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Il ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASIII

Apresentacdo

Apresentam-se os trabal hos exibidos, no dia 8 de dezembro de 2020, no Grupo de Trabalho
(GT) DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS I, do Il Encontro Virtual do
Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-Graduagdo em Direito - CONPEDI.

Os trabalhos apresentados abriram caminho para uma importante discussdo, em que 0s
operadores do Direito puderam interagir em torno de questfes relevantes sobre politicas
publicas, levando-se em consideracdo o momento politico, social e econémico vivido pela
sociedade brasileira

O GT, de coordenacdo dos trabalhos dos Professores Doutores Andre Studart Leitédo e
Antonio Celso Baeta Minhoto, envolveu dezessete trabal hos.

O primeiro trabalho, de autoria de Melissa Mika Kimura Paz , Helder Fadul Bitar , Suzy
Elizabeth Cavalcante Koury, com o titulo “OS IMPACTOS DA ATIVIDADE MINERARIA
NO MODO DE VIDA TRADICIONAL DAS COMUNIDADES RIBEIRINHAS:; ANALISE
DA RELAQAO ENTRE A MINERADORA RIO DO NORTE E AS COMUNIDADES
RIBEIRINHAS’, pretende verificar os impactos da exploracdo mineral em Oriximing,
municipio que possui a maior reserva de bauxita do Brasil, no modo de vida das
comunidades ribeirinhas que ocupam a regido. Para isso sera adotado o método dedutivo,
onde as informagdes serdo obtidas por meio de uma consulta bibliografica.

Larissa Santana Da Silva Triindade , Suzy Elizabeth Cavalcante Koury , Fernando Barbosa
Da Fonseca, no artigo “POLITICA PUBLICA DE INSTITUICAO DE RENDA MINIMA:
FUNDAMENTOS IGUALITARIOS SOB A PERSPECTIVA DE RONALD DWORKIN”
expdem os tragos principais da teoria de igualdade de Ronald Dworkin na obra “A virtude
soberana: a teoria e a pratica da igualdade (2005)”. O texto ainda analisa a instituicdo da
renda minima como forma de promogéo daigualdade.

O terceiro artigo “REMANEJAMENTO ORCAMENTARIO ENTRE ELEMENTOS DE
DESPESA PARA ATENDIMENTO AO MINIMO EXISTENCIAL EM EPOCA DE
PANDEMIA, de Valter Foleto Santin , Caio Marcio Loureiro , Thadeu Augimeri de Goes
Lima, trata de remangamento orcamentério em tempos de pandemia, discutindo a
possibilidade de ocorrer transferéncias de elementos de despesas, limites, critérios e sua



aplicacdo em direitos sociais, para efetivacdo do minimo existencial da politica publica
correspondente.

Fatima de Paula Ferreira, Kadyan de Paula Gonzaga e Castro , Nathaly de Oliveira Liduario,
no artigo “OS DIREITOS SOCIAIS E SUA EFICACIA: PARADIGMAS ENTRE

DIREITOS INDIVIDUAIS E COLETIVOS’, discutem os direitos sociais, com énfase no
principio da dignidade e da igualdade. Argumenta-se que a efetividade dos Direitos Sociais
depende dainterpretacdo e aplicacéo dada pel os operadores juridicos.

Alex da Silva Anhaia, no trabalho “O MINISTERIO PUBLICO NO FOMENTO DE
POLITICAS PUBLICAS SOCIAIS: UMA INTERFERENCIA NECESSARIA”, defende que
0 Estado vem sendo omisso em seu dever de garantir os direitos sociais previstos na
Congtituicdo de 1988. O estudo também lanca luz sobre a atuacdo do Ministério Publico,
como fiscal e provocador da efetivacdo de politicas publicas por meio das garantias e
instrumentos que Ihe foram assegurados.

O artigo “O COMBATE A COVID-19 NA FEDERACAO BRASILEIRA. UMA ANALISE
DA QUARENTENA DO GOVERNO DO ESTADO DO PARANA”, de Rodolfo Vassoler
da Silva, analisa a coordenac&o entre normas internacionais, sem perder de vista a ideia de
federalismo cooperativo num contexto da quarentena regionalizada ordenada pelo Governo
do Estado do Parang, com o intuito de verificar se 0s mecanismos federativos tém sido
eficientes em auxiliar o combate a epidemia.

José Querino Tavares Neto e Denise Silva Vieira, no trabalho “OS CURRICULOS E OS
PLANOS PEDAGOGICOS DOS CURSOS DE FORMACAO DOS MEMBROS DOS
MINISTERIOS PUBLICOS ESTADUAIS NO BRASIL SOB A PERSPECTIVA DOS
DIREITOS HUMANOS E DAS POLITICAS PUBLICAS’, analisam os curriculos e planos
pedagogicos dos cursos de formacdo dos membros dos Ministérios Publicos estaduais no
Brasil sob a perspectiva dos direitos humanos e das politicas publicas. O objetivo geral é
compreender os direitos humanos e as politicas publicas enquanto campos de disputas
simbdlicas e praticas orientadas axiol ogicamente a partir da andlise dos curriculos e planos
pedagdgicos.

Outro artigo apresentado foi “O APRIMORAMENTO DA DEMOCRACIA
PARTICIPATIVA A PARTIR DO ADVENTO DAS NOVAS TECNOLOGIAS DA
INFORMACAO E DA COMUNICACAO E AS POLITICAS PUBLICAS DE INCLUSAO



DIGITAL”, de Luiz Felipe Nunes, e se propde a analisar o aprimoramento da democracia
participativa a partir das contribui¢des trazidas pelas novas tecnologia da informacéo e da
comunicacao, bem como das politicas publicas de incluséo digital.

No trabalho “MULTIPLOS OLHARES PARA AS POLITICAS PUBLICAS. AS
INFLUENCIAS SOCIOCULTURAIS DE PREDISPOSICAO AO SUICIDIO NO RIO
GRANDE DO SUL”, Janaina Machado Sturza e Rodrigo Tonel analisam o fendémeno do
suicidio e a sua ocorréncia no Estado do Rio Grande do Sul, destacando-se a necessidade de
politicas publicas de prevencdo que se coadunem com o perfil sociocultural de seus
destinatarios.

O artigo “MEDIACAO SANITARIA EM MEIO A PANDEMIA DO COVID — 19:
INTERLOCUGOES DIALOGICAS COM AS POLITICAS PUBLICAS’, de Janaina
Machado Sturza , Rosane Teresinha Porto e Jaqueline Beatriz Griebler, analisa a
possibilidade de aplicacdo da mediacdo sanitaria, a partir de uma interlocucdo com as
politicas publicas — especialmente no campo da salde, levando-se em consideracdo o
contexto atual da pandemia. Discute-se se a mediacdo sanitaria pode ser utilizada como
forma de solucionar casos envolvendo salide, em meio a pandemia COVID-19.

Outro trabalho apresentado foi “DIREITO A EDUCACAO BASICA NO CONTEXTO
PANDEMIA DE COVID-19, CASOS: BRASIL E PERU”, de Nathdlia Lima Pereira, que
analisa como o direito a educacdo basica tem sido implementado no Brasil e Peru, paises da
América Latina com 0s maiores numeros de casos da infeccdo, diante do contexto da
pandemia de Covid-19. O texto ainda elenca quais medidas vém sendo adotadas pelas
respectivas nacdes para a continuidade das atividades escolares, apontando-se as principais
dificuldades enfrentadas para a efetivacdo deste servigo essencial no contexto pandémico.

Caroline Chiamulera e Sandra Mara Maciel de Lima, no trabalho “ATIVIDADES
ESSENCIAIS E DISTANCIAMENTO SOCIAL EM TEMPOS DE CORONAVIRUS:
CONSEQUENCIAS SOBRE O PACTO FEDERATIVO DECORRENTES DO

JULGAMENTO DA ADI N° 6.341", refletem sobre a correlacdo existente entre a definicdo
de atividades essenciais e de distanciamento social e, a partir delas, indicar reflexos dessa
decisdo em relacdo ao pacto federativo, decorrente do julgamento da Acéo Direta de
Inconstitucionalidade n° 6341 (BRASIL, 2020m), em tempos de COVID-19.

No artigo “AGENDA 2030: OBJETIVO DE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL 09
COMO AGENTE CONCRETIZADOR DO DIREITO AO DESENVOLVIMENTO “,
Alessandra Cristina de Mendonca Siqueira e Lucas Gongalves da Silva analisam os objetivos



de Desenvolvimento Sustentavel (Agenda 2030), como mecanismos de realizacdo do direito
ao desenvolvimento, com énfase ao objetivo 9, que diz respeito a Industria, Inovacédo e
Infraestrutura.

Caroline Akemi Tatibana e Dirceu Pereira Siqueira, no artigo “POLITICAS PUBLICAS NO
COMBATE AO COVID-19: COMO PREVINIR SEM EXCLUIR? ANALISE DOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE DOS IDOSOS’, andisam o estado de emergéncia
vivenciado em razdo da decretagdo da pandemia, com énfase na restricdo aos direitos da
personalidade dos idosos. Defende-se a necessidade de reconhecer a existéncia de limites
constitucionais, sob penade violar os principios do Estado de Direito.

No artigo “A NECESSIDADE DE MOLDURA JURIDICA NAS POLITICAS PUBLICAS
DIRECIONADAS AO IDOSO”, Washington Aparecido Pinto, Vanessa Y oshiura e Ivan
Dias da Motta, analisam a influéncia de uma boa estratégia na confeccdo da moldurajuridica
realizada pelo Direito nas Politicas Publicas destinadas a populacdo idosa brasileira, afim de
implementar o0 seu direito da personalidade ao envelhecimento saudavel.

Joaquim Carvalho Filho, no artigo “A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS
COMO INSTRUMENTO PARA O CONTROLE SOCIAL", andlisa a judicializacdo de
politicas publicas enquanto mecanismo de controle utilizado pela sociedade, com o escopo de
garantir o principio do minimo existencial sem escusar-se de observar os limites estruturais
do Estado.

Finamente, Gilberto Fachetti Silvestre, Luis Henrique Silva de Oliveira e Rafael Breda
Cremonini, no trabalho “A EFICACIA DA LEI N°. 11.346/2006 (SISTEMA NACIONAL
DE SEGURANCA ALIMENTAR E NUTRICIONAL) DURANTE O REGIME JURIDICO
EMERGENCIAL E TRANSITORIO DA PANDEMIA DE COVID-19 (DECRETO
LEGISLATIVO Ne°. 06/2020)", sustentam a tese de que os entes publicos devemn manter
restaurantes populares para pessoas vulneraveis do ponto de vista socioeconémico, para que
tenham acesso a alimentacéo saudavel nos termos da Lei n°. 11.346/2006.

Agradecemos a todos o0s pesquisadores da presente obra pela sua inestiméavel colaboracéo,
desglamos uma Gtima e proveitosa leitural

Coordenadores:

Prof. Dr. Andre Studart Leitdo - Unichristus



Prof. Dr. Antonio Celso Baeta Minhoto

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direitos Sociais e Politicas Publicas 111
apresentados no |1 Encontro Virtual do CONPEDI e gue ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de
Direito Sociais e Politicas Publicas. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



A JUDICIALIZACAO DASPOLITICASPUBLICASCOMO INSTRUMENTO PARA
O CONTROLE SOCIAL

THE JUDICIALIZATION OF PUBLIC POLICIESASAN INSTRUMENT FOR
SOCIAL CONTROL

Joaquim Carvalho Filho

Resumo

Neste artigo, tem-se como objetivo analisar a judicializacdo de politicas publicas enquanto
mecanismo de controle utilizado pela sociedade o qual visa garantir o principio do minimo
existencial sem escusar-se de observar os limites estruturais do Estado. Para tanto, faz-se
uma abordagem do contexto histérico objetivando compreender o fendmeno da
judicializagdo. Por fim, demonstra-se a importancia do judiciario como mecanismo de
controle socia O artigo foi desenvolvido a partir de uma andlise bibliografica e exploratoria,
tendo sido utilizados como fonte de pesquisa livros, artigos cientificos, teses, monografias,
videos de contelido cientifico, sites confiaveis.

Palavras-chave: Judicializacdo, Politicas publicas, Controle social, Minimo existencial

Abstract/Resumen/Résumé

In this article, the objective is to analyze the judicialization of public policies as a control
mechanism used by society, which aims to guarantee the principle of the existential
minimum without forgetting to observe the structural limits of the State. To do so, an
approach to the historical context is made in order to understand the phenomenon of
judiciaization. Finaly, the importance of the judiciary as a mechanism of social control is
demonstrated. The article was developed from a bibliographic and exploratory analysis,
having been used as a research source books, scientific articles, theses.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Judicialization, Public policy, Socia control,
Existential minimum
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1 INTRODUCAO

Hodiernamente, o judiciario tem lugar central nas relagcdes de poder, em especial
na esfera politica. Dessa forma, ele atua como instrumento de controle social de politicas publicas,
na sua formulagao, implementagao e execugdo, com vistas a verificar sua efetividade.

O Poder Judicidrio atua, entdo, como o instrumento da participagdo social, por
meio do maior acesso a justica. A entrada de novos atores sociais com novas demandas exige do
judiciario respostas e solugdes de problemas que nao sdo resolvidos pelos Poderes Legislativo e
Executivo.

Para Barroso (2007), cabe aos juizes e tribunais o papel da constru¢do de sentido
das normas juridicas, visto que o Direito e a Administracdo Publica ndo possuem todas as respostas
requeridas pela sociedade, notadamente, quando esteja em questdo a aplicagdo de conceitos
juridicos e principios indeterminados. Na questao das politicas publicas que tratam de conceitos e
direitos indeterminados e em muitos casos conflitantes, Barroso (2007) afirma que € necessario
fazer a ponderagdo entre direitos e principios, por vezes contraditorios, hipoteses em que o Poder
Judiciério deve escolher entre normas ou escolhas fundamentadas.

Esta faceta do Poder Judiciario o coloca como impulsionador, como protagonista
da realidade, especialmente no que se refere a efetividade das politicas publicas. Em outras
palavras, este Poder se presta a averiguar se elas estdo sendo aplicadas para a sociedade, bem como
se os direitos dos seus cidadaos estdo sendo atendidos, figurando a0 mesmo tempo como fator de
ponderacao entre as limitagdes estruturais do Estado e as demandas da sociedade.

Trata-se de uma agdo do Estado e da Sociedade, na qual as responsabilidades sao
compartilhadas com o objetivo de aumentar o nivel da eficicia e da efetividade das politicas e dos
programas publicos.

Surgem, portanto, indagagdes que, por um lado, tratam da questdo da falta de
legitimidade dos juizes para analisar as politicas publicas (visto que ndo sdo escolhidos pelo povo,
ou seja, ndo representariam seus interesses) € uma possivel violagao a separagdo dos poderes.

A relevancia dessa discussdo se fundamenta no fato de que as politicas publicas
sdo direitos que devem ser reivindicados, pois geram direitos publicos subjetivos que podem ser
acionados a qualquer tempo em casos de ma prestagdo ou omissao estatal.

Assim, o controle social realizado por meio da judicializag¢do de politicas publicas
se, torna um mecanismo de controle da sociedade. Isso implica no acesso ao judiciario como um
instrumento de efetivacao das politicas publicas, com respeito aos principios da razoabilidade e da

proporcionalidade, aos limites do Estado, e a0 mesmo tempo garantindo os direitos subjetivos dos
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cidaddos que sdo garantidos por meio das politicas publicas.
Nesta pesquisa se analisard a judicializacdo das politicas publicas como

mecanismo de controle social a partir de uma analise bibliogréafica e exploratoria.

2 OBJETIVOS

2.1 Objetivos Gerais

Caracterizar a judicializagdo de politicas publicas como instrumento para o

controle social.

2.2 Objetivos Especificos

Compreender como se deu o processo de judicializagdo de politicas publicas no
contexto historico da sociedade brasileira.

Analisar as criticas a judicializagdo das politicas publicas.

Analisar os aspectos positivos da judicializagdo das politicas publicas.

Identificar e conceituar os principios do minimo existencial e da reserva do
possivel como limites a decisao judicial em relacao as politicas publicas.

Identificar os mecanismos de controle social.

3 METODOLOGIA

Esta pesquisa analisard a judicializacdo das politicas publicas e a fungdo da
sociedade no controle de tais politicas por meio do Poder Judicidrio a partir de uma anélise
bibliografica e exploratoria. Inicialmente serdo utilizados como fonte de pesquisa, livros, artigos
cientificos, teses, monografias, videos de conteudo cientificos, sites confidveis. Serdo
confeccionadas fichas de registro bibliografico, de conteido, utilizando a técnica de fichamento e
resumo. Em seguida seré feita a analise dos dados coletados e a escrita do relatério final. O tema
sera explorado de uma maneira geral buscando compreender de que forma a judicializa¢ao pode ser

um mecanismo de controle social.
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4 CONTEXTO HISTORICO

No contexto historico, varios atores participam do processo de formulacao de
politicas publicas, inclusive o proprio cidaddo. Os canais para esta formulacdo vém sendo
aperfeicoados ao longo das tultimas décadas, em especial, apds a promulgacao da Constituicdo de
1988, a exemplos das audiéncias publicas, dos orcamentos participativos e das ouvidorias.

Dentro desse contexto, € preciso conceituar accountability, que ¢ a obrigagao dos
gestores publicos de prestar conta aos orgaos de controle. O termo significa explicar o que faz, por
que faz, como faz, quanto gasta e o que ainda vai fazer. E uma autoavaliagio do que foi feito,
dando-se ciéncia do que foi realizado e justificando eventuais falhas.

Nesse sentido, o judicidrio tem papel crucial na accountability. Esse Poder ¢ o
responsavel ultimo, ¢ o mecanismo de controle social para se verificar a efetividade e a legalidade,
ou seja,certificar se os principios legais, constitucionais estdo sendo respeitados na formulacao,
aplicagdo e gestdo de politicas publicas.

Partindo dessa perspectiva, pode-se dizer que a atuagdo do Judicidrio depende
fundamentalmente da participagdo da sociedade. Isso ocorre porque esse Poder precisa ser
provocado. Assim, para atuar como mecanismo de controle social ¢ de suma importancia a interacao
entre o Judicidrio e a sociedade, de modo que se torne possivel atender as demandas da populacao
de forma democratica e efetiva. Nesse sentido, busca-se aumentar a transparéncia e a publicidade
dos atos da administragao e a democratizagao do sistema politico.

Barreiros e Furtado (2015) trazem a luz o art. 5° da CF/88, inciso XXXV, o qual
afirma que a lei ndo pode excluir do Poder Judiciario, lesdo ou ameaga a direito. O artigo 5° do texto
constitucional permite fundamentar, de forma legal, a importancia da fun¢do do judiciario como
instrumento do controle social. Isso significa, de acordo com Cappelleti e Garth (1988 apud

BARREIROS; FURTADO, 2015 p. 296), que:

O acesso a justica pode, portanto, ser encarado
como o requisito fundamental — o mais bésico
dos direitos humanos — de um sistema juridico
moderno e igualitario que pretenda garantir e ndao
apenas proclamar os direitos de todos.

Segundo o Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) Luis Roberto Barroso
(2015), a ascensao institucional do judicidrio no mundo e no Brasil e o grau de judicializagdo sdo
uma consequéncia da Segunda Guerra Mundial e apresentam trés causas para essas mudancas.

A primeira ¢ que o mundo saiu da Segunda Guerra convencido de que um Poder
Judiciario forte e independente era indispensavel para a preservacdo da democracia e dos direitos

fundamentais. A segunda seria um descontentamento da populacdo, seja no Brasil seja no mundo,
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com a politica majoritaria. A terceira ¢ a decisdo dos atores politicos de ndo optarem pelo custo
politico de certas decisdes, sendo estas determinadas pelo judiciario.

Ainda segundo Barroso (2015), o fato de o Brasil possuir uma Constitui¢do
Federal abrangente ¢ causa pontecializadora da judicializagdo de politicas publicas. Isso ocorre
porque converter uma questdo em norma constitucional € tirar a matéria da politica e trazé-la para o
Direito, judicializando-se amplamente as decisdes sobre politicas publicas.

Barroso (2015) afirma que no Brasil o arranjo institucional ¢ fator primordial para
a judicializagdo das politicas publicas. Para o autor, questoes que deveriam ser decidias pelo Poder
Executivo ou Legislativo acabam, em ultima instancia, sendo decididas pelo Poder Judiciario.

Para Tate e Vallinder (1995 apud Barreiros; Furtado, 2015), estda em andamento
uma expansao do Poder Judiciario nos sistemas politicos do mundo relacionada aos novos arranjos
democraticos. Isso implica que o fendmeno da judicializagdo ndo € uma caracteristica do sistema

politico brasileiro, mas um fendmeno mundial, como bem definiu Barroso (2015).

5 O PROCESSO DE JUDICIALIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS E O CONTROLE
SOCIAL

5.1 Politicas Publicas

Schmitter (1984), apud Rua (1998) conceitua politica como a resolugdo pacifica
de conflitos. A partir desse entendimento, Rua (1998), apresenta politica como um conjunto de
procedimentos formais e informais que expressam relacdes de poder e que se destinam a resolugdo
pacifica dos conflitos quanto a bens publicos.

Dessa forma, pode-se dizer que, politicas publicas sdo saidas (outputs) resultantes
da atividade politica. Compreendem, portanto, as decisdes e acdes estrategicamente selecionadas
para implementar as decisdes tomadas, relativas a alocagdo imperativa de valores.

A imperatividade de valores, de acordo com Rua (1998), ¢ uma caracteristica
central, ¢ ela quem d4 a dimensdo publica de uma politica, por serem de fato decisdes e agdes
revestidas da autoridade soberana do poder publico.

Bucci (2006 apud Viecelli, 2012) apresenta o conceito juridico de politicas
publicas, qual seja, a predominancia do governo por politicas (government by policies) em
detrimento do governo da lei (government by law). Partindo desse conceito, politica publica ¢
formulacdo, implementacdo, execucdo e avaliagdo, um processo ou conjunto de processos,
juridicamente regulados, com vistas a alcangar objetivos sociais relevantes e politicamente

determinados, via organizagdo das capacidades estatais em conjunto com atividades privadas.
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(BUCCI, 2006 apud VIECELLI, 2012).

5.2 A Judicializacdo De Politicas Publicas

O STF entende que politicas publicas sdo escolhas, ou seja, atribuicdes do Poder
Executivo, por meio de um juizo de conveniéncia e oportunidade, analisando os recursos
or¢amentarios necessarios para atender as demandas prioritarias da populagdo. Ainda de acordo
com o Supremo, a interferéncia do Poder Judicidrio ndo viola a separacdo dos poderes quando se
tratar da implementagdo de politicas publicas que objetivem efetivar direitos fundamentais.

Isso advém de dois argumentos centrais: primeiro, ¢ atribuicao constitucional do
Poder Judiciario proteger os direitos fundamentais no aspecto negativo - a nio violagcdo - € no
positivo - a efetiva prestagdo. Segundo, em consonancia com o principio da harmoniza¢do dos
poderes (art. 2° da CF/88) e o sistema de freios e contrapesos, cada poder do Estado tem o dever de
controlar uns aos outros. Por fim, ¢ entendimento pacifico da Suprema Corte que o judiciario tem
legitimidade para controlar e intervir em politicas publicas que garantam o minimo existencial
(ADPF 45/DF).

Para Barreiro e Furtado (2015), a judicializagdo deve ser entendida como um
fenomeno mundial, relacionando a judicializa¢do a separagao dos poderes. A relagdo conflituosa
entre o Poder Executivo - responsavel direto pela formagdo de politicas publicas - e o Poder
Judiciario - responsavel pelo controle legal e social (anseios da sociedade) da referida acdo do
executivo - gera discussdes salutares, com fundamento no sistema de freios e contrapesos
caracteristico da separagdo de poderes. Assim, os autores definem a judicializagdo como a atuagao
crescente do Poder Judicidrio sobre situacdes de cunho social, politico e juridico e sobre fatos antes
limitados a instancia politico-partidaria ou individual, definindo parametros politicos, sociais e
juridicos para o futuro.

Viecelli (2012, p. 3 ) faz essa relacdo entre a judicializagdo da politica publica por
meio de uma logica circular: Um ciclo interdependente de demandas judiciais e politicas publicas,
que, contudo, ndo se fecha, em decorréncia da caréncia de generalizacdo e efetividade das politicas
ofertadas pelo Estado.

Ou seja, o Estado, frente a sua caréncia estrutural, ndo consegue produzir um ciclo
de politicas publicas que alcance de forma geral seu publico-alvo e ao mesmo tempo a efetividade,
fazendo com que o resultado da politica para sociedade seja falho. Isso gera demandas judiciais por
parte da sociedade e de seus representantes, como o Ministério Publico. O judiciario, apds ser
demandado, passa a exigir do Estado o cumprimento e a efetivacdo das demandas sociais para que a

politica publica seja efetivamente produzida pelo Estado, que por sua vez, em consequéncia da sua
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limitacdo estrutural, orcamentaria e de pessoal, ndo consegue cumprir as determinagdes judiciais.

Fecha-se, assim, o ciclo, a judicializacdo que produz efeitos externos que
transcendem a coisa julgada (decisdes do judiciario sobre determinada demanda social), gerando
impactos sobre o Executivo e o Legislativo (Viecelli, 2012).

Por meio dos conceitos apresentados, pode-se inferir que em um sistema
democratico, o uso do Poder Judiciario como fator de controle social e garantidor da ordem juridica
pela sociedade ¢ fundamental para a sobrevivéncia do proprio sistema, para a preservacao dos
direitos e garantias fundamentais e do minimo existencial, e para a efetividade do ciclo de politicas

publicas.

6 O CONTROLE SOCIAL

O controle social, de acordo com a Controladoria Geral da Unido (CGU, 2012) - ¢
0o acompanhamento por parte da sociedade do empenho, liquidagdo e pagamento das despesas
publicas. Dessa forma, pode-se ampliar o conceito do controle social como a participagao da
sociedade no planejamento, formulacdo, implementagdo, execug¢do e avaliagdo das politicas
publicas, verificando sua eficéacia, eficiéncia e efetividade.

Ainda em conformidade com a CGU (2012), o controle social pode ser exercido
diretamente pelos cidadaos, individualmente ou de forma organizada. Ou seja, cada cidadao ou
grupo de cidaddos, de forma isolada ou em conjunto com organizagdes da sociedade civil, podem
fiscalizar as contas publicas e, consequentemente, todo o processo de formulagdo de politicas
publicas.

De acordo com a CGU (2012, p. 25):

O cidadao, no exercicio do controle social, deve
estar atento ao cumprimento dos objetivos das
politicas  publicas, denunciando possiveis
irregularidades encontradas aos diversos 6rgaos
que possuem competéncia para atuar. Conforme
0 caso, podem ser contatados o6rgdos como a
Controladoria-Geral da Unido (CGU), o
Ministério Publico Estadual, o Ministério
Publico Federal, os Tribunais de Contas do
Municipio, do Estado e da Unido; as Camaras de
Vereadores e Assembleias Legislativas; e os
Conselhos responsaveis pelo acompanhamento
da respectiva politica.

Além dos orgaos citados pela CGU (2012), ¢ imprescindivel mencionar o Poder
Judiciario, que pode e deve ser acionado como um dos principais mecanismos de controle social.
O controle social ocorre por meio de um sistema de freios e contrapesos por parte

da sociedade frente aos limites estruturais e interesses politicos do Estado, respeitados o minimo
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existencial e a reserva do possivel.

Assim, a efetividade das politicas publicas via controle social depende de uma
mobilizacao da sociedade, com cada cidadao participando do ciclo de politicas publicas. Assim, sera
possivel exercer o controle efetivo dos recursos publicos e sua adequada utilizag¢do, garantindo uma

maior efetividade das politicas publicas.

6.1 Clausula de Reserva do Financeiramente Possivel

A clausula de reserva do financeiramente possivel ou reserva do possivel ¢ um
principio implicito que assegura os direitos sociais previstos na Constituicdo Federal de 1988, mas
na medida exata em que isso seja possivel (ALEXANDRINO; PAULO, 2015 p. 259).

Ainda de acordo com os autores supracitados, essa cldusula nao ¢ um salvo
conduto para o Estado deixar de cumprir suas obrigagdes alegando a inexisténcia de recursos
suficientes.

Nessa senda, nao obstante a declaragao constitucional de determinado direito, ha a
necessidade de que aquele direito seja integralmente garantido e respeitado, pois trata-se de
prerrogativa constitucional a exigéncia, pelo cidaddo, do cumprimento de tais direitos,
especialmente os chamados direitos constitucionais de facere, quais sejam: o direito a saude, a
educagdo, a previdéncia, etc.

Ocorre, atualmente, conforme Wang (2007), o acionamento do Poder Judiciério a
fim de que este obrigue o poder publico a efetivar os direitos constitucionais de facere. Ainda
segundo o autor, tais direitos dependem da realizacdao de politicas publicas, que por meio de sua
omissao em realizar tais politicas, viola, assim, os direitos sociais constitucionalmente previstos.
Wang (2007) afirma que o ponto central do debate da exigibilidade de atuagcdo do Poder Judicidrio
com vistas a garantir os direitos sociais esta relacionado a necessidade de gastos de recursos
publicos na realizagdo de politicas publicas.

Outrossim, o autor supra entende que a reserva do possivel € o limite fatico entre a
capacidade econdmica do Estado e a exigibilidade da prestagdo de direitos constitucionais de facere
por parte do Poder Judicidrio. O Estado por possuir recursos escassos deve fazer escolhas, que por
consequéncia pressupde preteridos. E nesse contexto que Wang (2007) questiona a legitimidade
democratica, a competéncia constitucional e a formacao técnica do Poder Judicidrio para realizar tal
tarefa, judicializagdo de politicas publicas, quando acionado por aqueles que se sentem preteridos

pelas escolhas do Estado.
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6.2 O Minimo Existencial

Alexandrino e Paulo (2015, p.259) afirmam que o minimo existencial — principio
implicito da Constituicdo de 1988 — ¢ um limite a clausula da reserva do possivel e dizem que o
dever do Estado de garantir um minimo necessario para a existéncia digna do povo, no aspecto dos
direitos sociais, nao pode ser usado como desculpa para o ndo atendimento desses direitos em face
da dificuldade estatal decorrente da restri¢do de recursos financeiros disponiveis.

Filho (2016) leciona que o minimo existencial ¢ o nicleo essencial, o contetdo
minimo que visa proibir a insuficiéncia de direitos fundamentais bésicos, preservando a dignidade
humana, garantido a qualidade de vida da populacdo. Ensina o autor que a ideia de tal principio ¢é
garantir uma “seguranca basica”, abrangendo, em toda as suas dimensodes, a integridade fisica e
psiquica, possibilitando ao individuo viver de forma digna, garantindo um minimo de qualidade de
vida, autodeterminada e livre.

Assim, o Estado ndo pode negar, mesmo alegando falta de recursos, o direito a
prestagdes sociais minimas, devendo colaborar para a existéncia digna dos cidaddos. Alexandrino e

Paulo (2015, p. 260) afirmam que com o:

(..) Acesso efetivo ao direito geral de liberdade e,
também, a prestagdes positivas estatais
viabilizadoras da plena frui¢ao de direitos sociais
bésicos, tais como o direito a educagao, o direito
a protecdo integral da crianga e do adolescente, o

\ \

direito a satde, o direito a assisténcia social, o
direito a moradia, o direito a alimenta¢do e o
direito a seguranga.

Apenas, dessa forma, os principios constitucionais serdo respeitados e uma vida
digna, mesmo que minima, estara assegurada. Isso possibilita o exercicio da cidadania, que ¢
condicdo essencial para que o controle social seja efetivo, permitindo, entdo, uma maior efetividade
das politicas publicas. Percebe-se, portanto, que o minimo existencial esta estritamente relacionado
a dignidade da pessoa humana. Surge entdo a prerrogativa constitucional por parte daqueles
preteridos pelo Estado quando da escolha de quais politicas publicas serdo executadas, em razao dos
escassos recursos, acionar o Poder Judicidrio a fim de que este garanta a efetivacdo de um direito
basilar do ordenamento juridico brasileiro, a dignidade da pessoa humana. Entretanto, ha que se
questionar se aquele minimo existencial, previsto na constituicdo, ird garantir as necessidades

basicas do cidadao que tem seu direito violado.
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6.3 O Sistema de Freios e Contrapesos

O sistema de checks and balances (freios e contrapesos, em traducao livre) ¢ uma
caracteristica do sistema federativo e da separagao de poderes, consolidado na formacao do sistema
federativo dos Estados Unidos da América. Abrucio (2005, p.43-44) aponta os freios e contrapesos
como controles reciprocos entre os niveis do governo (Poderes). O objetivo desse mecanismo ¢ a
fiscalizag¢do reciproca entre os entes federativos para que nenhum deles concentre indevidamente
poder e, desse modo, acabe com a autonomia dos demais. Assim sendo, a busca da interdependéncia
em uma federagdo democratica tem de ser feita conjuntamente com o controle mutuo.

Alexandrino e Paulo (2015) definem que o sistema de freios e contrapesos ¢ uma
limitagdo ao Poder do Estado, personificado na separacdo de poderes. Segundo os autores, “¢ a
previsdo de interferéncias legitimas de um poder sobre o outro, nos limites admitidos na
Constituicao” (p.446). Nao ¢, entretanto, de acordo com os autores, um poder subordinado ao outro,
mas mecanismos limitadores, estabelecidos pela Constituicdo com a finalidade de propiciar o

equilibrio, de modo a atingir o bem comum e coibir excessos e abusos de determinado poder.

7 CRITICAS A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS

As criticas giram em torno da questdo da falta de legitimidade dos juizes para
analisar as politicas publicas (visto que ndo sdo escolhidos pelo povo, ou seja, supostamente nao
representariam seus interesses), bem como de uma possivel violacdo a separagdo de poderes. Por
outro lado, ha a legitimidade, a representacdo argumentativa, que quer dizer que enquanto o
Legislativo e o Executivo embasam sua argumentacdo nos seus votos (legitimidade popular), os
juizes decidem com base na fundamentacao, no que diz o direito, de acordo com o art. 93, IX da
Constitui¢ao Federal de 1988).

Outras indagacdes que podem ser apresentadas, segundo Luis Roberto Barroso
(2015), sao a indeterminagdo do Direito, o aumento da subjetividade dos juizes na judicializagdo de
politicas publicas e o populismo judicial. Ou seja, o Direito, em um mundo complexo, ndo possui
respostas prontas, o que por sua vez aumenta a quantidade de decisdes judiciais baseadas na visao
de mundo dos juizes. A indeterminacdo do direito, a crescente necessidade do judiciario de se
posicionar sobre questdes complexas e a ténue e dificil distingdo entre o que € direito (garantido
pela Constituicao) e o que € interesse politico é o que para Castro (1995) pode ser caracterizado
como uma politica de direitos.

Assim sendo, para Barroso (2015), para a judicializacdo de politicas publicas

efetivamente ser um mecanismo de controle social, € preciso que esteja livre do populismo judicial,
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de tal forma que os juizes ndo podem ser subservientes a opinido publica e nem pautados pela

midia.

8 A IMPORTANCIA DA JUDICIALIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS COMO
MECANISMO DE CONTROLE SOCIAL

A judicializacao de politicas publicas ¢ a analise de questdes que inicialmente
estariam nas maos do Poder Legislativo e do Poder Executivo através das lentes do Direito pelo
Poder Judiciario. E um fendmeno institucional que possui duas caracteristicas (VALINDER, 1995

apud CASTRO, 1997):

1. Um ativismo judicial, no sentido de expandir o escopo das questdes sobre as
quais os juizes e tribunais devem formar juizos jurisprudenciais; e

2. O interesse de politicos e autoridades administrativas em adotar procedimentos
semelhantes ao processo judicial e pardmetros jurisprudenciais em suas
deliberacdes. Muitas vezes o judicidrio ¢ provocado politicamente a fornecer

esses parametros.

Barroso (2015) argumenta que o ativismo judicial ¢ um meio expansivo de
interpretacdo da Constituigdo para que seus principios sejam aplicados em questdes, situagoes,
problemas que ndo foram expressamente previstos, quer pelo constituinte, quer pelo legislador. Esta
¢ uma atuagao que interfere diretamente na atuag¢do dos dois outros Poderes.

Dessa forma, a participagdo do judiciario - fundamentalmente apds a Constitui¢ao
Federal de 1998 - em questdes politicas e sociais € pega chave na resolucdo desses conflitos. O
Poder Judiciario é provocado a se manifestar sobre a formulacdo, implementacdo e execucdo de
politicas publicas em uma disputa que coloca de um lado o Estado e suas limitagdes orgamentarias e
de pessoal (em suma suas limitagdes estruturais) e de outro a sociedade, que exige cada vez mais
politicas publicas desse mesmo Estado.

Essa acdo do Poder Judiciario passa, assim, a ser um impulsionador, um
protagonista da realidade, especialmente no que se refere a efetividade das politicas publicas, ou
seja, se elas estdo sendo aplicadas para a sociedade, bem como se os direitos dos cidadaos estao
sendo atendidos. Outrossim, ¢ ainda fator de ponderagdo entre as limitagdes estruturais do Estado e
as demandas da sociedade.

Nessa linha, Krell (1999 apud VIECELLI, 2012) aponta que o posicionamento do
Judicidrio de encontro & omissdo e ao arbitrio estatal ndo o torna legislador. E for¢a impulsionadora

do ativismo judicial o modelo de Estado social brasileiro, pois ao suprir a caréncia estatal
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formulando uma prestagdo juridica efetiva assegura a entrega do bem juridico constitucionalmente
garantido (VIECILLE, 2012).

Destarte, de acordo com Castro (1995), a judicializagdo ¢ crucial para a
formulacao e implementacdo de politicas publicas, para a distribuicdo de riqueza e definicdo de
identidades sociais. Para Dworkin (1985 apud CASTRO, 1995), esse fenomeno da judicializagao ¢
modo de articulagdo de conflitos perante a incapacidade do Estado de garantir os direitos
assegurados pela Constituicdo. A judicializacdo funciona como mecanismo de controle social, pois
os tribunais sao acionados, chamados a se manifestar, em questdes nas quais o Executivo e o
Legislativo ndo foram capazes, ou mostraram-se falhos.

E possivel observar, entdo, de acordo com Santos (2007, apud SILVA;
FLORENCIO, 2011), o papel estratégico do Judiciario, que deixa de ser apenas declarativo,
tornando-se mantenedor da cidadania, entendida aqui como o exercicio dos direitos e garantias
fundamentais previstos na Constitui¢ao, o minimo existencial. Nessa mesma linha, Garapon (2001
apud SILVA; FLORENCIO, 2011, p. 120) postula que, com a decadéncia do Estado do Bem-Estar
Social, “o Judiciario passou a ser percebido como tultima salvaguarda confiavel das expectativas de
realizagdo dos ideais de justica e igualdade”.

Outrossim, Grinover (2008 apud VIECELLI, 2012) aponta que a funcdo de
controle sobre o comprometimento da integridade e da efetividade dos fins estatais pelos demais
Poderes cabe ao Judiciario. Isto posto, € a atuacao judicial que assegura uma maior gama de atores
participando e influenciando o processo de politicas publicas, pois incrementa o venueseeking: a
procura das vias, instancias (administrativas, legislativas e judiciais) que mais convém aos atores
das politicas publicas (TAYLOR, 2007 apud VIECELLI, 2012).

Ademais, pode-se salientar o Relatorio BID/Harvard (2007 apud VIECELLI,
2012, p. 8) sobre os quatro papeis do Poder Judiciario como ator crucial no ciclo de politicas
publicas:

(a) ator com poder de veto (controle de
constitucionalidade e processo coletivo), (b) ator
com poder decisao (interpretagdo legislativa), (c)
arbitro imparcial (fiscalizacdo de conflitos e
facilitagdo de acordos politicos) e (d)
representante da sociedade (concessdo de voz aos
marginalizados).

Em sintese, a judicializacdo de politicas publicas ¢ fruto das relagdes de poder
existentes na sociedade. Portanto, deve ser utilizada como mecanismo de controle social (sistema de
freios e contrapesos) por parte da sociedade frente aos limites estruturais e interesses politicos do

Estado, respeitados o minimo existencial e a reserva do possivel.
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9 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, ¢ possivel compreender que a atuacdo do Poder Judiciario ¢
fundamental para o efetivo ciclo de politicas publicas. Seja porque o arranjo institucional brasileiro
favorece esse tipo de controle, seja em virtude das relagdes de poder existentes na sociedade, que
fazem com que os atores politicos evitem o custo “politico” de certas decisdes passando suas
decisdes ao judicidrio.

Dessa forma, a importancia da judicializacdo das politicas publicas ndo se
encontra apenas na sua utilizacdo como mecanismo de controle social, mas também como uma
possivel ferramenta para a resolucao de conflitos frente as omissdes do Estado e a sua incapacidade
de anteder de forma efetiva as demandas da sociedade.

Neste sentido, o Poder Judicidrio atua como garantidor final do minimo
existencial, que resguarda as condi¢des necessarias ao exercicio da cidadania e a uma vida digna.
Portanto, esse controle social exercido, entre outras formas, por meio da judicializagdo das politicas
publicas auxilia no fortalecimento do Estado Democratico de Direito, permite a sociedade (em geral
o lado mais fraco nas relagdes de poder) fazer frente a atores politicos nos jogos de poder.

Todavia, ¢ necessario, como bem observou Barroso, que o Poder Executivo seja o
principal articulador no ciclo de politicas publicas, conquanto ¢ atribui¢do constitucional desse
Poder formular, implementar, executar e avaliar as politicas publicas. No entanto, ¢ também papel e
dever constitucional do Judiciario e da sociedade fiscalizar as agdes dos demais poderes.

Por efeito, a judicializagao de politicas publicas ¢ o conjunto de agdes por parte da
sociedade (controle social) e do Poder Judicidrio (ativismo judicial) para responder questoes,
demandas, necessidades, problemas sociais ndo previstos pelo legislador. Destarte, a judicializa¢ao
das politicas publicas ¢ meio de promover o Estado Democratico de Direito, uma vez que garante o
exercicio da cidadania e de uma vida digna (minimo existencial) em face dos limites estruturais do
Estado, ao passo em que respeita a separagdo constitucional dos Poderes e a clausula da reserva do
possivel.

Em conclusdo, conforme o posicionamento do professor Streck (2018), a
judicializagao de politicas publicas ¢ meio legitimo de controle social, pois visa a efetivacao dos
direitos constitucionais de facere. Ao passo que, ainda segundo o ilustre ao autor, o ativismo
judicial ¢ sempre deletério, pois ¢ prejudicial a democracia na medida em que tem-se uma
interferéncia de um Poder sobre o outro. A judicializacdo ¢ a ferramenta dos preteridos nas escolhas
estatais (politicas publicas executadas) para buscar a efetivagdo dos seus direitos constitucionais.

Por outro lado, o ativismo judicial trata-se de uma invasdo na seara de outro Poder, interferindo
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diretamente nas ag¢des dos outros Poderes, ou seja, o Judiciario passa a atuar em situagdes ndo
previstas pelo Legislador, tornando-se ele mesmo o formulador e o executor de determinada politica

publica.
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