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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASI

Apresentacdo

E com grande satisfagio que apresentamos o livro Direito Sociais e Politicas Plblicas I. O
livro € composto de vinte capitulos e é fruto dos artigos que foram apresentados no Grupo de
Trabalho com o mesmo nome no XXV 1 Encontro Nacional do Conpedi em Brasiliano dia 21
dejulho de 2017.

Os trabalhos, com excelente qualidade, com a participacéo de autores pesquisadores de vérias
regiGes do pais, traduzem a opreocupacdo cientifica tedrica e empirica envolvendo questdes
de ordem geral sobre efetividade da igualdade e o sistema de cotas em concurso publico,
efeitos constitutivos dalei e suas repercussdes na defesa do meio ambiente, o cooperativismo
€ 0 hovo marco regulatorio, andlise da legislagdo de cotas eleitorais para a igualdade de
género e a importancia dessa politica publica como instrumento democratico e 0 orgcamento
participativo como instrumento de formagdo da razéo publica. Os artigos contemplaram
ainda tematicas que refletiram sobre politicas publicas voltadas para situacbes de

vulnerabilidade, moradia, educacdo, aém de discussdes concernentes a judicializacdo das
politicas publicas e ativismo judicial.

Os capitul os, abordando temas diversos, convergem para uma teméatica que os une, a saber,
as politicas publicas e o papel dos poderes legislativo, executivo e judiciario no que se refere
a sua criacdo, implementacdo e controle, considerando os conflitos decorrentes da omissao
do poder legidlativo e limites de sua atuagéo, da discricionariedade e poder-dever do poder
executivo, e do protagonismo do poder judiciério em face do fenbmeno da judiciaizacéo e do
ativismo judicial.

N&o obstante os capitulos tenham autores de vérias regides do pais, sendo que alguns tem
como objeto de pesguisa situagdes concretas e regionals, verifica-se que 0S mesmos
problemas se apresentam nas varias regides do pais, sendo que areflexdo de situagdes locais
especificas podem contribuir para uma melhor compreensdo de situacfes semelhantes em
outras regides, assm como reflexdes mais gerais contribuem para uma melhor compreensdo
de situacBes concretas locais, 0 que nos leva a concluir que a méxima que afirma ser
necessario pensar globalmente e agir localmente se confirma.

A riqueza de andlise e peculiaridade dos varios trabalhos apresentados em muito contribui
para uma melhor percepcéo da realidade fética dos direitos sociais e politicas publicas no



Brasil, proporcionando-nos reflexdes que alargam nosso horizonte de conhecimento e nos
proporcionam melhores condicdes para uma atuacdo no sentido de superar as dificuldades
gue obstaculizam a concrecdo dos direitos sociais no Brasil, sendo que as politica publicas
constituem o instrumento privilegiado para a sua consecucdo, exigindo, portanto,

aprimoramentos, que somente serdo realizados com a participacdo popular e efetiva
fiscalizac&o por parte da populacdo e dos 6rgaos competentes.

Prof. Dr. Juvéncio Borges Silva - Universidade de Ribeirdo Preto

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - Universidade Federal do Maranhdo

Prof. Dr. Rogerio Luiz Nery Da Silva - Universidade do Oeste de Santa Catarina



ACESSO A JUSTICA: ATIVISMO JUDICIAL COMO GARANTIA DE ACESSO A
POLITICASPUBLICAS

ACCESSTO JUSTICE: JUDICIAL ACTIVISM AS GUARANTEE OF ACCESSTO
PUBLIC POLICIES

Jonas GuedesdelLimal
Alinson Ribeiro Rodrigues

Resumo

O presente artigo objetiva estudar o ativismo judicial como meio de garantir 0 acesso a
politicas publicas. Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, conhecida como a
Congtituicdo Cidadd, justamente por garantir a concretizacdo de direitos fundamentais
proporcionados pelo Estado, ou que deveriam ser proporcionados de forma harmonica e
igualitaria aos individuos. Contudo, alguns direitos essenciais ndo chegam a contento para
indmeros brasileiros, havendo assim um descumprimento ou uma auséncia de leis que
regulamentem esses acessos as politicas publicas, fazendo com que inUmeras pessoas
busquem no Poder Judiciério para garantir tais direitos.

Palavras-chave: Acesso ajustica, Ativismo judicial, Politicas publicas

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to study judicial activism as a means of guaranteeing access to public
policies. With the advent of the Federal Constitution of 1988, known as the Citizen
Constitution, precisely because it guarantees the realization of fundamental rights provided
by the State, or that should be provided in a harmonic and egalitarian way to individuals.
However, some essential rights do not come to the satisfaction of countless Brazilians, so
there is a noncompliance or an absence of laws that regulate these access to public policies,
causing countless people to seek in the Judiciary to guarantee such rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Accessto justice, Judicia activism, Public policy

1 Advogado. Mestrando em direito e desenvolvimento de mercado sustentavel.
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1. INTRODUCAO

Nas ultimas décadas o Brasil passou por alguns moshistoricos, um deles foi por
algum instantes ter uma economia aparentementeekstam crescimento em diversos setores
e programas sociais de distribuicdo de renda, @guoigibuiu para uma expressiva alternancia
das classes sécias. Mesmo que por pouco tempopare@ se manteve em uma crescente, 0
mercado imobiliario aquecido, as industrias proddaie os indices de desemprego sendo cada
vez mais mitigados, logo veio a crise, a instaadi politica e econdmica. Dessa forma houve
uma crescente nos pleitos por servicos publicasdpeitos e garantias explicitos ou nao
regulados por lei, mas que estdo sujeitos de ingiéagao de politicas publicas.

Uma grande massa de individuos ndo tem acesso l@gagso publicas, que
perfeitamente pode ser por falta de implementagayueé esta descrito na Constituicdo Federal
de 1988, seja por auséncia de norma, seja por idadasdo Poder Legislativo ou ainda por
uma questao de ma gestdo. Nao atendendo os objdégoritos, inicia-se neste momento uma
demanda judicial com objetivo de satisfazer a ai@ficia estatal de outrora.

Diante a auséncia de politicas publicas, sejarocia do Estado, que nédo concede o
ou mesmo guando concede, concede de forma benoirderesperado pela sociedade. Sendo
assim, o poder judiciario tem sido provocado pesponder a inUmeras demandas que cobram
a satisfacao dos direitos aos desfavorecidos.

O ativismo judicial como um fendmeno crescente r@stes brasileiras,
principalmente no Supremo Tribunal Federal, emsdsaextrema importancia, aclamados por
classes minoritarias, que buscam na Suprema Cmidesolucao para seus problemas. Assim
foi nesses ultimos anos. O Poder Judiciario comopumtagonista do fendmeno ativismo
judicial.

Portanto, inicia-se assim, a chamada judicializagi@ando o poder judiciario é
provocado e faz as vezes do poder executivo, apeesid solugdes para os conflitos, agindo
a margem da defesa para garantir o0 acesso de pessp@stdes sociais, com embasamento
legal impondo o cumprimento por partes de demaiei@s. De outra banda, enxergamos um
efeito doming, uma vez que esse assistencialisgarantido aquela que ingressou com uma
acao com determinado fim, provavelmente estarai@alou ainda mitigado o acesso para
outrem. Neste aspecto o ente publico sempre apaedefesa em sentido de que, ndo existe
recurso suficiente para atender toda populacamecessita.

Estamos diante de uma dicotomia, o poder judiciédbra do poder legislativo,

questionando a elaboracao de leis, mesmo entendpreda Constituicdo Federal de 1988 é
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uma constituicdo dirigente, pois estabeleceu nyas o alcance de politicas publicas para
todos. Por outro lado, posiciona-se perante o perecutivo cobrando melhor gestdo dos
recursos publicos, para ndo diminuir as expectgtigaa deixar de executar os projetos da
Constituicao Cidada.

Os direitos fundamentais e as politicas publicé8oesendo garantidas pelo poder
judiciario, que vem desempenhado uma tarefa ardeaisiva em um pais democratico. Sendo
publico e notério que o Poder Executivo envolvidenga série de escandalos de corrupcgéo e
desvio de dinheiro publico, cumulado a ma gestamr@amento publico, o que podemos
concluir que este € o real motivo por tanta faétaadsistencialismo e efetivacdo das politicas
sociais. Nessa perspectiva, o judiciario sera haoldn desses acessos.

Diante a judicializagcdo como via de acesso a paltsociais, notamos que nao é o
meio mais eficaz, porém a famosa frase “vou atél'B” Sinaliza uma crescente, diante a
morosidade do Legislativo e ineficiéncia do ExeautiO presente artigo propde a discussao
sobre 0 acesso a justica como meio de efetivacdgaldticas publicas, através da andlise

doutrinaria e normas correlatas.

2. ATIVISMO JUDICIAL E O ACESSO A JUSTICA

Atualmente existe no Brasil, uma grande demandajystica, o povo busca seus
direitos na justica desde a primeira instanciacateupremo Tribunal Federal, este acesso
garantido constitucionalmente, faz com que as psdsasquem fazer valer seus direitos.

Seja pessoas naturais e pessoas juridicas, o degeimde de qualquer condi¢do ou
situacao, tém garantido o direito de bater as paltgpoder judiciario e deste receber resposta
sobre qualquer pretensdo. O principio consagraéwigho no artigo 5°, inciso XXXV,
encravado na Constituicdo federal de 1988, queagpas inafastabilidade do poder judiciario,
“A lei ndo excluird da apreciagcédo do Poder Judiesdo ou ameaca a direito” denominado
por inimeros juristas de acesso a justica, quelidgma nova roupagem a partir do advento
do Estado Democrético de Direito.

O artigo 8° da Convencdo Americana sobre Direitomé&hos (Pacto de San José)

também expressa da seguinte forma:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as degaeantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou tribunal competente, iredefente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apurac¢édo de qualqueragéospenal formulada contra ela,
ou para que se determinem seus direitos ou obegad® natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza.
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N&o devemos esquecer que no Estado Liberal, orsmipal propdsito era justamente
a devida manutencédo da propriedade privada, no @assi, 0 ente estatal era totalmente
desincumbido de qualquer responsabilidade so@adnp, até o nascimento do Estado Social.

Neste diapasao, ao se consignar que o objetivareitodundamental preconizado no
artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federall®88, que assegura 0 acesso a justica como
uma garantia constitucional, logo, um direito fuméatal, de maneira célere ou em tempo
razoavel, artigo 5°, inciso LXXVIII, de acordo camnatureza da matéria ou do objeto em
litigio, transformando o poder judiciario ou porses dizer, 0 processo em instrumento de
garantia de direito da parte.

Neste sentido, Ada Pelegrini Grinover esclarece que

[...] 0 acesso a justica para a tutela de intesesaesindividuais, visando a solugéo
de conflitos que, por serem de massa, tém dimestdal e politica, assume feicdo
prépria e peculiar no processo coletivo. O prireijue, no processo individual, diz
respeito exclusivamente ao cidadao, objetivandteaoia solucdo de controvérsias
limitadas ao circulo de interesses da pessoa, ouegso coletivo transmuda-se em
principio de interesse de uma coletividade, forn@macentenas, milhares e as vezes
milh6ées de pessoas. E 0 modo de ser do processquprado individual, obedece a
esquemas rigidos de legitimagao, difere do mod®ddo processo coletivo, que abre
os esquemas de legitimagéo, prevendo a titularida@egédo por parte do denominado
“representante adequado”, portador em juizo derdésses e direitos de grupos,

categorias, classes de pessoas. (GRINO\ZR)7, p. 12)

Sendo uma garantia constitucional o acesso aguddige ser visto, aqui neste trabalho,
como porta de entrada para 0 acesso a politicalicgglbmeio indispensavel quando da
auséncia dos demais poderes. Neste sentido serav@®uo estudo aprofundado do tema
proposto.

Para Paulo Bonavides, o Estado social ndo podeadundido com o Estado
socialista. O primeiro tem que ser considerado coma transformagédo do antigo Estado

Liberal, distinto do segunda que aderiu a ordenitaléggta em sua integralidade.

Quando o Estado, coagido pela pressdao das masdas, meivindicacbes que a
impaciéncia do quarto estado faz ao poder politionfere, no Estado constitucional
ou fora deste, os direitos do trabalho, da prewvidénda educacédo, intervém na
economia como distribuidor, dita o salario, marapal moeda, regula os precos,
combate o desemprego, (...) em suma, estende Huéniia a quase todos os
dominios que dantes pertenciam, em grande padegada iniciativa individual,
nesse instante o Estado pode, com justica, reeebenominacdo de Estado social.
(...) E, a medida que o Estado produtor puder remo\Estado capitalista, dilatando-
lhe a esfera de agéo, alargando o nimero das eas@ek seu poder e controle (...)
na consecugao desse processo, ja estaremos dssistoutra transicdo mais séria,
gue seria a passagem do Estado social ao Estadtissac(BONAVIDES, 2013, p.
186)
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Antes de adentrarmos no conceito de ativismo jalionister faz, trazer algumas
consideracfes sobre judicializacdo, apesar de gragemesma coisa, ndo €, mas tem grande
afinidade, digamos que sao familiares. Judicigfivaé uma fendmeno mundial, € um fato no
qual se busca no Poder Judiciario uma forma divafet garantir direitos, ou ainda na auséncia
de forca normativa, o que acontece por ausénceudgao do Poder Legislativo, ou ainda o
nao cumprimento de normas por parte do Poder Bxecut

A respeito da semelhanca, o Ministro Barroso afirma

A judicializagao e o ativismo judicial sdo prim&&m, portanto, da mesma familia,
frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesgess. Nao sdo gerados, a
rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judici@izano contexto brasileiro, € um
fato, uma circunstancia que decorre do modelo itoogtnal que se adotou, e ndo um
exercicio deliberado de vontade politica. Em todescasos referidos acima, o
Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fagem alternativa. Se uma norma
constitucional permite que dela se deduza umans&te subjetiva ou objetiva, ao
juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. ddvismo judicial € uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de ire&pa Constituicao, expandindo
o seu sentido e alcance. Normalmente ele se irstakituacdes de retracdo do Poder
Legislativo, de um certo descolamento entre a elgsditica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidaarnkira efetiva. (BARROSO,
2009 p. 6)

Na mesma linha, o atual Ministro da Suprema Corésikira, Luis Roberto Barroso

afirma que:

Judicializacao significa que algumas questfes @ leepercussao politica ou social
estdo sendo decididas por érgdos do Poder Judioganido pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Ekazut em cujo ambito se
encontram o Presidente da Republica, seus mimistéra administracédo publica em
geral. Como intuitivo, a judicializacéo envolve utremsferéncia de poder para juizes
e tribunais com alteracdes significativas na limgum, na argumentacao e no modo
de participagdo da sociedade. (BARROSO, 2009, p. 3)

Neste mesmo diapasao, faz acentuado destaque:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uarigpacao mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizacdo dos valores e fiosstitucionais, com maior

interferéncia no espaco de atuacdo dos outrosRimderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, quaiéna! (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situacBes ndo expressamente corddayplem seu texto e
independentemente de manifestacdo do legisladandoia (i) a declaracdo de

inconstitucionalidade de atos normativos emanadodedislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostenilacdo da Constituicéo; (iii) a

imposicao de condutas ou de abstenc¢des ao Podicd? fiotadamente em matéria
de politicas publicas. (BARROSO, 2012 p. 6)

Segundo Oscar Valente Cardoso:
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O ativismo judicial pode ser resumido na atitude judzes de interpretar as normas
juridicas sem se limitar as restricbes formais jetolas, e levando em conta que a
aplicacdo das leis é variavel, no tempo e em cada concreto. Isso pode causar a
extensdo de direitos ndo expressamente previstdsi @m na Constituicdo, motivo
pelo qual se afirma que essa postura judicial itapma “criacdo” de direitos, a partir
de uma interpretacdo ampliativa de normas escritas,com fundamento em
principios juridicos genéricos (igualdade, razadade, dignidade da pessoa humana
etc) (CARDOSO, 2011).

Neste ponto, se de uma lado existe um cidadao, aategoria que leva ao Poder
Judiciario, judicializando determinada questaomfiefoi resolvida pelo Poder Executivo, nem
pelo Poder Legislativo, do outro lado espera-se atitade do Poder Judiciario, em relacdo a
essa questdo. O fato da judicializacao acarretaatitnde do Poder Judiciario. Dai, essa atitude
do juiz, ao tomar uma decisédo, pode ser expansiva relacdo a Constituicdo, logo, “o
reconhecimento de que deve caber ao Judiciaritirmalpalavra acerca da interpretacdo da
Constituicao e das leis” (BARROSO, 2010 p. 293).

Como exemplo, nos recordamos que algumas categoeiaservidores publicos
fizeram greve, com alegacao de que as greves aeanitiglas dentro da Constituicdo Federal.
Exigiam que o Poder Legislativo usasse de suaustéib e legislasse sobre uma norma para
regulamentar, de forma especifica, tal direitoevgrdos servidores publicos, como a prevista
para os trabalhadores celetistas. Essa causadiciglizada. O Supremo Tribunal Federal,
adotando uma postura ativista entendeu que o sge@ adotar, enquanto ndo houvesse uma
norma do Poder Legislativo em relacéo aos sengdmilblicos, adotar a lei que é destinada aos

funcionarios privados.

Neste ponto, observando a postura do magistradgdegmwna Celso Fernandes
Campilongo:

“A magistratura ocupa uma posi¢do singular nessea mmgenharia institucional.
Além de suas funcgdes usuais, cabe ao Judiciarivatana constitucionalidade e o
carater democratico das regulagfes sociais. Madaaio juiz passa a integrar o
circuito de negociacdo politica. Garantir as pzdi puablicas, impedir o
desvirtuamento das acdes estatais, enfrentar egsoale desinstitucionalizacédo dos
conflitos — apenas para arrolar algumas hip6tesdsatbalho — significa atribuir ao
magistrado uma funcdo ativa no processo de afirmagécidadania e da justica
substantiva. Aplicar o direito tende a configusar-assim, apenas num residuo de
atividade judiciaria, agora também combinada caesalha de valores e aplicacédo
de modelos de justica” (CAMPILONGO, 2005, p. 49)

Promulgada a Constituicdo Federal de 1988, housdeanocratizacdo do pais, assim,
logo se notou o fortalecimento do Poder Judicigoincipalmente no Supremo Tribunal
Federal, contudo por ter um novo olhar para as ddasaque buscam consolidagao da justica
social. Sobre o tema, Barroso justifica da seguirdaeira:
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Com a recuperacdo das garantias da magistratutadioiario deixou de ser um
departamento técnico-especializado e se transforamuum verdadeiro poder
politico, capaz de fazer valer a Constituicdo éeiss inclusive em confronto com
outros Poderes. No Supremo Tribunal Federal, umegzge de novos Ministros ja ndo
deve seu titulo de investidura ao regime militaor Butro lado, o ambiente
democréatico reavivou a cidadania, dando maior migehformacédo e de consciéncia
de direitos a amplos segmentos da populacéo, (gsagen a buscar a protecéo de
seus interesses perante juizes e tribunais (BARRQSIB).

Portanto, ativismo judicial € a participacdo maispk do juiz que, notando uma
lacuna, toma uma decisdo, tem uma atitude parangopessa lacuna de forma a expandir os
direitos fundamentais, os direitos que estdo natitaigdo. Por outro lado, a critica € que isso
pode torna o judiciario como um “super poder” addtaludiciario, o que pode desequilibrar a
relacédo que os trés poderes tem, ao passo quewvdexistir hierarquia entre os poderes, cada
poder tem e deve ser independente e nenhum paaoseEpor ao outro. (MONTESQUIEU,
2007, p. 113).

O mundo moderno trouxe suas complexidades, ndivs&@ mundo o qual teoria da
separacdo dos poderes concebida, no século X\iIMpmtesquieu, no qual o papel do juiz
era apenas aplicar as lei de forma automaticaaqui o Poder Legislativo decidia. Nos dias
atuais o juiz tem uma atividade bem mais criadpoaém que possui certos limites que nao
podem ser extrapolados.

Diante do fenbmeno mundial que é o ativismo judliaido podemos deixar de
mencionar na teoria da separacao dos poderes,gtadagoelo artigo 2° da Constituicao da
Federal de 1988, que preceitua de maneira clandadente que “Sao Poderes da Unido,
independentes e harmoénicos entre si, 0 LegislabiExecutivo e o Judiciario”. Se os poderes
devem ser harmdnicos, independentes e ndo intarfesiaos outros. Mas como explicar que o
poder judiciario atua para suprir lacunas existentelegislacdo ou efetivando direitos face o
descaso do poder executivo? Nao podemos concleisgja uma usurpacao de competéncia,
ou interferéncia entre os poderes, mas sim busoareietivacdo dos direitos consagrados na
Constituicao Federal de 1988.

Destacamos ainda a grande importancia das relagiies os poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, cada poder possui furnm@aominante compostas por funcdes tipicas
e atipicas. Os poderes sao independentes, porarogsuivéncia deve ser harmdnica, pois sdo
os fatores essenciais a democracia, bem como mEsenvolvimento.

Por outro angulo, ndo dever deixar de comentacaaky lado antagdnico do conceito
de ativismo judicial, a autocontencdo judicial st@amente a conduta de interferéncia minima

nos demais poderes.
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Vejamos o posicionamento de Luis Roberto Barroso;

O oposto do ativismo é a autocontencao judiciahdata pela qual o Judiciario
procura reduzir ao minimo sua interferéncia nagsgls outros Poderes. Por essa
linha, juizes e tribunais (i) evitam aplicar dimetente a Constituicao a situacdes que
nao estejam no seu dmbito de incidéncia expregesar@ando o pronunciamento do
legislador ordinario; (ii) utilizam critérios rigid e conservadores para a declaracao
de inconstitucionalidade de leis e atos normatieo§ii) abstém-se de interferir na
definicdo das politicas publicas. Até o adventcCdastituicdo de 1988, essa era a
inequivoca linha de atuacgao de juizes e tribur@aBrasil. (BARROSO, 2010. p. 292)

Se de um lado o ativismo € uma forma elastica éedigpde o0 magistrado para atuar
em conformidade com a lei, com os principios cturgtnais, sem invadir outros poderes,
podemos considerar que o, por outro lado o judaidfio pode se tronar o protagonista do
processo politico, pois isso seria tenebroso patan@ocracia. Em uma democracia é muito
importante para que haja, uma espaco para a dejderdemocratica, no parlamento o
engajamento da sociedade civil, de maneira o atwisidicial pode mitigar essa dimensao da
vida publica. De outra banda o judiciario pode eedeontribuir em certas searas, em certos
aspectos na vida social, principalmente quandooogsso politico majoritario ndo funciona.
Um recente exemplo, na protecdo das minorias, foaasp do reconhecimento da unido
homoafetiva, que € uma demanda importante, detalréindamentais que envolve uma
minoria, estas estigmatizadas, cujos as demanaasraén acolhidas no ambito do processo
politico parlamentar. Esse foi um caso de ativifmdiial, esse tipo de ativismo muito bem-
vindo.

O grande problema, seria idealizar um judiciarioncoma solucdo de todos os
problemas nacionais, dessa forma construir praticas esvaziasse a politica parlamentar,
devendo evitar esse tipo de acesso possa acordeceutra forma seria considerado um ato
atentatério para justica, bem como para democracia.

N&o se pode entender ativismo judicial, como unpomsneidade, ou seja, 0
entendimento que o juiz possa agir por conta prppabendo que nenhum juiz ou o judiciario
como um todo nao va agir de oficio, mas sim quardwocado, de acordo com o principio da
inercia do magistrado. Hodiernamente, tendo emacespecialmente a Constituicdo de 1988,
que é uma Constituicdo Cidada, baseada fundamesttdrem principios, deixando um espaco
muito grande de movimentacdo para o Poder JudiciBgte poder ndo pode e nem deve se
apegar a regras muito rigidas que estdo em céutagptisionais, mas deve basear suas decisbes
em principios, devendo ser essa a razédo do prasagomio Poder Judiciario, dentro da esfera
de competéncia, sem atropelar qualquer outro ddsrps da Unido, mas sim ampliar o espaco

da esfera dos direitos fundamentais que estadogradis na constituicao.
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3. POLITICAS PUBLICAS

Nas ultimas décadas muito se falou em politicaiga#h o Brasil, um pais de tamanho
extenso de grande complexidade e desafios soaiie ainda caminha de forma lenta em prol
de uma transparéncia publica ideal. Sabendo desstaremos buscar um conceito de politicas
publicas, pois estado relacionadas ao planejamergetor publico, bem como a qualidade desse
planejamento e sua efetivacao, estdo diretameaigds a qualidade da nossa vida. As politicas
publicas afetem todos os individuos independentgédero, raca, grau de escolaridade, nivel
social ou religido.

Abrangendo véarias &areas como habitacdo, educasgd@izje, seguranca, meio
ambiente. Entretanto, imprescindivel o conceitpal@&icas publicas dentro da orbita da ciéncia
do direito, razdo pela qual, sera possivel percelmer conceito com notas de outras ciéncias
como, sociologia, politica, antropologia, vez qoalireito por si s6 ndo é o bastante para um
conceito de tema t&o relevante.

Faz necessario trazer a baila, a visdo de Rodrigagferque de Victor, 2011: “(...) a
ideia hodierna de politica publica guarda intimag&o com o aparecimento do Estado do bem-
estar (Welfare State) — dirigente e prestacionatarcado pelo compromisso de promover 0s
reclamos sociais".

Segundo Maria Eliane Menezes de Farias:

[...] as politicas publicas podem ser entendidasocespostas do Estado a demandas
sociais de interesse da coletividade. Estasdem ser chamadas de ‘o Estado em
acdo’, pois o Estado as implementa por me@ piojetos e de acdes voltadas a
setores especificos da sociedade. No entantmliéisgs publicas ndo estdo restritas
a burocracia publica na sua con@emgimplementagdo e ndo podem
ser reduzidas a politicas estatais. E essfio que o Estado trabalhe em
parceria com a sociedade civil para que desenwaityalamente sua capacidade de
cumprir seus papéis mais relevantes disaarantir direitos mediante a
implementacgéo de politicas publicas (FARIAS, 2G03,5)

Destacamos ainda o pensamento de Maria Paula il&lieci, ao tratar do tema:

Politica publica é o programa de acdo governameuotkesulta de um processo ou
conjunto de processos juridicamente regulados -€egsm eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo ortanwenprocesso legislativo,
processo administrativo, processo judicial — visatmbrdenar os meios a disposi¢édo
do Estado e as atividades privadas, para a reatizde objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados. Como itipal, a politica publica deve
visar a realizacdo de objetivos definidos, expmedsaa selecdo de prioridades, a
reserva de meios necessarios a sua consecucateevalio de tempo em que se espera
o atingimento dos resultados. (BUCCI, 2006, p. 39).
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Segundo Felipe de Melo Fonte, em seu esdAtditicas publicas e direitos
fundamentaig2013) “Politicas publicas compreendem o conjul#@tos e fatos juridicos que
tém por finalidade a concretizacéo de objetivostast pela Administracéo Publica”. De forma
nao diferente, temos o posicionamento de Eros RokBau, “A expressao politicas publicas
designa todas as atuacgfes do Estado, cobrindodedasmas de intervencao do poder publico
na vida social’. (EROS GRAU, 2003 p. 25).

A Constituicdo Federal de 1988, tracou metas, estad condao de um alcance pleno
do bem-estar social, a finalidade de um pactoipolé social, sendo indicagcées nao informais
servindo de cenério para as a¢fes governamentais.

Neste sentido, Bercovici leciona:

A Constituicdo Dirigente ndo estabelecenauinha Unica de atuacdo para a
politica, reduzindo a direcdo politica aemicdo dos preceitos constitucionais,
ou seja, substituindo a politica. Pelo contréaria, grocura, antes de mais nada,
estabelecer um fundamento constitucional paraitigaol [...] Cabe ao governo
selecionar e especificar sua atuagdo artirp dos fins constitucionais,
indicando 0s meios  ou instrumentiegaados para a sua realizacdo. Desta
forma, a ConstituicAo dirigente  ndo subisA politica, mas torna-se a sua
premissa material”. (BERCOVICI, 2005, p. 58-59).

De fato, todos os conceitos apontam que o Estagkig rponto, nos referimos ao
governo Federal, Estadual e Municipal, sendo extgwovedores do conjunto de programas
de agbes com o fim de cumprir os objetivos tracaddSonstituicdo Federal de 1988, incluindo
a participacdo, seja direta ou indireta de entétiqns e privados. Para tanto, a auséncia, ou
ineficacia, ou até mesmo falta de gestdo pode @aptjue esses programas nao chegue para
boa parte da populagéo.

Na visado de Bucci:

As politicas publicas funcionam como instrumentesagdlutinacéo de interesses em
torno de objetivos comuns, que passam a estrutunarcoletividade de interesses,
Segundo uma definicdo estipulativa: toda politiclbliga é um instrumento de
planejamento, racionalizagdo e participagdo popul@s elementos das politicas
publicas sé&o o fim da agdo governamental, as messuais se desdobra esse fim,
0s meios alocados para a realizagdo das metasalendéinte, os processos de sua
realizagc&o. (2006, p.39)

Politicas publicas sdo instrumentos capazes deizaanatesigualdades e promover o
desenvolvimento regional, para isso, a performanser desempenhada pelo Estado deve ser
linear, objetivando uma maior efetivacao dos dieftindamentais, devendo esse ser o objetivo

e 0 meio para alcancar uma certa mitigacao daguwddades.
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Quando o Estado ndo atua, as pessoas buscanivagéfetdessas politicas publicas
perante o poder judiciario, através de demandasvigaen, acesso a saude, medicamentos,
educacao, moradia, saneamento basico, inclusdoogramas sociais designados por parte do
Estado, esses obtém éxito, como demonstrar os m8meocessos litigados em todo o Pais,
mesmo sendo uma garantia constitucional, mesmasdener dos demais poderes, o poder
judiciario desempenha o papel de efetivar direitmsais através das suas decisdes.

Como leciona Canoaotilho:

“(...) os principios da protecao da confianca setguranca juridica podem formular-
se assim: o cidadao deve poder confiarem que agsases ou as decisdes publicas
incidentes sobre os seus direitos, posices jagdiaelacdes, pratica das ou tomadas
de acordo com as normas juridicas vigentes, smlamefeitos juridicos duradouros,
previstos ou calculados com base nessas mesmaasiai@ANOTILHO, 1993, p.
373).

O poder legislativo e o poder executivo devem pranaas politicas publicas
imprescindiveis para o contentamento autométicodifeftos fundamentais, ao passo que, a
inércia desses poderes acaba por levar demand®oder Judiciario, claro, através da
insatisfacdo de individuos, que buscam no judiama forma de ter acesso a politicas
publicas, neste caso judicializando, buscando diziario uma forma concreta de efetivacao
dos direitos, demonstrando existéncia de uma nowreuséncia da mesma, fazendo com que

a atitude do magistrado seja um tanto de ativisrdwigl.

4. EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS ATRAVES DO JUDIC IARIO

No Estado Liberal de Direito, 0s juizes se restaimgapenas a aplicacdo da norma,
estavam atrelados a vontade do legislador, mesrandgua matéria a ser julgada fosse a
efetivacdo de servicos sociais. J& no Estado Détiozrde Direito, este ampliando e
garantindo o respeito aos direitos humanos e gasaundamentais, estabelecendo um amparo
juridico. O contraria seria como explica Gilberter@vici: “eliminar a funcéo assistencial e
redistributiva do Estado seria deslegitima-lo deema irreversivel”. (BERCOVICI, 2005, p.
64)

No mesmo sentido, Lenio Streck:

No Estado Democratico de Direito, o foco de terssfeolta para o Judiciario. Inércias
do Executivo e falta de atuacdo do Legislativo aasa poder ser supridas pelo
Judiciério, justamente mediante a utilizacdo dosamismos juridicos previstos na
Constituicdo que estabeleceu o Estado Democratidoirtito. A Constituicdo nao

estd sendo cumprida. As normas-programa da Lei Ma#o estdo sendo

implementadas. Por isso, na falta de politicasigablcumpridoras dos ditames do
Estado Democratico de Direito, surge o Judiciadma instrumento para o resgate
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dos direitos ndo realizados. Por isso a inexodsilk desse ‘sensivel deslocamento’
antes especificado (STRECK, 2004, p.54).

A partir desse esboco podemos destacar que a @akiyulgador € preponderante
para efetivacdo dos direitos, como visto anteriote® papel do magistrado ao julgar uma
demanda, torna-o em protagonista, seja perant@daomna normativa, seja por ineficacia dos
modus operandila execucdo de politicas sociais, 0 Poder Judididmou esse posto apos
1988.

Lancando outro prisma, pode-se dizer que o ativisiticial abre um certo espaco no
sistema democratico, haja vista cria um canal air&izendo com que o judiciario seja
responsavel a dar voz e visibilidade a sociedade Yivemos em meio a um sistema politico
burocrético e de dificil acesso, sem esse acesadsutir com o poder parlamentar, abre-se

espaco para um procedimento jurisdicional, seg@ajipelletti:

[...] em direta conex&o com as partes interessgdasém o exclusivo poder de iniciar
0 processo jurisdicional e determinar seu contecaloendo-lhes ainda o fundamental
direito de serem ouvidas. Nesse sentido, o procpssaicional é até o mais
participatorio de todos os processos da atividaulgiqga (CAPPELLETTI, 1993,
p.100).

Neste caso, o ativismo judicial, presente quandmawgistrado toma pra si a
responsabilidade de fazer garantir a eficacia d&tds, sem invadir o campo da criacdo de
normas, que pertence ao Poder Legislativo, sends oraa forma de potencializar a
interpretacdo, buscando com a interpretacao retina@ximo da Constituicdo Federal.

A Constituicdo Federal de 1988 apresentou mecasistagrotecao para os direitos
sociais, porém, tais mecanismos ainda ndo saadddana totalmente eficazes, por diversos
motivos, podemos citar a acado direta de inconsbibatidade por omissdo, consagrada no
artigo 103, 82°, que pouco ajudou até o presenteanto, de igual forma, até 2016 n&o havia
uma lei para regulamentar o mandado de injuncdoanmmos de extrema importancia para
protecao de direitos sociais, quando da auséndeslque as garantam.

As politicas publicas tem o conddo de promoverseaeolvimento e sdo aplicadas
em todas as areas sociais, neste passo, 0 problgueessa meta nem sempre € alcancada de
acordo com a vontade dos gestores publicos. Essaisizés voltadas para solucdo de
problemas publicos, que podem ser da area de ethycsglude, turismo, desenvolvimento
econdmico, todas essas areas sao referente asasatitiblicas. Um conceito moderno é que
nao apenas o0 poder publico sozinho faz politicaligalomas também compartilha essa

responsabilidade com varios atores, com redessieiagdes, movimentos sociais, meios de
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comunicacao, esses politicas publicas vem senddiaalmpmais voltada para o foco na
resolucdo dos problemas publicos do que sobrer@aéofaz a politica publica, no caso o ator
governamental.

A grande responsabilidade por elaborar politicadigas, sdo dos Poderes Executivo
e Legislativo, contudo o Poder Judiciario tem o a&pel, quando o mesmo edita uma sumula
vinculante, quando cria uma jurisprudéncia sobrmiteado assunto, na maioria das vezes
guando se trata de minorias.

Promover o desenvolvimento € fundamental, nos aHiranos o Brasil superou
algumas questdes quanto a miséria, retirando reshde brasileiros da linha da pobreza através
de politicas publicas como o fome zero e bolsalfangerando assim, desenvolvimento para
as regides.

Sobre o desenvolvimento em questdo, trazemos aigoeamento de Gilberto
Bercovici: “a participacdo social, politica e cuitudos grupos tradicionalmente considerados
como ‘objeto’ do desenvolvimento, que devem tos®r-sujeitos’ deste processo”.
(BERCOVICI, 2005. p. 54)

Nos dizeres de Uadi Lammégo Bulos, preleciona que;

“O Estado, ao instituir os servigos publicos, cormtoito de tornar operativas as
disposices definidoras de direitos sociais, ofsrapenas, uma garantia de indole
institucional. Isso ndo é o suficiente. S6 medipntdunda mudancga de mentalidade
para a eficacia social de tais dispositivos seizaalUrge que nossos legisladores
saiam do periodo da programaticidade e ingressenfasea de efetividade dos
comandos constitucionais positivados. Nada adiaptamessas, programas de acéo
futura, normas de eficacia contida ou limitada, ose Poderes Publicos ndo as
cumprirem plenamente, criando, para tanto as céadigecessarias. Resta, pois, que
todos os segmentos da sociedade, sem distincda®nt@ execucdo concreta dos
preceitos constitucionais, principalmente num geisignificativa inflagdo legislativa

e de reformas inoportunas e despropositadas cddmasil, onde tudo é nivelado por
baixo e o respeito ao homem é quase inexistelB&/LQOS, 2011, p. 790)

Existem inimeros demandas levadas ao poder judici@stulando a efetivacdo de
politicas publicas, seja para o fornecimento deicaetentos, cirurgias, educacdo, moradia,
auxilio previdenciario, etc. O acesso a esses@m\astao apontados de forma constitucional,
o judiciario quando provocado, responde na formgatantir que os ditames constitucionais
seja garantidos de forma igualitaria.

Nesse pé de igualdade, podemos citar as audignditisas, pois essas sao de extrema
importancia, justamente por sua contribuicdo, amxgsso de democratizarem o debate na

jurisdicdo constitucional, ao invés de ser falaergs os atores protagonistas do sistema
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juridico, a sociedade civil é convocada para ppgice pode trazer seus anseios e seus
argumentos.

A importancia dessas audiéncias publicas creswgaamais tendo em vista um
fendbmeno que é tipicamente brasileiro, que é amngsao das sessdes do Supremo Tribunal
Federal para milhares de brasileiros que podem p&oinar de seus locais de trabalho, lar, bem
como através da internet. Logo, toda sociedadeagoatando conhecimento daqueles debates,
o maior exemplo foi o fato de que houve um maiorobnmento da populacdo quando o
Supremo Tribunal foi julgar o caso referente agjpisss com células tronco embrionarias, do
gue no ambito do proprio processo legislativo, ipseltou na lei que prevé a possibilidade de
pesquisas com células embrionarias. Portanto, #éorimportante criar acessos da sociedade

civil com o STF contribuindo para democratizacagudiadicdo constitucional.

O Poder Judiciario insurge, entdo, como uma inavasperancosa, ampliando a
democratizagdo, adquirindo uma funcdo de asse@saminorias direitos fundamentais.

Segundo Dirley da Cunha Junior:

Nao obstante contramajoritaria em relagdo aos @toparlamento, a jurisdicdo
constitucional ndo é antidemocratica, uma vez gaeasitoridade lhe é confiada e
assegurada pela vontade suprema do povo, paraleomtéio s6 a lisura do processo
politico em defesa das minorias, como também ceiespelos valores substantivos
consagrados no Estado Democratico (CUNHA JR., 20.60).

O cidadao nao pode ter excluido o seu acessoteasipublicas por omissao do gestor
ou por auséncia de lei, logo o judiciario atravaspdestacao jurisdicional deve efetivar tal
direito pleiteado, de acordo com os ditames comslagna constituicdo, bem como através do
gue restou entendido por ativismo judicial.

Contudo, esse ativismo tem um limite, que sdo basate os tracados pela propria
Constituicdo. Sdo os limites dos demais poderes, pi@dendo o Judiciario invadir a
competéncia do Legislativo, do Executivo por mais gxista complexidades nesse mundo

contemporaneo em que vivemos.
CONSIDERACOES FINAIS
Atualmente o Brasil vive uma fase de ativismo jiadjcem alguns contextos esse

ativismo é muito bem-vindo, principalmente quand® tsata da protecdo de direitos

fundamentais de minorias, também quando se trateodacdo de algumas disfuncdes do
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processo politico. E muito importante que o poddicjario assuma uma postura em defesa
dos direitos da sociedade brasileira, 0 que vefatdeocorrendo, muito intensamente, diga-se
de passagem, apés 1988.

Destacamos também que é muito importante que salreca um papel central de
que o ativismo judicial sera uma solucdo para osaite problemas enfrentados pelo Brasil,
principalmente no campo legislativo. Contudo, eteieinados campos a atuagéo enérgica do
poder judiciario € muito importante para a coneeglio dos valores consagrados na
constituicao.

Esse tema nao é apenas constitucional, mas irdigldisar, pois obviamente envolve
direito, mas também envolve ciéncia politica, fiiies politica, ou seja, envolve outros ramos,
que deve ser discutido intensamente e amplamemte@g@orativismo, com uma visao ampla,
sendo fundamental para a legitimacdo das praticdigis, principalmente para o
aperfeicoamento do poder judiciario.

O Judiciario tem um papel importante na interpratanormas, o ativismo provoca
uma potencializacdo nessa interpretacéo, fazenaoge® o magistrado possa usar todos 0s
mecanismos de interpretacao juridica.

Portanto, o ativismo judicial corrobora com a efdade de direitos, porém, o
magistrado deve buscar entender cada caso, pstemxtasos em que 0 ativismos que podem
se opor a concretizacao de direitos, 0 que ndonévisto, uma vez que ndo podem confrontar
com outros direitos. Ndo podemos afirmar se o stiai judicial € benéfico ou maléfico,
acreditamos que a discussao tem muitas nuances)dateser exploradas cada vez mais. Sendo

assim, esse ativismos pode ser considerado corantgade acesso a politicas publicas.
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