prisao-do-jornalista-que-
denunciou-lista-de-furnas/>. Acesso em: 10/09/2021
8 GABARDO, Emerson. Op. Cit. p.81
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No ambito do Supremo Tribunal Federal também ha fartos exemplos de decisdes de
cunho moralista, nas A¢Oes Cautelares 4.039, 4.070 e 4.327 ministros do STF determinaram a
suspensdo e afastamento de deputados da funcdo parlamentar e até mesmo a prisdo de um
parlamentar, por flagrante em crime afiancavel. Todas essas decisGes encontravam Obice no
Art. 53, 8§2° da Constituicdo de 1988 que dispde: “...0s membros do Congresso Nacional ndo
poderdo ser presos, salvo em flagrante de crime inafiancavel...”®2. Ainda assim tais decisdes
eram prolatadas sob o argumento do alto grau de reprovabilidade das condutas parlamentares,
ainda que ndo previstas perante as hipoteses do dispositivo constitucional.

No julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 5526 o Supremo decidiu, por
maioria, confirmar a legitimidade de decisdes monocraticas ou colegiadas que afastassem
cautelarmente parlamentares de suas fung¢des, contudo impds a limitacdo de que compete a casa
legislativa a qual pertencer o parlamentar decidir pela continuidade ou ndo da medida.
Acordaram ainda os ministros que tal decisdo deveria ser tomada por votacdo nominal e aberta
da maioria de seus membros, o que pode soar como forma de constranger o parlamento, que
pressionado pelo moralismo que sobrepde a constituicéo, teria mais dificuldade em revogar tais

decisoes.

Analisa-se que o moralismo aplicado de maneira diversa ao texto constitucional é
impulsionado de maneira a combater a suposta impunidade, sendo justificativa para diversos

atos contrarios a Carta Maior.

O moralismo no Brasil, como posto acima, permeia as diversas decisdes judiciais,
conforme exemplos supracitados, e esse fendmeno cresce cada vez mais a partir da
judicializacdo da politica. Ademais, ndo € possivel desvincular a ideia de poder a controle.
Neste ponto e complementando os acorddos acima, Madeira, tece questionamentos pertinentes

para analise:

Ora, sendo assim, como fiscalizar a atividade judicante solipsista? Como exercer 0
contraditorio sobre uma sentenca solipsista que despreza o argumento das partes ou
que se funda, apenas, em argumentos de cunho subjetivo, como o moral, a convic¢do

8 BRASIL. PLANALTO. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 14/09/2021
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intima, a intuicdo ou outro do género? Se todo poder emana do povo, como permitir
que este Gltimo seja afastado do exercicio da fungéo jurisdicional?®

Vé-se que esse processo representa além de uma ameaca a democracia, mas um
enfraquecimento do debate politico, ja que o traz para a seara juridica e torna-o inacessivel ao
cidaddo comum. O discurso politico perde a caracteristica politica quando judicializado, pois
ndo age mais a favor dos cidadaos, mas da protecéo e aplicagdo dos direitos. A supremacia do
Direito comeca a ocupar o espaco da Politica.

Sobre 0 sucesso politico e o sucesso juridico, Garapon os compara, afirmando que nao
ha proporcionalidade entre os dois.

O sucesso da Justica é inversamente proporcional ao descrédito que afeta as
instituicoes politicas classicas, causado pela crise de desinteresse e pela perda do
espirito pablico. A posicdo de um terceiro imparcial compensa o “déficit democratico”
de uma decisdo politica agora voltada para a gestao e fornece a sociedade a referéncia
simbolica que a representacéo nacional Ihe oferece cada vez menos®.

Tonelli se aprofunda neste ponto, registrando que os préprios conceitos politicos
basilares acabam por confundir devido ao fenbmeno supracitado. A autora assevera que:
“gquando isso ocorre, discursos da direita e da esquerda se equivalem, ndo havendo uma clara
diferenciacdo entre campos ideologicos distintos e antagdnicos, o que confunde o cidadao

comum impedindo que faca suas escolhas e para que forme sua opinido com autonomia® ”.

A democracia comeca a ser compreendida como uma forma de governo que se reduz
somente ao Estado de Direito e uma forma juridica, na qual o Poder Judiciario ergue-se
politicamente perante a diversos fatores, os quais vdo desde interpretacdes distintas do
legislador, omissao de acdes do poder legislativo e interesses de grupos econémicos e politicos.

Assim, enfraquece o ponto primordial do sistema democrético: a soberania popular.

Dessa perspectiva, observa-se que a tematica ainda vai além: o juiz ndo troca de toga
para julgar diferentes matérias. Com o solipsismo, o moralismo nas decisdes judiciais e a

judicializacdo da politica, as decisdes seguirdo uma linha de raciocinio subjetiva, no qual o

8 MADEIRA, Dhenis Cruz. O que é solipsismo judicial? Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia v. 22 n.
126 Fev./Maio 2020, p. 202.

8 GARAPON, Antoine. Op.Cit. P. 48

8 TONELLI, Maria Luiza Quaresma. Judicializacdo da politica. Sdo Paulo. Fundagdo Perseu Abramo.
2016
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mesmo moralismo serd utilizado quando as decisbes foram proferidas pelo mesmo magistrado,

seja no &mbito de matéria penal, ou seja, na judicializacdo de politicas publicas.

2.3 - A problemética da legitimidade no controle judicial de politicas publicas e o uso de

argumentacdo principioldgica.

Em matéria de judicializacdo seja da politica ou de politicas publicas, a legitimidade das
decisdes costuma figurar como motor de muitos debates. A discuss@o quanto a legitimidade
democrética na judicializacdo da politica foi apresentada brevemente na se¢do anterior. Nesta
secdo sera analisada a problemética da legitimidade nas decisdes que versam sobre
judicializacdo de politicas publicas e como isso indica o uso de fundamentag¢fes de cunho

essencialmente moral.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou em seu Art. 5°, XXXV, 0 acesso a justica como
uma garantia fundamental, dispondo que: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito®. Isto porque dentro da organizagéo do Estado moderno o Judiciario
€ o caminho por exceléncia para resolucdo de conflitos, de forma que se abandone meios
violentos ou sujeitos a favorecimentos que seriam contrarios ao ideal de igualdade formal

apregoado.

Contudo se fez necessario entender que o simples reconhecimento da igualdade em sua
perspectiva abstrata ndo leva a sua concretizacao, pois acaba por reproduzir a desigualdade em
seu ambito material, perpetuando desequilibrios que se chocam com a imparcialidade e a
paridade de armas, que se constituem como valores caros a um sistema de justica que se intitula

democratico.

A questdo se torna ainda mais sensivel dentro do arranjo institucional proposto pelo modelo
do Estado Democratico de Direito, no qual cabe ao Poder Judiciario papel central na
salvaguarda da legalidade e constitucionalidade dos atos de qualquer natureza dos demais
poderes, alem, € claro, do papel de assegurar e dar efetividade a direitos de cunho social, como

os direitos a salde, educacdo, moradia e similares.

8 BRASIL. PLANALTO. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 14/09/2021
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Em razdo da importancia da tematica diversos sdo os trabalhos que se dedicam a destrincha-
la, destacando-se o Projeto de Florenca, coordenado na década de 1970 por Mauro Cappelletti®’,
que traz o conceito de “ondas do movimento de acesso a justica” e a importancia historica
dessas transformacdes. Destacam-se também estudos em &mbito nacional que observam desde
o perfil dos atores nos crescentes processos de judicializacdo até as politicas publicas com o
fim de ampliar o acesso a justica.

Em consonancia com a problematizacdo no ambito tedrico e académico diversas foram as
mudancas no ambito legislativo com o fito de ampliar o acesso a justica. Medidas como a
criacdo de juizados para causas de menor complexidade como o, ja extinto, Juizado de
Pequenas Causas (lei n® 7.244/1984), os Juizados Especiais Civeis e Criminais (lei n°
9.099/1995) e os Juizados Especiais Federais (lei n°® 10.259/2001), a constitucionalizacdo da
Defensoria Publica como funcéo essencial a justica e a implementacdo de meios alternativos de

resolucéo de conflitos sdo exemplos de esfor¢os politicos nesse sentido.

Na obra Judicializacdo de Politicas Publicas no Brasil®, Luciana Gross e Fabiana Luci de
Oliveira dedicam um capitulo a problematica do acesso a justica. As autoras analisam os dados
produzidos no indice de Confianca na Justica, ICJ Brasil®, realizado pela FGV para tracar o
perfil dos usuarios do sistema de justica, a avaliacdo publica do judiciario, as percep¢des sobre

o sistema e o perfil das demandas judicializadas.

Gross e Oliveira concluem que as demandas de judicializacdo de politicas publicas
representam um porcentual infimo frente a totalidade das demandas, mas o que mais se destaca
é o cruzamento de dados entre o perfil dos usuarios e o perfil das demandas. Para além da
problematica do acesso a justica por si so, identifica-se que quando a demanda versa sobre a
judicializacao de servigos publicos o perfil socioecondmico e racial destoa daquele apresentado

nos outros tipos de demanda. Segundo as autoras:

87 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Tradugdo Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris,
1988.

8 OLIVEIRA, Vanessa Elias de (org.). Judicializag3o de Politicas Plblicas no Brasil. Rio de Janeiro.
Editora Fiocruz, 2019.

8 FUNDACAO GETULIO VARGAS (FGV), indice de Confianca na Justica- ICJBrasil. Escola de
Direito de S&o Paulo. Coord. CUNHA, Luciana Gross. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/19034>. Acesso em 16/09/2021.
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“O perfil socioecondmico da populacgdo parece influenciar o tipo de demanda
levada a justica — enquanto os conflitos na areas criminal, de familia e INSS foram
relatados predominantemente por entrevistados com renda familiar e escolaridade
mais baixas, os conflitos nas areas trabalhista, consumerista, de transito e a
judicializagdo de politicas puablicas vieram em sua maioria daqueles com renda
familiar e escolaridade mais altas [...] Por fim observamos uma diferenca no perfil de
judicializagdo de servigos no que se refere a cor e raca dos entrevistados — essa € a
Unica area em que a maioria dos casos foi de autoria de pessoas autodeclaradas
brancas”®

Infere-se dai que o problema vai além do proprio acesso a justica e engloba também um
acesso desigual a justica, ou seja, mesmo que grupos vulnerabilizados consigam alcancar o
judiciario, dificilmente a demanda serd para efetivar os direitos sociais garantidos pela

Constituicdo de 1988 e obstaculizados pela administragdo puablica.

No campo da judicializacdo do direito a saude, por exemplo, Fabiola Sulpino Vieira e
Paola Zucchi® apresentam que o que acaba ocorrendo é uma elitizagdo do acesso a satide pela
via judicial. Ao analisarem o perfil geografico das acdes judiciais objetivando a aquisi¢éo de
remedios na cidade de Séo Paulo, as autoras identificaram que a maioria (63%) dos autores se
concentravam em areas com menor grau de exclusdo social. Concluem afirmando que quando
0 Poder Judiciario desconsidera critérios efetivos de redistribuicdo gera distor¢es que
fragilizam a politica de medicamentos do SUS aumentando a irracionalidade na administracdo

do eréario e gerando prejuizo & equidade.

Segundo Gustavo Henrique Valle e Jodo Marcos Pires Camargo®?, essas e outras
problematicas no ambito da judicializacdo da satde foram apresentadas em audiéncia publica
promovida pelo Supremo Tribunal Federal sobre a teméatica em 2009, contudo produzem pouco
impacto nas decisdes judiciais. E comum também que os entes publicos, em especial

municipios®, aleguem em juizo que determinados provimentos colocam em risco as politicas

% OLIVEIRA, Vanessa Elias de (org.). Judicializagdo de Politicas PUblicas no Brasil. Rio de Janeiro.
Editora Fiocruz, 2019.
1 VIEIRA, Fabiola Sulpino. ZUCCHI, Paola. Distorgdes causadas pelas ages judiciais a politica de
medicamentos no Brasil. Revista de Salde Publica, 41(2), p. 214-222, 2007.
92 VALLE, Gustavo Henrique Moura do. CAMARGO, Jodo Marcos Pires. A audiéncia publica sobre a
judicializacdo da saude e seus reflexos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Revisa do Direito
Sanitario, v. 11, n. 3, p. 13-31, 2011.
9 MAZZA, Fabio Ferreira. MENDES, Aquilas Nogueira. Decisdes judiciais e or¢camento: um olhar sobre
a satde publica, Revista do Direito Sanitério, v. 14, n 3, p 42-65, 2014.
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de satde mais amplas, em razdo das limitagdes or¢camentérias, tampouco isso produz impacto

nas decisdes finais tomadas pelos juizes®.

O que se percebe é que os magistrados, acreditando que o Poder Judiciario se traduz como
agente principal de uma revolucdo em busca de maior igualdade® tomam decis6es que buscam
concretizar direitos, sem contudo avaliar o impacto sistémico de suas decisdes, muitas vezes
gerando distorcdes, que no cendrio de escassez orcamentaria acaba por privar aqueles que ndo
conseguem judicializar suas necessidades. Destaca-se que esse impacto é objeto de diversos
estudos, apresentado para debate nos tribunais e é objeto também de recomendac¢des do

Conselho Nacional de Justica.

Ainda que esforc¢os interinstitucionais tenham ocorrido para capacitar os magistrados em
termos de técnica medica e para reduzir a judicializacdo do direito a saude, persistem as
decisdes que menosprezam o impacto orgamentario ou sistémico do provimento. Dai decorre o
entendimento de que ha um problema na legitimidade das decisdes, quando estas ao inves de
concretizarem o direito a saude, criam ou refor¢cam categorias privilegiadas no atendimento de

seus direitos.

E ao enfrentar os obstaculos materiais apresentados pelos entes publicos com
fundamentacdo de ordem essencialmente principiologica, como é a praxe, 0 Judiciario busca
legitimar o seu papel de agente moral imbuido do dever de corrigir a ineficacia dos agentes
publicos. Os juizes acabam por se colocar num papel de vanguarda da promocéo de direitos,
funcdo que ndo lhes foi constitucionalmente atribuida, mas que é continuadamente reafirmada
em provimentos que ignoram a complexidade das politicas publicas. Todos esses elementos
denotam como a moralidade é determinante nas decisdes judiciais em matéria de politicas

publicas.

A perspectiva da legitimidade no controle judicial de politicas publicas também pode ser

analisada por uma outra ética, a da legitimidade por reflexividade. O conceito é de Pierre

% VALLE, Gustavo Henrique Moura do. CAMARGO, Jodo Marcos Pires. A audiéncia publica sobre a
judicializacdo da saude e seus reflexos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Revisa do Direito
Sanitario, v. 11, n. 3, p. 13-31, 2011.
% MORAIS, José Luis Bolzan de; BRUM, Guilherme Valle. Estado Social, legitimidade democratica e o
controle de politicas publicas pelo Supremo Tribunal Federal. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 63, p. 107-136, jan./mar. 2016.
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Rosanvallon e foi aplicado na realidade brasileira por José Luis Bolzan de Morais e Guilherme
Valle Brum® ao analisarem a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal na judicializacdo de

politicas publicas.

A tese de Ronsavallon®” é a de que trés sdo as formas de legitimar o exercicio do poder
estatal, sdo elas por reflexividade, por imparcialidade e por proximidade. A segunda,
sinteticamente, versa sobre a necessidade de instituicdes imparciais e autbnomas de maiorias
politicas na gestdo de determinados aspectos da administracdo publica. Ja a terceira, de forma
resumida, versa sobre a atitude do poder perante o povo, entendo que se faz necessaria uma
ideia de justica procedimental que ndo s6 regulamente o agir estatal, mas estabeleca uma l6gica

de equidade nessa atuacéo.

Em relacdo a primeira, a legitimidade por reflexividade, faz-se necessario uma pequena
digressdo sobre categorias de povo utilizadas pelo autor®®, sendo elas o povo eleitoral, o povo
social e 0 povo principio. O primeiro € aquele se manifesta ocasionalmente durantes os periodos
de eleicdo, constituindo maiorias parlamentares, elegendo presidentes ou participando de
referendos e plebiscitos. A segunda categoria se refere ao povo enquanto o somatorio das
iniciativas politicas do dia a dia, 0 que se constitui como: “uma exposigdo de situa¢des vividas
como manifestacdo do que se faz e desfaz de um mundo comum, um povo-fluxo, um povo-

historia, um povo problema”®,

Ja o povo principio, na definicdo de Pierre Rosanvallon, é aquele que se manifesta na
existéncia de uma ordem minima garantidora de direitos fundamentais, pautados pelo principio
da igualdade, entendendo a totalidade da populagdo como sendo composta por sujeitos de
direitos dignos do atuar e da protecdo estatal. Nesses termos a legitimidade por reflexividade é
responsavel por mediar o confronto constante entre o povo eleitoral e o povo principio, sendo
que a jurisdicdo constitucional, em especial a exercida pelas Cortes Constitucionais, é 0
principal meio pelo qual essa forma de legitimidade se manifesta. Na licdo de Morais e Brum:

“As Cortes Constitucionais, dessarte, possuem uma fungdo propriamente reflexiva, que

% Ibidem
% ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democratica. Imparcialidad, reflexividad y proximidad.
Traducdo de Heber Cardoso. Barcelona: Paidds, 2010.
% |bidem.
9 MORAIS, José Luis Bolzan de; BRUM, Guilherme Valle. Estado Social, legitimidade democratica e o
controle de politicas publicas pelo Supremo Tribunal Federal. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 63, p. 107-136, jan./mar. 2016.
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contribui para a formacdo de uma vontade comum, o que as distingue da imediatidade dos

processos eleitorais (o povo principio ¢ permanente).”1%

Trazendo para a realidade juridica brasileira pode-se entender que a legitimidade por
reflexividade é aquela que, por exemplo, se exerce na atuacdo contramajoritaria do Poder
Judiciario, quando este assegura direitos de minorias politicas por for¢a do constitucionalismo
democratico da Constituicdo de 1988. Contudo as decisdes ndo podem ficam exclusivamente
na abstratividade constitucional, devem ser tensionadas com a teoria do Estado, entendendo sua

natureza e suas limitagdes®, ou seja, a legitimidade por reflexividade:

...demanda um olhar sobre os tribunais enquanto “foros de principios”, que devem
resgatar a facticidade e traduzir a histéria da comunidade a que pertencem. N&o
representam o “povo eleitoral”, tampouco o “povo social”, mas o “povo principio,
legitimando-se a partir desse Ultimo.1%?

Analisando a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em matéria de judicializagdo
de politicas publicas, nas mais diversas areas e tendo como ponto de partida o despacho do
entdo Ministro Celso de Mello que julgou prejudicada a ADPF n° 45, Morais € Brum chegam

a conclusao de que:

O Supremo Tribunal Federal, portanto, por estar atuando, no tocante ao controle de
politicas publicas, sem incorporar a faticidade do direito (representada, nessas
situagBes, por uma teoria do Estado Social que dé conta de seus limites e
possibilidades) e sem se comprometer ou, pelo menos, trabalhar com seus proprios
precedentes, deixou de representar o “povo principio”. Se o critério de sua
legitimidade fosse 0 majoritério, teria condi¢des de determinar a alocacéo de recursos
dessa forma, porquanto estaria agindo, mesmo que em um plano formal, autorizado
por aqueles que depositaram os votos na urna, pelo “povo eleitoral”. Mas ele deve
representar — permitimo-nos insistir no ponto — o “povo principio” e, por isso, sua
legitimidade opera em chave diversa, reflexivamente. Dai podermos afirmar que os
precedentes do Supremo Tribunal Federal sobre controle judicial de politicas pablicas,
a luz das premissas colocadas neste estudo, estdo equivocados.*%

Naturalmente a jurisprudéncia do STF repercute e influencia diretamente em todos 0s
tribunais, ndo s6 quanto ao teor da decisdo, mas também nas razdes de decidir. Como se V€ o
STF optou por assentar sua jurisprudéncia em uma analise abstrata da sua funcdo,

essencialmente principioldgica e ao fim essencialmente moral. Novamente reafirma-se uma

100 |bidem.

101 MORAIS, José Luis Bolzan de; BRUM, Guilherme Valle. Estado Social, legitimidade democratica e o
controle de politicas publicas pelo Supremo Tribunal Federal. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 63, p. 107-136, jan./mar. 2016.

102 |hidem. p. 122

103 |hidem. p. 133
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espécie de dever moral do Poder Judiciario, que acaba por se sobrepor a realidade dos demais
poderes e em ultima instancia se sobrepde ao projeto constitucional que se faz pautado na

democracia, em seu ambito eleitoral e principioldgico.
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CAPITULO 3 - AS CONTRADICOES NA CONSTRUCAO
JURISPRUDENCIAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO CONTROLE
JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS

3.1 - O ovo da serpente do moralismo no controle judicial de politicas publicas: A
fundamentacdo da ADPF n°45

O controle judicial de politicas publicas, como ja dito, tem seu nascedouro a partir do
projeto transformador implementado pela Constituicdo Federal de 1988, bem como se alicerca
nos mecanismos criados a partir da implementacdo plena da supremacia constitucional, que
possibilitou, tanto pela via difusa como pela concentrada que o Poder Judiciario confrontasse

os atos do Poder Executivo com os ditames constitucionais na garantia de direitos.

Contudo, como toda transformacéo politica e historica, as mudancas ndo se dao da noite
para 0 dia. Aos poucos o judiciario foi explorando os novos instrumentos concedidos pela
Constituicdo Cidada, possuindo inicialmente uma postura mais contida, restrita ao controle da

legalidade estrita dos atos de outros poderes.

No ambito da judicializacdo de politicas publicas tem-se como um leading case a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45 da relatoria do Ministro Celso de
Mello. A acdo proposta pelo Partido da Social Democracia Brasileira tinha como objeto o veto
presidencial sobre o §2° do Art. 59 da Lei de Diretrizes Or¢amentarias (Lei 10.707/2003) que
versava sobre diretrizes orcamentarias da seguridade social. O autor argumentava que 0 veto
estava em desconformidade com a Emenda Constitucional 29/2000, que foi promulgada para

garantir recursos financeiro minimos a serem aplicados nas acdes e servicos publicos de salde.

Ocorre que posteriormente foi publicada a Lei 10.777/2003, de iniciativa do Presidente
da Republica, que restaurava de forma integral o texto vetado, na forma do §3° do Art. 59 da
LDO, ocasionado a perda de objeto da acdo. O Ministro Celso de Mello em seu despacho
reconheceu que a ADPF teve seu mérito prejudicado, contudo, em sede de obiter dictum, teceu
argumentos em defesa de uma posi¢do concretista do judiciario no controle de politicas

publicas.
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Tendo em vista a prejudicialidade da acdo toda a explanacdo se deu em ordem abstrata,

além é claro de ser uma reflexdo individual do relator. Contudo a decisdo se constituiu como

verdadeiro marco juridico na jurisprudéncia sobre controle judicial de politicas publicas do STF

e do judiciario em geral. Tendo isso em vista faz-se necessario colacionar os trechos que

delinearam posicdes posteriores do sistema de justica. Confira-se:

[...] ndo posso deixar de reconhecer que a agdo constitucional em referéncia,
considerado o contexto em exame, qualifica-se como instrumento idéneo e apto a
viabilizar a concretizagdo de politicas publicas, quando, previstas no texto da Carta
Politica, tal como sucede no caso (EC 29/2000), venham a ser descumpridas, total ou
parcialmente, pelas instancias governamentais destinatarias do comando inscrito na
prépria Constitui¢do da Republica. [...]

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no Ambito das fungdes institucionais
do Poder Judiciario — e nas desta Suprema Corte, em especial — a atribuicéo de
formular e de implementar politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE
ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais na Constitui¢ao Portuguesa de 19767, p. 207,
item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo.

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se
ao Poder Judiciario, se e quando os Orgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficicia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que
derivados de clausulas revestidas de contetido programatico. [...]

N&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese — mediante
indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa — criar
obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censurével propdsito de fraudar,
de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e
dos cidad&os, de condi¢Bes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse
modo, que a clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacfes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar
nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados
de um sentido de essencial fundamentalidade. [...]

Né&o obstante a formulagdo e a execuc¢do de politicas publicas dependam de opcdes
politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam investidura em
mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a
liberdade de conformacéo do legislador, nem a de atuagéo do Poder Executivo.

E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com
a clara intengdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais,
econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel
inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele nucleo
intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condi¢bes minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais & propria sobrevivéncia do
individuo, al, entéo, justificar-se-4, como precedentemente ja enfatizado - e até
mesmo por razdes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade
de intervenc¢do do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o0 acesso aos
bens cuja fruicdo Ihes haja sido injustamente recusada pelo Estado. (grifo

préprio) 104

104 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45 -
Distrito Federal/MC. 2004. Ministro Relator Celso de Mello. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/.

Acesso em 16 set. 2021.
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Cabe aqui mencionar que o conceito de obter dictum, se apresenta em antagonismo ao de
ratio decidendi, se constituindo como argumento retérico, muitas vezes manifestando uma
opinido do julgador, ndo sendo, por 6bvio, o verdadeiro fundamento da decisdo. Segundo
Silval®: «._.o obiter dictum consiste nas razdes persuasivas ou argumentativas dos precedentes
judiciais, sdo argumentos “de passagem”, sdo as razoes que nao possuem o condao de vincular

0 processo subsequente, nao servindo como precedente de fato.”

Segundo Morais e Brum'%, o despacho do Ministro Celso de Mello na ADPF n°45
inaugurou o recorte perfeccionistal® no STF e serviu como fio condutor de decisGes
concretistas posteriormente. Isto posto € fundamental que se perceba a fragilidade sobre a qual
se assenta essa tese juridica no STF, pois mesmo que ndo seja produto de um debate amplo do
pleno da corte e sequer tenha sido legitimada em sede de ratio decidendi, essa decisdo serviu
como fundamento para diversos outras ao lidarem com casos concretos em matéria de controle

judicial de politicas pablicas.

A opcdo por um lastro exclusivamente abstrato da postura concretista acaba por dificultar.
Imensamente, a definicdo dos contornos e limites desse entendimento, ficando, portanto, ao
sabor do magistrado aplica-lo quando este entender ser necessario e ignora-lo quando achar
conveniente. Tamanho é o grau de abstracdo do precedente que em determinado trecho da
decisdo, o Ministro Celso de Mello legitima a intervencdo judicial afirmando que ela se

constitui como “imperativo ético-juridico”, sem dirimir o que isso significa.

Destaca-se também trecho do despacho no qual se reflete sobre o confronto entre o

principio da separacdo dos poderes e 0 entendimento que estava sendo firmado na decisao:

105 SILVA, Mateus Santos da. Precedentes judiciais: formagcéo, superacéo e desafios da pratica na
advocacia moderna. 2019. 99 f. Trabalho de Conclusdo de Curso (Bacharelado em Direito) — Faculdade
Nacional de Direito, Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2019.
106 MORALIS, José Luis Bolzan de; BRUM, Guilherme Valle. Estado Social, legitimidade democratica e o
controle de politicas publicas pelo Supremo Tribunal Federal. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 63, p. 107-136, jan./mar. 2016.
107 A classificacdo é de Cass Sunstein, que intitula como perfeccionistas os magistrados que entendem a
interpretacdo constitucional como instrumento para concretizar e até mesmo criar direitos no ordenamento
juridico a partir dos termos abstratos comuns em constituigdes, buscando fazer da Constituicdo o melhor
que ela pode ser. SUNSTEIN, Cass. Radicals in robes: why extreme right-wing courts are wrong for
America. New York: Basic Books, 2005. Edi¢do Kindle.
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Em principio, o Poder Judiciéario ndo deve intervir em esfera reservada a outro
Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo
controlar as opc¢des legislativas de organizacdo e prestacdo, a ndo ser,
excepcionalmente, quando haja uma violacdo evidente e arbitraria, pelo
legislador, da incumbéncia constitucional. No entanto, parece-nos cada vez
mais necessaria a revisdo do vetusto dogma da Separacdo dos Poderes em
relacdo ao controle dos gastos publicos e da prestacdo dos servigos basicos no
Estado Social, visto que os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se
mostraram incapazes de garantir um cumprimento racional dos
respectivos preceitos constitucionais.'%® (grifo proprio)

Salta aos olhos a classificacdo do principio da separacao dos poderes como dogma a ser
revisado. Isto porque € indiscutivel que a separacdo dos poderes se constitui ndo s6 como
principio constitucional, mas também como norma impassivel de revogacdo, as chamadas
clausulas pétreas, nos termos do Art. 60, 84°, inciso 111, da CRFB. Naturalmente que a deciséo
ndo tem o objetivo de abolir a separacdo dos poderes, mas detona uma hierarquia que parece

subordinar o, assim referido, dogma ao “imperativo ético-juridico”.

No mesmo trecho infere-se também a compreensdo do papel supostamente vanguardista
do Poder Judiciario quando o relator diz*%: «...visto que os Poderes Legislativo e Executivo no
Brasil se mostraram incapazes de garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos
constitucionais”. A conclusio a que se chega é que cabe aos magistrados 0 papel de corrigir 0s
atos dos demais poderes, quase como uma instancia revisora obrigatoria de todos os atos
politicos, visto que os demais poderes seriam incapazes de agir dentro dos ditames

constitucionais.

Ao adotar quase gque acriticamente toda a fundamentacéao apresentada, repisa-se em sede
de obiter dictum, o Supremo Tribunal Federal acabou por tornar quase que ilimitada a
discricionariedade judicial no &mbito do controle judicial de politicas publicas. Tamanha foi a
abstracdo gque, ndo raro, magistrados, inclusive do STF, passaram a classificar implicitamente
as politicas publicas em dignas ou ndo da correcéo judicial'*®. Tal classificagdo quase sempre
acaba por refletir a moralidade do juiz e 0 moralismo politico presente na sociedade, dado que

ndo ha parametros realmente objetivos a serem seguidos na atuacao judicial.

108 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45 -
Distrito Federal/MC. 2004. Ministro Relator Celso de Mello. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/.
Acesso em 16 set. 2021.
109 bidem
110 Sera trabalhado na préxima secdo um exemplo dessa classificagdo implicita das politicas publicas.
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E importante pontuar que uma posicdo critica quanto & construgdo jurisprudencial de
uma postura concretista no que tange a judicializacdo de politicas publicas, ndo significa avaliar
negativamente o fendmeno, posto que sua complexidade o impede se sujeitar a simples
maniqueismos. O que se revela é a necessidade de uma maior problematizacdo da atuacéo
judicial em todos os campos, principalmente quanto aos seus limites e razdes de decidir, para
que esta se emancipe de juizos pessoais, sejam de ordem moralista ou quaisquer outras, e possa

concretizar o projeto constitucional.

3.2 — A controvérsia jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal na judicializacao de

politicas publicas prisionais

Conforme mencionado, a partir da ADPF n° 45 o Supremo Tribunal adota um recorte
concretista no ambito da judicializacdo de politicas publicas. A titulo de exemplo Morais e
Brum enunciam diversas decisfes sobre os mais variados tipos de politicas publicas prolatadas

pelo STF que se fundamentam no referido precedente. Confira-se:

Esse discurso, nos precedentes que lhe seguiram, foi utilizado para determinar a
6rgdos do Poder Executivo do Estado brasileiro, em diferentes niveis federativos, que,
dentre outras atividades: ampliem o0 acesso a creches escolares e outros
estabelecimentos de educacdo infantil (RE n°® 410.715, RE n° 436.996, ARE n°
639.337 e RE n° 595.595); fornecam transporte a alunos da rede pablica de ensino
(RE n° 603.575); construam salas de aula (ARE n° 635.679); regularizem moradias
populares (Al n® 708.667); realizem obras para tratamento de esgoto (Al n° 93.676) e
para despolui¢do de um rio (RE n°® 417.408); paguem diferencas referentes aos
servigos efetivamente prestados aos beneficidrios do SUS por entidade médica
privada, mesmo que extrapolado o teto orcamentério previsto (RE n° 665.764);
construam abrigos para moradores de rua (RE n° 634.643); reformem instituicdo de
ensino (Al n° 809.018); cumpram adequada e continuamente servi¢os de salde em
ambito municipal, promovendo a reforma, a manutencdo geral e a pintura de
estabelecimento médico, a aquisicao de condicionadores de ar, a reativacdo de salas
de cirurgia e de parto, a reforma na rede elétrica, a aquisicao de extintores de incéndio
e mangueiras e a contratacao efetiva de farmacéutico ou bioguimico (RE n° 642.536);
promovam a demoli¢do de construcbes em desacordo com o projeto urbanistico (RE
n° 563.144); realizem obras de saneamento (RE n° 700.227); ampliem a atua¢do da
Defensoria Publica (Al n® 835.956, RE n°® 763667, RE n° 795.749, Al n°® 598.212 e Al
n° 739.151); destaquem policiais para garantia da seguranca em estabelecimento de
custédia de menores infratores (Al n° 810.410); incrementem estruturas em
maternidades estaduais (RE n° 581.352); aumentem leitos em unidade de terapia
intensiva (ARE n° 740.800); recuperem barragem (RE n° 658.171); assegurem o
direito & educacdo, em local com infraestrutura basica, a menores residentes em
assentamentos (RE n° 595.129); construam nova escola e contratem vigia (ARE n°
761.127).11

11 MORAIS, José Luis Bolzan de; BRUM, Guilherme Valle. Estado Social, legitimidade democratica e o
controle de politicas publicas pelo Supremo Tribunal Federal. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 63, p. 107-136, jan./mar. 2016.
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Contudo, ainda que politicas publicas de cunho educacional, habitacional, urbanistico,
infanto-juvenil e de salde publica tenham sido merecedoras de determinagdo judicial com fito
ao seu aperfeicoamento, durante um periodo razoavel de tempo 0 mesmo tratamento era negado
para as politicas publicas penitenciarias.

Em 2011 a Ministra Carmen LuUcia, em decisdo monocratica, deu provimento ao
Recurso Extraordinario n° 650.085 do Estado de Sdo Paulo para reformar acérddo do Tribunal
de Justica de S&o Paulo, em Ac¢do Civil Publica proposta pelo ministério pablico paulista, que
determinava interdicdo de cadeia publica e sua consequente reforma. Na decisdo a relatora

produz um amplo compilado da jurisprudéncia do STF sobre a temética até entdo. Confira-se:

[...] Analisados os elementos havidos nos autos, DECIDO. [...]

4. Este Supremo Tribunal assentou que a determinacdo, pelo Poder Judiciario, de
realizacdo de obras em cadeia pUblica contraria o art. 2° da Constituicdo da Republica:
[]

6. Todavia, no que concerne a violacdo ao art. 2° da Constituicdo Federal, assiste
razdo a parte recorrente, consoante a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
O Min. Eros Grau bem ressaltou sobre a matéria no RE 422.298/PR, DJ 07.8.2006,
nos seguintes termos:

“3. A forma como o Estado-membro vai garantir o direito & seguranca publica ha de
ser definida no quadro de politicas sociais e econdmicas cuja formulacao é atribuicéo
exclusiva do Poder Executivo. Ndo cabe ao Judiciério determinar a realizacdo de
obras em cadeia publica. Nesse sentido, 0 RE n. 365.299, Relator o Ministro Carlos
Velloso, DJ de 9.12.05.” Ainda, nesse sentido cito o RE 403.806/PR, rel. Min. Cezar
Peluso, DJ 22.8.2007 e o RE 401.758/GO, rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 06.3.2008.
[...] 9. De fato, a utilizacdo de acéo civil publica a fim de exigir do Executivo local a
manutencdo de determinado estabelecimento prisional afigurase um questionével
avango em suas atribuigdes, pois, apesar de ser nobre o pleito e de a seguranca
publica ser deveras direito de todos, esse tipo de ingeréncia nos atos da
Administracio publica pode acabar por transformar o juiz em administrador, uma
Vez gue 0S recursos orcamentarios sdo geralmente escassos e as necessidades
humanas infinitas. [...]

Dessa orientacao jurisprudencial divergiu o julgado recorrido.

5. Pelo exposto, dou provimento ao recurso extraordinario (art. 557, 1°-A, do Codigo
de Processo Civil e art. 21, 82° do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal).1t?

Infere-se que havia uma profunda contradi¢do na jurisprudéncia do STF. Em setembro
de 2011 a Ministra Carmen Lducia decidia que a determinacdo judicial para reforma de uma
cadeia publica violava a separacdo dos poderes, adotando para tal uma postura de

autocontencdo. Ja em dezembro do mesmo ano a Ministra Carmen Licia acompanhava o voto

112 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 650.085/SP -Sdo Paulo. 2011.
Ministra Relatora Carmen Llcia. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/. Acesso em 16 set. 2021.
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do Ministro Dias Toffoli, no Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n° 635.679*1%. em
uma decisdo que determinava a construcdo de salas de aula pelo Estado de Goias, adotando para

tal uma postura concretista.

A evidente contradicdo ndo foi objeto de maiores explicagdes, mas a argumentacao
empregada pelo recorrente no caso do RE n° 650.085/SP, em trecho, inclusive, destacado pela
relatora, oferece pistas das razdes dessa diferenciagéo:

(...) A tutela requerida s6 nos afiguraria razoavel se adotada a presuncdo de que 0s
presos serdo transferidos para local com situagdes mais favoraveis, bem como que a
reforma pretendida € prioritaria em relacdo aos demais estabelecimentos carcerarios
do Estado, ou ainda, em relacdo as demais incumbéncias do Poder Executivo (obras
de saneamento, hospitais, creches, escolas, moradias, etc.)” (fls. 430-438 — grifos
nossos). (...) 3. Razdo juridica assiste ao Recorrente.'*

Identifica-se argumentacdo em sentido muito similar em decisdo do Ministro Carlos
Velloso que, valendo-se dos fundamentos de parecer da procuradoria geral da republica, adotou
uma postura de autocontencdo no que tange a reforma de cadeias publicas. Tal deciséo teve

grande destaque na decisdo da Ministra Carmen Lucia no RE n° 650.085/SP. Confira-se:

Convenhamos, a par da seguranca publica, tem o Estado, por igual, responsabilidade
pela educacdo, pela salde, pelos transportes publicos e por tantos outros itens
indispensaveis a sociedade. Cabe ao Administrador Publico, dentro das prerrogativas
que a Constituicdo Ihe destina, distribuir os recursos or¢camentarios para suprir tais
necessidades.|...]

A permanecer higida a decisdo em comento, qual seria a justificativa, no ambito
juridico-social, para que a cadeia de Canoinhas fosse reformada com primazia,
guando tantas outras, algumas em pior situacao, por falta de verbas, aguardam
por idéntica solugdo? O prdprio Magistrado referiu que a cadeia publica de
Itaidpolis, Comarca vizinha, aguarda, inclusive hd mais tempo por reformas,
encontrando-se também interditada. Ndo parece razoavel, ante tal quadro fatico, que
o0 Judiciario exija do Executivo o direcionamento das verbas para atender de forma
privilegiada, ou especifica, uma comunidade.*®

113 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. EMENTA Agravo regimental no recurso extraordinario com
agravo. Constitucional. Poder Judicidrio. Determinacdo para implementacdo de politicas publicas.
Melhoria da qualidade do ensino publico. Possibilidade. Violagdo do principio da separagdo dos poderes.
N&o ocorréncia. Precedentes. 1. O Poder Judiciario, em situacdes excepcionais, pode determinar que a
Administracdo Publica adote medidas assecuratdrias de direitos constitucionalmente reconhecidos como
essenciais sem que isso configure violagdo do principio da separacdo de poderes. 2. Agravo regimental
ndo provido.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Extraordinario n® 635.079/GO -Goias. 2011.
Ministro Relator Dias Toffoli. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/. Acesso em 16 set. 2021

114 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 650.085/SP -S40 Paulo. 2011. Ministra
Relatora Carmen Lucia. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/. Acesso em 16 set. 2021.

115 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 365.299/SC -Santa Catarina. 2006.
Ministro Relator Carlos Velloso. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/. Acesso em 16 set. 2021.
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O argumento basicamente sustenta que a ado¢do de uma postura concretista por parte
do Poder Judiciario, que determinasse reformas em unidades prisionais geraria ndo s6 um
privilégio de algumas unidades prisionais sobre outras, mas também um privilégio sobre outras
prestacdes publicas, tais como aquelas relativas ao direito a educacéo e a satde. E fundamental
destacar que um suposto privilégio entre politicas publicas jamais foi aceito como Obice
argumentativo que impedisse a concretizacdo, pela via judicial, de qualquer outro direito.
Contudo essa parece ser a fundamentacéo, ainda que implicita, para o tratamento diferenciado

das matérias em questdo.

Importante frisar que o direito a vida, assim como a dignidade da pessoa humana de
pessoas encarceradas (direitos estes que eram objetos de acbes que pleiteavam a reforma de
unidades prisionais), estdo inseridos no rol de direitos e garantias fundamentais, bem como
constituem parte inalienavel do projeto transformador da Constituicdo Cidada. Todavia as
politicas publicas que falhavam em assegurar esses direitos, ndo eram classificadas como dignas

de correcéo judicial, ao contrario das demais politicas.

Ao acolher argumentacdo que subordinava os direitos de encarcerados ao demais
direitos, o Supremo Tribunal Federal acabava por adotar o entendimento moralista de que
existem categorias de individuos e de que dentro dessa categorizacdo 0s presos estariam abaixo
dos demais. Tal entendimento é flagrantemente inconstitucional, mas lastreou durante um
periodo razoavel a posicdo autocontida do STF. Repisa-se que em grande parte isso foi possivel
gracas a fragilidade da construcéo jurisprudencial no @mbito da ADPF n°45. Por muito tempo
os magistrados entenderam que ndo havia “imperativo ético-juridico” que os obrigassem a zelar

pelos direitos dos aprisionados, pois nesse caso prevalecia o “dogma da separacao dos poderes”.

A controvérsia judicial sé foi resolvida em agosto de 2015, no RE n° 592.581/RS da
relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, no qual o STF, apreciando o tema 220, deu

provimento ao recurso assentando que:

E licito ao Judiciéario impor & Administracdo Publica obrigacdo de fazer, consistente
na promocdo de medidas ou na execucdo de obras emergenciais em estabelecimentos
prisionais para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e
assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos do que
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preceitua o art. 5°, XLIX, da Constituicdo Federal, ndo sendo oponivel a decisdo o
argumento da reserva do possivel nem o principio da separacio dos poderes.*6

E curioso notar que o julgamento foi unanime, contando, inclusive, com o apoio de
ministros que se manifestavam contrarios a decisdes concretistas em matéria de politicas
prisionais, tais como a Ministra Carmen LUcia e o Ministro Gilmar Mendes!!’. Logo em seguida
a esta decisdo, o Supremo Tribunal Federal reconheceu, em setembro de 2015, na ADPF n°347,
0 estado de coisas inconstitucional’®® do sistema penitenciario nacional, constituindo
importante avanco na defesa dos direitos humanos. Contudo, mais uma vez, é impossivel
ignorar que por uma década a abstratividade do precedente em sede de controle judicial de
politicas publicas, permitiu tratamento discriminatério para com os detentos, que, cedendo a

uma compreensdo moralista, inferiorizava estes individuos.

3.3 — A Emenda Constitucional n°® 95/2016, vitoria do principio da escassez? A

contradicdo na fundamentacdo do Mandado de Seguranca n° 34.507/DF

Em 2016 a presidente Dilma Rousseff sofreu um processo de impeachment, conduzindo
0 entdo vice-presidente, Michel Temer, a presidéncia da republica. O novo governo,
objetivando enfrentar a crise econdmica vivida pelo pais, reformulou a politica econémica e
apresentou uma série de reformas juridicas. Destaca-se, para o objeto deste trabalho, a Emenda
Constitucional n® 95/2016, que durante sua tramitacdo foi nomeada como Proposta de Emenda
a Constituicdo 241/2016 (Camara dos Deputados) e Proposta de Emenda a Constituicdo
55/2016 (Senado Federal).

A EC n° 95/2016 tem com nucleo a implementacdo de um Novo Regime Fiscal e o fez
acrescentando os Arts. 106 a 114 ao Ato da Disposi¢des Constitucionais Transitorias. A medida
estabeleceu limites individualizados para as despesas primarias da Unido, determinando que

durante vinte exercicios financeiros essas despesas estejam limitas ao exercicio imediatamente

116 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 592.581/RS — Rio Grande do Sul. 2015.
Ministro Relator Ricardo Lewandowski. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/. Acesso em 16 set. 2021.
117 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 401.758/GO - Goias. 2008. Ministro
Relator Gilmar Mendes. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/. Acesso em 16 set. 2021.
118 «__a técnica da declaragio do “estado de coisas inconstitucional” permite ao juiz constitucional impor
aos Poderes Pablicos a tomada de a¢Bes urgentes e necessarias ao afastamento das violagdes massivas de
direitos fundamentais, assim como supervisionar a efetiva implementagdo.” BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°347. Distrito Federal/MC. 2015.
Ministro Relator Marco Aurélio. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/. Acesso em 16 set. 2021.
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anterior, corrigido pelo IPCA'°, Em outras palavras o orcamento federal previsto no exercicio
financeiro de 2017 deve ser reproduzido durante dezenove anos, corrigido apenas pela inflagdo.
Destaca-se que ficaram excluidos dessa limitacdo o pagamento de juros e encargos da divida
publica da Unido.

A amplitude temporal e material do Novo Regime Fiscal gerou debates intensos na seara
politica e juridica. No ambito do direito destacaram-se manifestaces publicas do Procurador
Geral da Republica, do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e da Associagdo
de Juizes Federais. Todas alegando severas inconstitucionalidades na proposta, por ofensa a
clausulas pétreas, nos termos do Art. 60 84° da CRFB. Destacaram-se também estudos juridicos
e interdisciplinares que afirmavam problemas de ordem constitucional na proposta no ambito

dos direitos e garantias fundamentais.

Em Nota Técnica, o IPEA analisou os impactos do Novo Regime Fiscal para o

financiamento da saude publica e efetivacdo do direito a satde no Brasil, concluindo que:

Pelo exposto nesta Nota Técnica, fica claro que a PEC 241 impactara negativamente
o financiamento e a garantia do direito a satde no Brasil. Congelar o gasto em valores
de 2016, por vinte anos, parte do pressuposto equivocado de que os recursos publicos
para a salde j estdo em niveis adequados para a garantia do acesso aos bens e servigos
de salde, e que a melhoria dos servicos se resolveria a partir de ganhos de eficiéncia
na aplicacdo dos recursos existentes. Ademais, o congelamento ndo garantird sequer
0 mesmo grau de acesso e qualidade dos bens e servicos & populacgéo brasileira ao
longo desse periodo, uma vez que a populacdo aumentara e envelhecera de forma
acelerada. Assim, o nimero de idosos terd dobrado em vinte anos, o que ampliara a
demanda e os custos do SUS.

Caso seja aprovada, a PEC 241 tampouco possibilitard a reducéo das desigualdades
na oferta de bens e servicos de salde no territrio nacional. N&o s6 ndo havera espago
no orgcamento para tanto, como o teto das despesas primérias, em um contexto de
aumento acelerado das despesas previdenciarias, levaria a um processo de disputa das
diversas areas do governo por recursos cada vez mais escassos. Como o Brasil é um
dos paises mais desiguais do mundo, a reducéo do gasto com salde e dos gastos com
politicas sociais de uma forma geral afetard os grupos sociais mais vulneraveis,
contribuindo para o aumento das desigualdades sociais e para a ndo efetivacdo do
direito a satide no pais.*?°

No mesmo sentido o Consultor Legislativo do Senado Federal Ronaldo Jorge Aradjo

Vieira, apontou, em Boletim Legislativo, inconstitucionalidades no &mbito da proposta:

119 [ndice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo, publicado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica, constitui-se como o principal indice brasileiro de inflagdo
120 VVIEIRA, Fabiola Sulpino. BENEVIDES, Rodrigo Pucci de Sa e. Os Impactos do Novo Regime Fiscal
para o financiamento do Sistema Unico de Saude e para a efetivago do direito & satde no Brasil. Brasilia.
Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA) Nota Técnica n°28. setembro/2016. Disponivel em <
http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/7270/1/NT_n28_Disoc.pdf> . Acesso em 18 de setembro
de 2021.
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Estamos no campo dos direitos fundamentais diretamente relacionados &
inviolabilidade da vida humana e as condi¢cbes minimas inerentes a dignidade das
pessoas. As alteracdes propostas pela PEC n° 55, de 2016, que geram dréstica reducédo
nos recursos alocados nessas areas, atingem o nucleo essencial desses direitos
fundamentais, eis que diretamente conectados com o principio fundamental da
dignidade da pessoa humana.

A vedagao ao retrocesso social, nesses casos, € absoluta e destina-se a salvaguardar o
minimo existencial j& conferido aos brasileiros mais necessitados. Nesse sentido, ndo
h& como concluir de forma diversa: o art. 105 é inconstitucional.  Quanto aos demais
direitos fundamentais afetados pelo congelamento de despesas primarias promovido
pela PEC n° 55, de 2016, que ndo se enquadrem na classificacdo anterior, em
acréscimo ao que ja foi afirmado neste estudo, entendemos que o retrocesso social
também ha de ser vedado, pois inexiste razdo idonea quanto a necessidade e
adequacdo que justifique a promocéo do referido congelamento de despesas por vinte
anos em uma conjuntura recessiva, marcada por forte pressdo por aumento de
demanda de servigos publicos, e partindo de uma base (despesas primarias
efetivamente realizadas em 2016) de todo defasada.”*?!

O estudo de Vieira obteve destaque especial, pois a partir dos argumentos tecidos no
parecer foi impetrado, por senadores, um mandado de seguranca junto ao Supremo Tribunal
Federal objetivando, com pedido de medida liminar, suspender a tramitacdo da PEC 55/2016.
O relator da acdo, Ministro Luis Roberto Barroso, indeferiu o pedido de medida liminar.

Destaca-se trecho da emenda da decisao:

4. A responsabilidade fiscal é fundamento das economias saudaveis, e ndo tem
ideologia. Desrespeita-la significa predeterminar o futuro com déficits, inflacdo, juros
altos, desemprego e todas as consequéncias negativas que dessas disfuncdes advém.
A democracia, a separacdo de Poderes e a protecdo dos direitos fundamentais
decorrem de escolhas or¢amentérias transparentes e adequadamente justificadas, e
ndo da realizagao de gastos superiores as possibilidades do Erario, que comprometem
o futuro e cujos dnus recaem sobre as novas geragdes.

5. Por certo, ha risco de setores mais vulneraveis e menos representados
politicamente perderem a disputa por recursos escassos. Porém, esta ndo é uma
guestdo constitucional, mas politica, a ser enfrentada com mobiliza¢ao social e
consciéncia civica, e ndo com judicializac&o.”*?? (grifo proprio)

Percebe-se 0 uso de uma argumentacao que denota autocontencéo judicial, concluindo,
inclusive com uma negacdo da possibilidade de judicializagdo nos casos em que grupos

vulnerabilizados sejam prejudicados na alocacdo orcamentaria. Em uma analise superficial

seria possivel concluir que o ministro em questdo advoga contra posi¢cdes concretista no ambito

121 \VIEIRA JUNIOR, Ronaldo Jorge Aratjo. As Inconstitucionalidades do “Novo Regime Fiscal”

Instituido pela PEC n° 55, de 2016 (PEC n° 241, de 2016, na Camara dos Deputados). Brasilia: Ntcleo de

Estudos e Pesquisas/fCONLEG/Senado, novembro/2016 (Boletim Legislativo n® 53, de 2016). Disponivel

em: <www.senado.leg.br/estudos>. Acesso em 18 de setembro de 2021.

122 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 34.507/DF — Distrito Federal. 2016.

Ministro Relator Luis Roberto Barroso. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/. Acesso em 18 set. 2021.
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do controle judicial de politicas publicas. Contudo o Ministro Luis Roberto Barroso &,

reconhecidamente, defensor de uma atuacdo ampla e concretista do STF.

No RE n°® 592.581/RS, que versava sobre a judicializacdo de reformas em unidade
prisionais. o Estado do Rio Grande do Sul apresentou em suas contrarrazes que o grave quadro
fiscal do estado deveria ser observado, de modo que o pedido da acdo fosse indeferido. O
Ministro Luis Roberto Barroso enfrentou a questao nos seguintes termos:

...Presidente, eu gostaria de dizer que ouvi com interesse a defesa do Estado do Rio
Grande do Sul pelo Procurador do Estado, Doutor Luis Carlos Kothe Hagemann, com
a solidariedade de quem ja defendeu o Estado em situagBes dificeis nesta vida. O
Estado lida com esse drama de ter que alocar recursos escassos entre fins alternativos
que sdo crescentes em uma sociedade como a nossa. O Estado, como eu disse, tem de
alocar recursos escassos, e a reserva do possivel é uma variavel importante. Porém, o
Estado, ao alocar recursos escassos, tem de observar pelo menos as prioridades
impostas pela Constituicdo. Assim, a ideia de reserva do possivel se aplica as
escolhas politicas, mas ndo as escolhas que ja tenham sido feitas pela
Constituigéo.*?¥(grifo proprio)

Em seu voto na ADPF n° 347124 o Ministro Luis Roberto Barroso, acompanhou o relator
na determinacéo, por medida cautelar, de descontingenciamento das verbas existentes no Fundo
Penitenciario Nacional, novamente adotando fundamentacdo que privilegia uma postura

concretista no campo da judicializacdo de politicas publicas.

O projeto transformador da Constituicdo Federal de 1988 tem como um de seus
objetivos: “erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais”!?®. Para alcancar esse objetivo 0 texto constitucional algou a condicdo de direito
fundamental, portanto clausula pétrea, os direitos sociais, tais como educacdo e salde. E

seguindo a linha apresentada no voto do Ministro Luis Roberto Barroso no RE n° 592.581/RS

123 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 592.581/RS — Rio Grande do Sul.
2015. Ministro Relator Ricardo Lewandowski. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/. Acesso em 16 set.
2021

124 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°347.
Distrito Federal/MC. 2015. Ministro Relator Marco Aurélio. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/.
Acesso em 16 set. 2021.

125 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
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“... 0 Estado ao alocar recursos escassos, tem de observar pelo menos as prioridades impostas

pela Constitui¢io.”?5

E inquestionavel a prioridade dada pela Constituicdo Cidaddo aos direitos sociais, em
especial educacdo e salde, portanto parece profundamente contraditério sujeita-los a uma
limitacdo orcamentaria de vinte anos que acaba por impedir que essa areas, tdo dinamicas e
multifacetadas em suas demandas, possam ser devidamente contempladas com politicas
publicas em linha com os objetivos constitucionais. Contudo o relator entendeu como
constitucional que grupos vulnerabilizados possam ser alijados do planejamento
orcamentario'?’, pois seria essa uma consequéncia do processo politico, acabando por negar o
papel contramajoritario, constitucionalmente atribuido ao STF, e contrariar o entendimento

consolidado na corte na matéria.

E dada a amplitude da Emenda Constitucional n® 95/2016, com reflexos em todas areas
das prestacOes estatais, a contradicdo da decisdo é profunda e grave, principalmente perante a
Constituicdo de 1988. Portanto mais uma vez, a fragilidade da construcao jurisprudencial
realizada, em sua génese, sem um debate amplo e afastado de condigdes faticas possibilitou
uma decisdo amplamente contraditéria com as promessas da Lei Maior e com a propria

jurisprudéncia concretista do Supremo Tribunal Federal.

Cumpre mencionar que, ao menos, sete Acdes Diretas de Inconstitucionalidade, que
versam sobre as inconstitucionalidades da EC n°95/2016, estdo pendentes de julgamento. Os
proponentes sdo partidos politicos, entidades nacionais de classe da magistratura e do ministério
publico e confederagdes sindicais. As acbes contam com apoio de instituicdes como o Conselho

Nacional de Saude, Fundacdo Oswaldo Cruz, dentre outras.
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CONCLUSAO

Este trabalho monogréfico se dedicou a analisar a judicializagdo de politicas publicas
sob a Otica do debate acerca dos limites da discricionariedade judicial, realizando para tal
pesquisa tedrica e casuistica. De inicio, foi relatado o desenvolvimento histérico da maneira
como o Estado moderno se apresentou e qual o papel buscou desempenhar em cada periodo,
com um recorte especial para a realidade brasileira. Nesse sentido analisou-se que o Brasil
possui uma histéria marcada por profundas dificuldades no campo das desigualdades e que a
Constituicdo de 1988 buscou projetar a superacdo dessas mazelas, constitucionalizando direitos
e garantias fundamentais a todo o povo brasileiro e criando para tal mecanismos de controle
judicial sobre os mais diversos aspectos da vida politica, colocando o Poder Judiciario em grau

inédito de importancia.

Restou claro a configuracdo de um conflito entre as promessas da Constituicdo Cidada
e 0 ideario econdmico predominante no Brasil desde a década de 1990, o que conduziu as
disputas politico-sociais para a seara judicial, aumentado ainda mais a importancia do judiciario
na dinamica politica nacional. O protagonismo galgado pelos atores do sistema de justica
acabou por produzir a imagem de que estes cumprem um dever moral e de que estdo em
superioridade aos demais agentes, acreditando que o Poder Judiciario seria o agente principal

de uma revolucio em busca de maior igualdade®?®.

Em seguida recuperou-se parte do debate sobre direito e moral, passando pelos conceitos
de jusnaturalismo, juspositivismo e neoconstitucionalismo. Feito esta revisao avangou-se pelo
conceito de moralismo e sua diferenciacéo da ética, apresentando a metafora do juiz Hercules
de Ronald Dworkin. Isto posto apresentou-se o conceito de Metapositivismo, de Emerson
Gabardo, que pode ser entendido como uma forma do neoconstitucionalismo marcada
subjetividade, inseguranca juridica, inversdo de solidariedade, subsidiariedade, eficiéncia
pragmatica e principalmente da moral extraida do senso comum como forma de substrato

axiologico, ou seja, 0 moralismo.
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Ulteriormente foi analisado como os fendmenos da Judicializacdo da Politica e o
Ativismo Judicial se manifestam, muitas vezes, como forma de um moralismo crescente na
atuacao judicial, tanto em sua legitimacao quanto em suas raz6es de decidir. Apds foi feita uma
analise da problematica da legitimidade das decis6es judiciais em matérias de politicas publicas,
questionando a constante falta de visao sistémica de magistrados, aliados a potenciais distor¢oes
nas prestacdes estatais quando estas sofrem intervencdes.

Analisou-se também a perspectiva da legitimidade por reflexividade, de Pierre
Rosanvallon, concluindo-se, na analise Morais Brum'?°, que a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal em matéria de politicas publicas carece dessa legitimacao reflexa por se afastar
da facticidade do direito, se afastando de uma teoria do Estado Social que dé conta de seus
limites e possibilidades.

Ao fim foi analisada a construcao jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal em
matéria de controle judicial de politicas publicas, na qual buscou-se problematizar a forma
como surge e se consolida o recorte concretista, entendendo que a discussao individualizada,
em sede de obiter dictum e afastada de um caso concreto resultou em vicios e contradigdes.
Nesse sentido foi analisa as decisbes do STF em judicializacdo de reformas em unidades

prisionais, bem como a evidente contradicdo da corte no caso da Emenda Constitucional n® 95.

A concluséo a que se chega é que a atuacédo judicial busca se legitimar atraves de um
discurso moral, avocando pra si a funcao de concretizar o projeto constitucional frente a suposta
incapacidade dos demais poderes e valendo-se de argumentos de cunho principiolégico, muitas
vezes ligados a uma moralidade abstrata, leia-se moralista, ndo facilmente identificada com os

ditames constitucionais.

Registra-se que em nenhuma hipotese este trabalho tem como objetivo desqualificar o
Supremo Tribunal Federal, bem como qualquer um de seus juizes, a corte se constituiu como
instituicdo fundamental para a estabilidade institucional brasileira. Tampouco se presta a
valorar negativamente o fenbmeno de judicializacdo de politicas publicas, posto que sua

complexidade o impede se sujeitar a simples maniqueismos.
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A proposta é demonstrar a necessidade de uma maior problematizacdo da atuagdo
judicial em matéria de politicas publicas, principalmente quanto a sua legitimacao e aos seus
limites e razdes de decidir, para que esta se emancipe de juizos pessoais, sejam de ordem moral
Ou quaisquer outras.

Por fim ressalta-se que o desenvolvimento institucional € um processo constante e
turbulento, no qual é fundamental a reflexdo critica do agir do Estado e todas as suas
instituicGes, pois s6 assim os sonhos entalhados na Constituicdo de 1988 se realizaram,
permitindo ao Brasil caminhar na construcdo diaria de uma na¢do soberana, livre e socialmente
justa.
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