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VI ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

ACESSO A JUSTICA: POLITICA JUDICIARIA, GESTAO E
ADMINISTRACAO DA JUSTICA I

Apresentacdo

E com muita satisfacio que apresentamos o Grupo de Trabalho e Pesquisa (GT) denominado
“ACESSO A JUSTICA: POLITICA JUDICIARIA, GESTAO E ADMINISTRACAO DA
JUSTICA [1” do VI Encontro Virtual do CONPEDI (VIEVC), com a tematica “Direito e
Politicas Publicas na era digital”, promovido pelo Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-
graduacdo em Direito (CONPEDI), Sociedade Cientifica do Direito no Brasil, e apoio da
Faculdade de Direito de Franca e das Faculdades Londrina, em evento realizado entre os dias
20 e 24 de junho de 2023, de forma telepresencial, com a utilizacdo da Plataforma
ConferénciaWeb RNP.

Trata-se de publicacdo que redine artigos de tematicas diversas atinentes ao acesso ajustica, a
jurisdicdo, a gestdo e politica judiciaria, 0os avancos e riscos tecnoldgicos na prestacdo
jurisdicional, os registros publicos, as serventias extrajudiciais, a desjudicializacdo e a
seguranca juridica, o ativismo judicial e a judicializacdo de politicas publicas, os riscos do
pamprincipiologismo, 0 processo estrutural, o compliance constitucional, a justica gratuita e
a Defensoria Publica, a imparcialidade, e a questéo tributaria e as formas consensuais de
solucéo de conflitos; todos apresentados e discutidos pelos autores e coordenadores no
ambito do Grupo de Trabalho e Linha de pesquisa. Compde-se de artigos doutrinarios,
advindos de projetos de pesquisa e estudos distintos de vérios programas de pos-graduacéo e
graduacdo, que colocam em evidéncia para debate da comunidade cientifica assuntos
juridicos relevantes.

Assim, a coletanea reline gama de artigos que apontam questdes juridicas relevantes na
sociedade contemporanea, todos com olhos e vinculados ao Estado Democratico de Direito.

Na oportunidade, os Organizadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI) e, em especial, a todos os autores que participaram da
presente coleténea de publicacdo, com destaque pelo comprometimento e seriedade

demonstrados nas pesquisas realizadas e na elaboracdo dos textos de exceléncia.

Convida-se a uma leitura prazerosa dos artigos apresentados de forma dindmica e
comprometida com a formacdo de pensamento critico, a possibilitar a construcdo de um



Direito voltado a concretizacdo de preceitos insculpidos no Estado Democrético
Constitucional de Direito.

22 de junho de 2023.

Professor Dr. Fernando Galindo Ayuda

Docente titular do PPGD da Universidad de Zaragoza

cfa@unizar.es

Professor Dr. Jer6bnimo Siqueira Tybusch

Docente titular do PPGD da Universidade Federal de Santa Maria e Membro da Diretoria do
CONPEDI

jeronimotybusch@ufsm.br

Professor Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas

Coordenador e Docente titular do PPGD e do PPGMCult da Universidade FUMEC e do
Instituto Mineiro de Direito Processual (IMDP)

sergiohzf @fumec.br



OSLIMITESDA JUDICIALIZACAO DE POLITICASPUBLICAS SOB A EGIDE
DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

THE LIMITSOF JUDICIALIZATION OF PUBLIC POLICIESUNDER THE AEGIS
OF THE DEMOCRATIC STATE OF LAW

Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro 1
|sabela Vaz Vieira 2
Clarissa Car neiro Desmots 3

Resumo

Este artigo objetiva analisar a judicializagdo de Politicas Publicas face ao Estado

Democrético de Direito. Perpassa pelo contexto hodierno, aspectos de legitimidade e
possiveis delimitacdes. Problema elaborado: quais limites para que a judicializacdo das
politicas publicas segja compativel com o Estado Democrético de Direito? Sdo objetivos
centrais: compreender neoconstitucionalismo; apontar para expansdo da jurisdicdo

constitucional; destacar fundamentos do paradigma atual; conceituar Politicas Publicas;

assimilar ajudicializag&o e respectivos limites. Adotou-se método hipotético-dedutivo, fontes
bibliogréficas, abordagem qualitativa e estudo tedrico-documental. Inferiu-se pela relevancia
de delinear contornos substanciais para judicializacéo, intentando que essa ocorréncia néo se
torne incompativel com paradigma vigente e, consequentemente, ilegitima.

Palavras-chave: Paliticas publicas, Judicializacdo, Estado democrético de direito,
Neoconstitucionalismo, L egitimidade

Abstract/Resumen/Résumé

This assessment aims to analyze the Public Policies judicialization, in face of Democratic
State of Law. It permeates the current context, legitimacy aspects and possible delimitations.
Elaborate problem: What're the judiciaization limits to be compatible with the Democratic
State? The objectives are: understand neoconstitutionalism; point to constitutional
jurisdiction expansion; highlight fundamentals of the current paradigm; conceptualize Public
Policies; assimilates judicialization and limits. Hypothetico-deductive method was chosen,

1 Pés=doutor pela Universita Degli Studi di Messina. Doutor e Mestre pela UFMG. Professor PPGD Direito
Ambiental e Desenvolvimento Sustentdvel na Dom Helder-Escola de Direito. Promotor de Justica.

2 Mestranda em Direito Ambiental e Desenvolvimento Sustentével pela Escola de Ensino Superior Dom Helder
Cémara. Graduada em Direito, na modalidade integral, pela mesma institui¢cdo. Advogada

3 Mestranda em Direito Ambiental e Desenvolvimento Sustentavel na Dom Helder-Escola de Direito.
Especialistaem Direito Pdblico e em Direito Constitucional. Gerente de Secretaria-TIMG
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biographic sources, qualitative approach and, theorico-documental study. This infers the
relevance of delineating substantial contours for judicialization, trying that this occurrence
does not become incompatible with the paradigm and, consequently, illegitimate.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Public policies, Judicialization, Democratic state of
law, Neoconstitutionalism, L egitimacy

42



1 INTRODUCAO

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e a respectiva estruturacdo do
ordenamento juridico hodierno séo fatores que influenciam fortemente o fendmeno da
judicializagcdo em nosso pais. 1sso porque, em virtude do apontado, depreende-se que 0 modelo
constitucional vigente é abrangente e, nesse diapasao, o Poder Judiciario assume uma série de

decisOes relevantes a respeito de tematicas de grande repercussao politica e/ou social.

No que se refere a perspectiva histéria do Direito Constitucional, imperioso se faz
esclarecer que a harmonia entre as ideias do constitucionalismo e da democracia ensejou em
um novo modelo de organizacdo politica, a qual se intitulou Estado Democrético de Direito.
Verifica-se, em uma progressdo temporal relativamente recente, o reconhecimento da forca

normativa da constituicdo, aspecto de destaque na tematica em tela.

Nesse sentido, a judicializacdo das Politicas Publicas € assunto em voga nos dias
atuais. A priori, a sua formulacdo e implementacdo abrange as func@es tipicas do Poder
Executivo e Legislativo. Todavia, embora ndo seja funcdo tipica do Poder Judiciario o
planejamento e a consecucdo das referidas politicas, verifica-se que, em virtude da expansdo da

jurisdicdo constitucional, ele tem se evidenciado uma figura de relevo nesse contexto.

Dentro desse cenario, a presente pesquisa abordara o seguinte problema: quais sao 0s
limites para que a judicializacdo de Politicas Publicas seja compativel com o Estado

Democrético de Direito?

O presente escrito possui como objetivos centrais: compreender 0
neoconstitucionalismo e apontar para expansdo da jurisdi¢cdo constitucional; destacar os
fundamentos do Estado Democréatico de Direito; conceituar as Politicas Publicas e assimilar a
judicializacdo destas e, ainda, verificar os limites e objecdes face a esse fendbmeno, tendo em

vista 0s contornos democraticos.

Assim sendo, a pesquisa evidencia-se como significativa na medida em que objetiva,
em termos gerais, ponderar de que maneira a judicializacdo das Politicas Publicas deve se
projetar no ordenamento juridico vigente a fim de que se evidencie alinhada com as premissas
do Estado Democratico de Direito que, a seu turno, envolvem o direito de informagéo,

participacao e fiscalizacdo do povo, sem que haja a supremacia do publico sobre o privado.

Em observancia a metodologia, constata-se que, em relacdo a abordagem do problema,

a pesquisa é qualitativa. Quanto aos objetivos, a pesquisa é descritiva. No tocante as fontes
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primordialmente utilizadas, aponta-se para a pesquisa bibliografica. O escrito tedrico-
documental se sustenta no método hipotético-dedutivo do racionalismo critico de Karl Raimund
Popper (1999).

Nesse condao, objetiva testar a hipdtese de que para que a judicializacdo de Politicas
Publicas seja compativel com o paradigma vigente, sdo necessarios limites e contornos
democréaticos a esse fendbmeno. Para tanto, tem-se como marco tedrico as obras de Barroso
(2006-2009), especialmente nas teorizagdes acerca do neoconstitucionalismo e a judicializacao,
e, também, Gutier (2011), notadamente em seus apontamentos acerca da judicializacdo de

politicas publicas.

Para a persecugdo dessa tematica, o capitulo primeiro analisard o
neoconstitucionalismo e a perspectiva de expansao da jurisdicdo constitucional, tendo como

referencial a Constituicdo Federal de 1988 e o0 paradigma do Estado Democratico de Direito.

Posteriormente, o capitulo que segue abordara as politicas publicas, abrangendo
conceituacdes e apontamentos e, nesse sentido, o topico subsequente terd como contetido a
judicializacdo das Politicas Publicas no contexto hodierno. Em seguida, analisar-se-a os limites,
contornos e objecBes face a judicializacdo das Politicas Puablicas. Finalmente, serdo

apresentadas breves consideragdes finais.

2 NEOCONSTITUCIONALISMO: A EXPANSAO DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL E O PARADGIMA DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

No contexto histérico mundial do pos-guerra, o Direito transformou-se
substancialmente e, nesse condao, o Constitucionalismo que ascendeu nesse cenario trouxe a
baila a referéncia do Estado Constitucional (GUTIER, 2011).

Na perspectiva patria, o Estado Democratico de Direito inaugurou-se com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 que, a seu turno, propiciou 0 processo de
redemocratizagcdo no cenério brasileiro. Assim, verifica-se que o paradigma em tela passou a
ser regente da Ordem Juridica hodierna. Nesse sentido, insta frisar que esse modelo de Estado
possui como eixo normativo o direito de fiscalidade e o de participacdo pelo povo e, portanto,
tem a democracia e os direitos fundamentais como elementos estruturantes e cernes da
legitimidade (BINEMBOJM, 2008).



Coadunando com o referido entendimento, preleciona Rosemiro Pereira Leal que o
Estado Democratico de Direito deve ser assimilado como um Estado Democratico nédo
dogmatico (LEAL, 2013). Isso porgue o referido paradigma ndo admite uma operacionalizacédo
do direito tendo como escopo as conjecturas do Estado Liberal ou do Estado Social, haja vista
que estes, na aplicacdo da normatividade, se limitam a propagar a l6gica de uma ciéncia
dogmatica do direito.

Tendo em vista o entendimento aclarado, destaca-se, assim, que a reproducdo de
paradigmas ultrapassados e que se afastam dos pilares democréaticos € temeraria, visto que o
direito dogmatico vincula-se, estritamente, a autoridade do agente que decide (LEAL,
THIBAU, 2019).

Nessa toada, vislumbra-se que 0 modelo atual de Estado possui a Constituicdo como
norma suprema e primeira e, assim, seus objetivos, fundamentos e conteddo substancial
vinculam toda e qualquer decisdo ou provimento estatal. Em outras palavras, os ditames
constitucionais irradiam e norteiam todo o contexto do ordenamento juridico vigente sendo,

nesse aspecto, pano de fundo inafastavel.

Perlustrando por esses trilhos, é possivel inferir que a dimensao historica propiciada
pelo século XX ensejou em uma releitura do Direito, isto pois, como €é sabido, este ndo é
projetado de modo apartado da realidade e da sociedade, mas, ao contrario, reflete a dimenséo
social, histérica e paradigmatica sob a qual esta inserido.

Conforme os ensinamentos de Gustavo Binembojm, “importa salientar que a origem
da expressdo neoconstitucionalismo é realcada pela doutrina como o estagio evolutivo hodierno
do constitucionalismo” (2008, p. 9). Sobre a referida tematica, também é de relevo o

preconizado pelo jurista Luis Roberto Barroso, in verbis:

De fato, desde o final da Segunda Guerra Mundial verificou-se, na maior parte dos
paises ocidentais, um avanco da justica constitucional sobre o espago da politica
majoritaria, que é aquela feita no ambito do Legislativo e do Executivo, tendo por
combustivel o voto popular (BARROSO, 2012, p. 1).

Face ao elucidado, insta salientar que, conforme a perspectiva ancorada por Barroso,
no plano teorico, trés significativas transformacfes estdo relacionadas ao cenario do
neoconstitucionalismo, sendo estas: 0 reconhecimento da forga normativa a Constituicdo, a
expansdo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmaética da
interpretacdo constitucional. Adiante, vejamos uma apertada sintese dessas, a fim de que se

torne possivel uma maior compreensao do paradigma vigente.
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No que se refere a forca normativa da Constituicdo, € imperioso destacar que, somente
a partir do século XX, a norma constitucional se posicionou, no ordenamento, também como
norma juridica, isto é, superou-se o entendimento de que se tratava apenas de um documento
de cunho politico. Para além, a partir desse novo entendimento, compreende-se a forca
normativa, vinculante e obrigatéria do texto constitucional que, a seu turno, em muito extravasa

as disposicdes de aspectos politicos e limitacdo de poder (BARROSO, 2006).

Perlustrando por esses trilhos, no que tange a expansédo da jurisdi¢do constitucional,
convém salientar que essa caracteristica adveio em razdo da constitucionalizacdo de varias
tematicas de relevo, dentre elas, os direitos fundamentais. A partir de entdo, a fungéo Judiciaria
ganhou ainda mais destaque, uma vez que a protecdo dos direitos e garantias constitucionais
também passou a ser sua atribuicdo. Ainda nesse contexto, destaca-se também o exercicio, pelo

Judiciario, do controle de constitucionalidade.

[{ P4

A respeito da interpretacdo constitucional, elucida Barroso que esta “é uma
modalidade de interpretagdo juridica” (BARROSO, 2006, p. 7). Nesse sentido, a partir da
perspectiva do neoconstitucionalismo, verifica-se o0 desenvolvimento de uma sistematica
prépria de principios destinados a interpretacdo do texto constitucional. Assim, o autor supra
elencado destaca que “o reconhecimento de normatividade aos principios e sua distingdo
qualitativa em relacédo as regras é um dos simbolos do pés-positivismo” (BARROSO, 2006, p.
9).

Ademais, ainda perseguindo a tematica da valorizacdo dos principios no contexto de

pos-positivismo, salienta Murillo Gutier:

O neoconstitucionalismo ou constitucionalismo contemporaneo, 0s principios
juridicos séo valorizados, contendo forga normativa e aplicabilidade plena na solucéo
dos casos, notadamente os casos dificeis. Vale-se de métodos abertos para a solucéo
dos casos, como a ponderagdo e teorias da argumentacdo juridica. H& a
constitucionalizacdo dos direitos pela previsao de pontos centrais dos diversos ramos
do direito na Magna Carta ou pela irradiacdo de seus efeitos para os mais diversos
ramos, uma vez que é a norma suprema do ordenamento, e 0 ordenamento
infraconstitucional deve guardar consonancia (2011, p. 109).

Para além das caracteristicas teoricas elencadas pelo autor Luis Roberto Barroso, 0s
escritos acerca dessa tematica também elencam outros aspectos que delineiam o
neoconstitucionalismo em comento no presente paradigma. A fim de apresentar um panorama
abrangente, embora ndo exauriente, e, ademais, tendo em vista a relevancia de se compreender
a influéncia do neoconstitucionalismo na tematica da judicializacdo de Politicas Publicas,

buscar-se-a apontar mais pontos de destaque no assunto ora perquirido (GUTIER, 2011).
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Nesse diapasdo, é necessario frisar que um trago marcante da constitucionaliza¢do do
ordenamento é a manifestacdo de uma Constituicdo escrita e rigida, de modo que seu contetido
seja protegido e ndo volatil, estando hierarquicamente superior as demais normas do sistema
juridico e dependendo de procedimento especifico para alteracdo do texto da Carta, preservando

sempre as previsdes em clausulas pétreas.

Considerando ainda o aspecto normativo da constituicdo, frisa-se também, em virtude
dos inameros direitos fundamentais previstos em seu texto, o sistema de garantias que dele
decorre. Lado outro, mais uma caracteristica evidente é a de aplicacdo plena da Constituicéo,
isto €, ela ndo se dirige somente ao Estado e seus agentes, mas também deve ser observada nas
relagOes privadas.

Ante ao apresentado, é notdrio que o neoconstitucionalismo refere-se a um fendémeno
de amplas transformacdes que se vislumbra no Estado e no Direito Constitucional, em
decorréncia do qual se verifica um significativo processo de constitucionalizacdo do direito,
isto é, as normas juridicas devem ser analisadas, interpretadas e aplicadas, sempre tendo em

vista o filtro constitucional.

Levando-se em conta a expansao da jurisdicdo constitucional, depreende-se que uma
das consequéncias em voga dessa ocorréncia é a judicializa¢do, de modo que questdes de cunho

social e politico estdo cada vez mais em pauta no Judiciario.

Assim sendo, reitera-se a importancia de abarcar as nuances do neoconstitucionalismo
e as consequéncias que dele decorrem, a fim de que a tematica da judicializacdo das politicas
publicas seja compreendida em sua totalidade, permitindo, assim, que sejam tracados os limites

e contornos necessarios na égide do Estado Democrético de Direito.

3 POLITICAS PUBLICAS: BREVES APONTAMENTOS E JUDICIALIZACAO

O presente capitulo destinar-se-4 a analisar as politicas publicas, perpassando por
contornos conceituais, bem como por apontamentos relevantes sobre essa tematica.

Ato continuo, sera verificado, no contexto hodierno, o fenbmeno que envolve a
judicializagdo de politicas publicas. Serdo abordadas, nesse sentido, indicacBes conceituais
relativas a tal ocorréncia, a complexidade das tematicas envolvidas, o ciclo tradicional das
politicas publicas, bem como apontamentos acerca das falhas de planejamento e execucéo

destas.
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Ressaltar-se-a, ademais, a importancia da judicializacdo em um cenério de latentes
falhas no ciclo tradicional das politicas publicas mas, ao mesmo tempo, a necessidade de

delimitacGes e contornos face ao Estado Democratico de Direito.

3.1 Politicas Publicas: conceituacfes e apontamentos

No ordenamento juridico brasileiro, considerando o plano democratico
constitucionalizado, ¢ possivel compreender as politicas publicas como “exigéncias do cidadao
a efetivacdo dos direitos fundamentalizados” (PENNA, 2009, p. 193). Isso pois, na perspectiva
hodierna, encontra-se ultrapassado o entendimento de que o cidaddo é meramente destinatario
de promocdes e provimentos estatais e, portanto, o povo deve ser vislumbrado também como

coautor das normas e politicas a ele destinadas.

Nesse sentido, o supra elencado autor também destaca a participacdo efetiva dos

também destinatarios dos provimentos estatais:

Ora, quando se estd no plano da democracia constitucionalista, o que se deseja néo é
simplesmente um controle de legalidade formal e estatico, decorrente de uma
positividade pré-concebida e indiscutivel, mas a possibilidade de criagéo, discussdo e
implementacdo da prépria norma juridica, para o atendimento das garantias
fundamentalizadas constitucionalmente, a fim de que se alcance o resultado almejado
pela prépria sociedade destinataria dos direitos concretizados. Assim, no controle
politico-juridico do Estado que também pressuple para ter legitimidade, a eficaz
limitagdo de poder, esta inerente o principio da subsidiariedade, por conceber uma

efetiva participacdo dos destinatarios dos provimentos estatais (a sociedade).
(PENNA, 2009, p. 187-188)

Entretanto, em uma perspectiva tradicional, ha autores que sustentam conceituacdes e
apontamentos acerca das politicas publicas extremamente restritivos, ou seja, depositando no
Estado, e especialmente na Administracdo Publica, todo o papel de planejamento e
implementacédo delas, visando alcancgar a resposta as demandas da sociedade, mas atuando de
modo totalmente limitado e ndo participativo.

E o que se verifica, por exemplo, nas teorizacdes de José dos Santos Carvalho Filho,

ao conceituar as politicas publicas como:

[...] diretrizes, estratégias, prioridades e a¢cBes que constituem as metas perseguidas
pelos 6rgdos publicos, em resposta as demandas politicas, sociais e econdmicas e para

atender aos anseios oriundos das coletividades. Vale a pena explicar 0 conceito.
Diretrizes sdo 0s pontos basicos dos quais se originara a atuacdo dos
0rgaos; estratégias correspondem ao modus faciendi, isto €, aos meios mais
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convenientes e adequados para a consecucdo das metas; prioridades sdo as metas
obtidas mediante processo de opcédo ou escolha, cuja execugdo antecedera a exigida
para outros objetivos; e acGes constituem a efetiva atuagcdo dos 6rgédos para alcangar
seus fins. As metas constituem os objetivos a serem alcancados: decorrem, na verdade,
das propostas que nortearam a fixacdo das diretrizes. Por fim, temos os elementos
mobilizadores, ou seja, as causas responsaveis pelas politicas publicas. De um lado,
as demandas sociais, politicas e 197 econdmicas, representando os fatos que, em
determinado lugar e tempo, rendem ensejo a perseguicdo de metas especificas. De
outro, os anseios das coletividades, que é o que resulta das vontades coletivas, vale
dizer, os resultados que, efetivamente, podem causar satisfacdo as pessoas em geral.
(CARVALHO FILHO, 2008, p. 110/111)

Na mesma toada, ainda circundando conceituagdes tradicionais e que destacam o papel

estatal, a autora Maria Paula Dalari Bucci aponta:

A politica pablica é definida como um programa de acdo governamental, porque
consiste num conjunto de medidas articuladas (coordenadas), cujo escopo é dar
impulso, isto é, movimentar a maquina do governo, no sentido de realizar algum
objetivo de ordem publica ou, na ética dos juristas, concretizar um direito. (BUCCI,
2006, p. 14)

Insta salientar, dentro da 6tica orientada por estes autores, que a definicédo tradicional
das politicas publicas tem como cerne a atuacdo centralizada da Administracdo Publica,
considerando os cidaddos somente como pessoas que possuem anseios e demandas face ao
Estado.

Percebe-se, pois, tendo como escopo o paradigma atual, qual seja, o do Estado
Democratico de Direito, que inferéncias como a dos autores supra elencados ndo merecem
prosperar. 1sso porque se deve reconhecer a normatividade dos Direitos Fundamentais, a
expansdo da jurisdicdo constitucional e, como via de consequéncia, a inafastabilidade da
participacdo popular como coautores do destino juridico no qual se inserem, haja vista a

insuficiéncia da democracia representativa para a garantia dos direitos dos cidadaos.

Nesse cenario, relevante é ratificar a necessidade de rompimento com modelos
dogmaticos pouco relacionados com os reais destinatarios dos direitos assegurados pela
Constituicdo. Em outras palavras, ndo podem as politicas publicas ser conceituadas por
conveniéncia, visto que, se assim forem, serdo arbitrarias e baseadas em atos de poder, distantes
do modelo democréatico (PENNA, 2009).

Convém apontar, em suma, que sob a égide do paradigma atual, 0 momento de
tomada de deciséo por um agente estatal, como por exemplo na formulagdo e execucdo de
Politicas Publicas, ou mesmo nas hipoteses de judicializagdo, ndo pode ser fruto de reunido de

interesses privados, como também deve se afastar de uma concepcao justiceira, devendo, afinal,
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ser uma decisdo cujo resultado reflete uma construcdo que tem como assento basilar e estrutura

procedimental que se alinha ao processo constitucionalizado (THIBAU, 2015).

Diante do apresentado, Saulo Versiani Penna ratifica o entendimento dos “direitos
fundamentais como identificadores da origem e parametro, isto é, como suporte legitimador
para a criagdo e execu¢ao das chamadas politicas publicas” (PENNA, 2009, p. 198). Assim, a
descentralizacdo e a participacdo popular sdo eixos marcantes nessa nova compreensao acerca
das politicas publicas e, nesse sentido, imperiosa se faz uma reorientacdo no formato estatal a
fim de que haja 0 acompanhamento das exigéncias do novo paradigma.

Ainda sobre as conceituacdes que devem abarcar a teméatica no eixo democréatico
hodierno, afirma Penna que “as politicas publicas devem ser identificadas na democracia com
a possibilidade de atuacdo de qualquer cidaddo (sujeito ativo) na implantacdo e execucdo
(efetivacdo) dos direitos fundamentalizados” (PENNA, 2009, p.196).

Nesse diapasdo, ressalta-se ainda o que preleciona a autora Leana Oliveira Freitas, a
respeito da participacdo do povo e do processo de descentralizacdo politico-administrativo das

politicas publicas:

A participagdo se revela, no entanto, como um expediente politico absolutamente
adequado a construgdo de um regime democréatico. Neste sentido, ao Estado caberia
criar um conjunto de mecanismos que incorpdreos cidaddos aos programas de
administracéo local, destinados a incrementar o bem-estar da cidadania. Para isso, é
necessario que ocorra uma descentralizacdo efetiva dos recursos e de competéncias
de poder. (FREITAS, 2015, p. 121)

Lado outro, mais um apontamento de relevo sobre a tematica, circunda a compreensao
de que o entendimento acerca das politicas publicas envolve multiplas searas, ensejando,

portanto, na transdiciplinaridade do assunto, que ndo se sintetiza apenas no aspecto juridico.

Tendo em visto o exposto, depreende-se que 0s conceitos, definicdes e apontamentos
gue permeiam a tematica das politicas publicas, na égide do paradigma atual, sdo de
complexidade avultosa e, ademais, devem refletir a democratizacdo da sociedade e a
possibilidade de influéncia no processo de decisdo que envolve a formulagdo e implementacao

das politicas publicas.

3.2 Judicializacao de Politicas Publicas: perspectivas no contexto hodierno
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A perspectiva do neoconstitucionalismo, conforme brevemente j& elucidado neste
escrito, culminou campo propicio para a judicializagdo. Trata-se de fenbmeno complexo, de
aspectos multiplos, envolvendo, para além do eixo juridico, elementos politicos, sociais e
institucionais e, por via de consequéncia, ensejando em uma expansao do Poder Judiciario. Nas

palavras de Barroso:

Judicializacéo significa que algumas questdes de larga repercussdo politica ou social
estdo sendo decididas por érgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se
encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administragdo publica em
geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para juizes
e tribunais, com alteragdes significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo
de participacdo da sociedade. (2009, p.12)

Em consonancia com o autor em tela, um dos pilares que fomenta a judicializagéo é o
ambiente democratico sob o qual estamos inseridos, erigido por forca do modelo constitucional
da Carta de 1988. Isso porque tal contexto reaviva a cidadania e, a partir de entdo, tem-se a
projecdo de uma maior consciéncia dos direitos garantidos no ordenamento juridico,

aumentando a busca da consolidacao destes perante juizes e tribunais (BARROSO, 2009).

Assim, verifica-se no cendrio atual que o Poder Judiciario expandiu os prismas de sua
atuacdo, interferindo de modo mais impactante na atuagdo das demais funcOes estatais e
elencando como justificativa para essa ocorréncia a concretizacdo dos valores e fins da

constituicao.

Nesse sentido, aduz Ricardo Vieira de Carvalho Fernandes que tal como a
judicializacdo quantitativa, a qualitativa demonstra “aumento correlato da importancia social
do Judiciario em face de estar cada dia mais jungido a vida da populacdo. E, pois, fato —
observavel sociologicamente” (FERNANDES, 2012, p. 109).

Insta salientar que a questdo envolvendo a judicializacdo de politicas publicas também
ganhou énfase na ética contemporanea. Em outras palavras, em que pese ndo seja atribuicdo
formal do Poder Judiciario o planejamento e a execucdo das politicas publicas, o que se

vislumbra é uma ascensdo dessa funcdo face ao fenémeno ora apresentado.

Verifica-se que, quando ha intervencéo judicial, uma das fases do ciclo das politicas
publicas é transmutada, haja vista que a tomada de decisdo ndo mais é feita por ato normativo
ou administrativo, mas sim por uma decisao judicial e, assim, cabe ao Poder Executivo apenas

executar o que por hora restou definido (SALES, 2018).
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Sobre o tema, os autores Guilherme Scodeler de Souza Barreiro e Renata Pedretti
Morais Furtado aludem que:
Inicialmente, quando uma politica pablica é judicializada, como discutido, percebe-
se que houve falha na implementacdo da mesma, seja pela sua auséncia, pela
ineficiéncia na sua distribuicdo ou pela ineficacia dos parametros definidos. Assim, a
politica publica discutida no Poder Judiciario gera uma inversdo nas fases do ciclo,
pois ela se inaugura na justica pela falha na implementacédo. Dizer isso ndo significa
que ndo houve uma formulacdo da mesma antes do processo judicial, mas, como se
percebeu ao aproximar as fases que se retinem na formulacdo (identificacdo do
problema, formacéo da agenda, formulagdo das alternativas e tomada de deciséo), ela

sera completamente ressignificada pela atividade jurisdicional (BARREIRO,
FURTADO, 2015).

Face ao dito, é possivel notar que a ocorréncia da judicializacdo das politicas publicas
evidencia as falhas do ciclo de planejamento e execucéo destas, ratificando que a relacéo entre

o Poder Judiciario e a referida tematica € extremamente complexa.

Pelo exposto, depreende-se, de forma inequivoca, a relevancia de se debater acerca da
temética em tela, a fim de que seja possivel compreender o papel do Poder Judiciario diante
desse fendmeno e, ademais, com o fito também de estabelecer as fronteiras e contornos
necessarios dentro dessa dimensdo, tendo como escopo as exigéncias do Estado Democratico

de Direito.

Em outras palavras, € inteligivel a importancia da judicializacdo em um cenario de
latentes falhas no ciclo tradicional das politicas publicas. No entanto, convém alertar que o
Poder Judiciario é, do mesmo modo, falivel e, mais do que isso, também encontra limites e

Obices em sua atuacao.

Portanto, assimilar as balizas que permeiam o assunto e sustentar o raciocinio nas
premissas democraticas sdo eixos inafastaveis para uma adequada compreensao dessa tematica.

E o que se buscara fazer no topico subsequente.

4 LIMITES, CONTORNOS E OBJECOES FACE A JUDICIALIZACAO DAS
POLITICAS PUBLICAS

Tendo em vista a conjuntura apresentada, depreende-se que as politicas publicas
perfazem tematica relevante dentro da Gtica da judicializacdo. Constata-se que, para o referido
fendmeno seja harménico com os pressupostos do paradigma do Estado Democratico de

Direito, faz-se essencial que sejam estabelecidos limites, contornos e objecdes pertinentes,
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capazes, por sua vez, de coibir um ativismo judicial desenfreado e, ainda, que as falhas
verificadas no ciclo tradicional de planejamento e execugdo das politicas publicas sejam

replicadas no ambito do judiciario.
A respeito da atuacdo do Judiciario neste contexto, enfatiza Barroso:

O papel do Judiciario e, especialmente, das cortes constitucionais e supremos tribunais
deve ser o de resguardar o processo democratico e promover o0s Vvalores
constitucionais, superando o déficit de legitimidade dos demais Poderes, quando seja
0 caso. Sem, contudo, desqualificar sua propria atuagdo, o que ocorrerd se atuar
abusivamente, exercendo preferéncias politicas em lugar de realizar os principios
constitucionais. (BARROSO, 2006, p. 29)

Em um primeiro plano, portanto, deve-se ter em mente que a judicializacao de politicas
publicas tem como um de seus grandes pilares, leia-se, objetivos, a garantia da supremacia da
Constituicdo mas, ao mesmo tempo, ndo pode sustentar uma hegemonia judicial, razdo pela
gual torna-se extremamente relevante a fixacdo de parametros objetivos para o controle das
politicas publicas (BARROSO, 2006).

Apesar da importancia desse limite ora exposto, ha de se frisar também a nocao de que
se trata de causa complexa, haja vista ampla gama de assuntos e direitos que envolve a

formulacéo e execucdo das politicas pablicas.

Ademais, deve-se ter em mente o contorno ofertado pelo minimo existencial, no
sentido de que este se relaciona com condicGes béasicas de existéncia e dignidade da pessoa
humana. Em sintese, o descumprimento de direitos e garantias relacionadas a este minimo
existencial violam o ordenamento de tal forma a justificar, diante desses casos, a intervencao

do Poder Judiciario.

Lado outro, situacfes e demandas que em muito se distanciam das perspectivas
irradiadas pelo minimo existencial merecem atencdo, a fim de que se verifiqgue se ha
legitimidade do judiciario, diante do caso apreciado, para formular e aplicar a politica publica

no contexto apresentado.

Outro ponto que merece ser delineado na discussdo avultada refere-se a legitimidade
do Poder Judiciario na formulacdo e/ou determinacdo de politicas publicas. Em que pese
existam entendimentos no sentido de que a atuacao do judiciario, nesses casos, significaria uma
ofensa a separacdo dos poderes e uma violagdo a organizacdo do Estado, insta salientar que ndo

é este 0 pensamento contemporaneo que tem prevalecido.

Isso porque, em consondncia com entendimentos doutrinarios e, ainda,

jurisprudenciais, um Estado Democratico de Direito exige uma reformulagédo da separacao dos

53



poderes e, nesse conddo, o Poder Judicidrio assume um protagonismo notorio na guarda da
Constituicdo em seu aspecto formal e material. Em outras palavras, uma atuagdo de esséncia

mais substancialista é legitimidade pela propria Constituigéo.

No que se refere ao papel institucional do Judiciario, insta salientar que sua atuacao
enfatica ndo se confunde com um cenério de discricionariedade e abuso de poder, isto €, sdo
vedadas, pelas premissas do Estado Democratico de Direito, atuagdes que derivem da
criatividade judicial ou, ainda, que ultrapassem as possibilidades e os contornos estabelecidos
pelo proprio texto constitucional. Nesse cenario, portanto, o judicidrio deve pautar sua atuacéo
pautando-se na razoabilidade das decisGes e, sobretudo, tendo como elemento norteador e

inafastavel os limites de sua atuacao.

Nesse contexto, € pertinente também elencar, dentro dos limites que se vislumbra
estabelecer, a consideracao da funcdo judiciaria como ultima ratio no que se refere a formulagéo
e imposicao de politicas publicas (vide, por exemplo, o Recurso Extraordinario 592.581). Isto
é, a atuacdo tipica continua abrangendo a competéncia do Poder Executivo e, assim, as decisdes
judiciais devem ser proferidas de modo complementar ao sistema politico. Esse equilibrio
propiciara, para além da busca efetiva da garantia dos direitos fundamentais, a manutencao do

orcamento e da saude financeira da Administracéo Publica.

Dentro das perspectivas elucidadas, é conveniente apontar, ademais, a respeito do
contorno referente ao conteido das decisdes proferidas que se relacionam as politicas publicas.
Verifica-se a especificidade técnica de algumas matérias e assuntos pertinentes a demandas
relacionadas a formulacéo de politica pablica, fato que, em muitas das vezes, impossibilita uma
decisdo que atenda ao que foi formulado em sua concretude, de forma técnica e assertiva.

Assim sendo, considerando a dificuldade apresentada, ainda associada a alta demanda
e a escassez de tempo para a resolucdo do litigio, estabelece-se a inferéncia de que, nas
manifestacBes judiciais, € mais adequado uma imposicdo de obrigacdes (provimentos
mandamentais) ao Poder Executivo, que, por sua vez, tipicamente planeja, formula e executa

politicas publicas.

Tendo em vista 0 exposto e a problematica enunciada no inicio do presente escrito,
infere-se que os contornos e objec¢des acima aludidos sdo de importante consideragéo, a fim de
que a judicializacdo de politicas publicas ndo oferte riscos para a legitimidade democratica.
Para além, também se avulta como relevante tal compreenséo com o fito de que esse fendmeno

se estabeleca de modo a também coibir a politizagdo indevida da justica, perpassando pela



reserva do possivel, pela razoabilidade da decisdo e, sobretudo, respeitando a capacidade

institucional da funcdo judiciéria.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Considerando a conjuntura apresentada, é possivel inferir, a partir dos estudos
realizados e do que restou posto no presente escrito, que a judicializacdo de politicas publicas
¢ tema em voga e de extrema relevancia e pertinéncia no cenario juridico hodierno.

Nesse sentido, verificou-se que, para que seja viavel a compatibilizacdo desse
fendmeno face ao paradigma do Estado Democratico de Direito, € imprescindivel que sejam
tracados limites e contornos consistentes, a fim de que o Judicidrio detenha legitimidade
democratica nas decis6es proferidas e, ainda, para que ndo haja um ativismo judicial maculado
de equivocos e vicios e, tampouco, a reproducdo das falhas do ciclo das politicas publicas no
ambito das decisOes judiciais.

Para a persecucdo de tais consideracdes finais, constata-se que o presente escrito
perpassou pelos objetivos centrais assinalados na introducdo, compreendendo o
neoconstitucionalismo e a expansdo da jurisdicdo constitucional, destacando os fundamentos
do Estado Democratico de Direito, conceituando as Politicas Publicas e o fenémeno de
judicializacdo destas, bem como verificando os contornos, objecGes e limites face ao
apresentado, de modo a propor delineacdes compativeis com o paradigma vigente.

Assim sendo, com o fito de responder a problematica contextualizada no inicio desta
pesquisa, reitera-se que algumas ponderacdes devem ser tracadas com o fito de que haja
harmonia entre o fendmeno apresentado e o paradigma vigente. Dentre elas, insta salientar a
fixacdo de parametros objetivos para o controle das politicas publicas, a consideracdo do
minimo existencial e do nucleo relativo a dignidade da pessoa humana, aspectos pautados na
legitimidade e no papel institucional do Poder Judiciério e, ainda, a consideragdo do Poder
Judiciario como ultima ratio no contexto referente a formulacéo e implantacdo de politicas

publicas.
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