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Resumo: O presente artigo pretende compreender a relacao da
judicializagdo com o modelo processual depolitica publica,
também denominado de ciclo de politicas publicas, por meio de
uma aproximacao tedrica entre esses dois campos de analise.
Para isso, Este texto aborda a judicializacao das Politicas Publi-
cas a partir de reflexdes sobre sua inser¢do no modelo proces-
sual, ciclo de politicas publicas. Neste intento, inicialmente,
aborda-se o fendmeno da judicializagdo da politica, conside-
rando as condi¢des pra sua expansdo. Em seguida, destaca-se a
relagdo deste fendmeno com as politicas publicas propondo um
olhar sobre o modelo ciclo de politicas publicas e sobre como
esses campos de analise se comunicam, se articulacao e se mo-
dificam.
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Abstract: This article intends to understand the relationship be-
tween judicialization and the procedural model of public policy,
also called public policy cycle, through a theoretical approach
between these two fields of analysis. For that, This text ap-
proaches the judicialization of Public Policies from reflections
on its insertion in the procedural model, cycle of public policies.
With this in mind, initially, the phenomenon of the
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judicialization of politics is approached, considering the condi-
tions for its expansion. Then, the relationship of this phenome-
non with public policies is highlighted, proposing a look at the
public policy cycle model and how these fields of analysis com-
municate, articulate and change.

Keywords :judicializacion; politica publica; ciclo de politicas
publicas.

INTRODUCAO

s Politicas Publicas sdo meios para efetivacdo dos

@/ direitos fundamentais dos individuos. Para sua im-

ﬁ % plementacdo € necessario que os Poderes Execu-

tivo e Legislativo promovam sua elaboracao e tra-

== cem estratégias de atuagdo na busca da efetividade

dos direitos constitucionais de acesso a educacao, a saude, ao
trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranga, entre outros.

O Poder Judiciario, embora nao se ocupe formalmente e
diretamente do planejamento e execucdo de politicas publicas,
tem figurado como um dos principais atores nesse cenario insti-
tucional a partir do fendmeno conhecido como judicializagido da
politica.

Este conceito que dizer que certas questdes de cunho po-
litico e social, de grande repercussao, geralmente decididas pelo
Poder Executivo e pelo Legislativo, passam a ganhar destaque
na arena judicial.

Esta complexa relacdo desperta uma necessaria aproxi-
macao tedrica entre os campos de judicializacdo e de politicas
publicas. Neste contexto, o presente artigo visa compreender a
relagdo da judicializagdo, de seus pressupostos, agdes € conse-
quéncias, com elementos tedricos discutidos na area das politi-
cas publicas.

Este texto aborda a judicializa¢do das Politicas Publicas
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a partir de reflexdes sobre sua inser¢ao no modelo processual,
ciclo de politicas publicas de Secchi (2010), conforme proposto
por Barreiro e Furtado (2015) e aqui resumido e articulado com
ideias de outros autores.

1. JUDICIALIZACAO: DELINEANDO SEUS CONTORNOS

Esta se¢do visa conceituar judicializagdo. Para tanto, ini-
cia-se com a perspectiva mundial do fenomeno. A nogao de ju-
dicializag¢do ndo ¢ recente. Essa afirmagao pode ser confirmada
ao se relacionar a judicializagdo com a separacao dos poderes. A
compreensao da separacdo entre ospoderes, seu sistema de freios
e contrapesos ¢ salutar para a discussao da judicializagdo das po-
liticas publicas, pois leva em conta a relagao (conflituosa, com-
petitiva) entre o Poder Executivo (responsavel pela efetivacao
das politicas publicas) e o Poder Judiciario. E conflitos desse
tipo ocorrem desde o estabelecimento da propria separacao das
fungdes entre os poderes.

No entanto, o termo ¢ recente, podendo ser creditado a
obra organizada por Tate e Vallinder (1995), que utiliza o termo
Judicialization para referir-se a tese central da coletanea, de que
estd em andamento uma expansido do Poder Judiciario nos sis-
temas politicos do mundo.

Com isso os autores reunem trabalhos desenvolvidos nos
Estados Unidos, no Reino Unido, Canada, Australia, Franga,
Alemanha, Italia, na perspectiva de suas tradi¢gdes demo- crati-
cas (Tate e Vallinder, 1995).

E essa expansao ¢ relacionada com os novos arranjos de-
mocraticos que se espalham por todo o mundo, podendo ser ob-
servados em paises da América Latina, do Leste Europeu e da
Africa, a partir da segunda metade do século XX (Barboza e
Kozicki, 2012).

Assim, com a redemocratizacdo a partir da Carta de
1988, esse fendmeno expansionis- ta também pode ser
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observado no Brasil. Por aqui, um dos primeiros trabalhos a uti-
lizar o termo para se referir ao fendmeno da expansao da atuagao
do Poder Judiciario foi o trabalho tedrico-empirico desenvol-
vido por Vianna e colaboradores (1999).

Os autores apontam dois fendomenos diversos atinentes
ao tema: a judicializacdo dapolitica e a judicializagdo das re-
lagdes sociais.

O primeiro deles ¢ trabalhado sob a andlise do controle
abstrato de constitucionalidade das leis exercido pelo Poder
Judicidrio, criando a “comunidade de intérpretes” proclamada
por Hiberle (1997).

O segundo fendomeno, denominado judicializagdo das re-
lagdes sociais, ¢ analisado a partir da regulacdo da vida privada,
por meio do surgimento dos Juizados Especiais (Viannaet al.,
1999).

Conjugando os dois fendmenos, os autores apontam
para a importancia do Judicidriono aprofundamento da demo-
cracia brasileira:

Tal presenca do direito na politica e nas relagdes sociais
denota, mais precisamente, um movimento propiciador da cria-
cdo da republica, onde ela, de fato, inexiste, e da construgao de
uma agenda civica, favorecendo-se, como na institucionaliza-
¢do dos Juizados Especiais, a traducdo uma forma de checks
and balances do poder tripartite, ¢ uma tentativa de contrabalan-
cear a preponderancia do poder Executivo sobre o Legislativo”
(Borba Filho, 2012:73).

Ainda, com base na Constituigdo de 1988, Lessa (2008)
aponta que o preambulo e osdois primeiros titulos deixam en-
trever um esfor¢co pela positivagdo de valores supremos. Dai
decorre que o “papel da Constituicao, no assim definido Estado
Democratico de Direito, implica na exigéncia de implementa-
cdo e concretizagdao dos direitos fundamentais-sociais™ (Lessa,
2008:384). Fica evidenciada, assim, a intima relacdo da Cons-
tituicdo, progressista, generosa e transformativa (Coutinho,
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2013), com o estado democratico de direito e com a judiciali-
Zagao.

Para conceituar judicializag¢do vale a pena tratar ainda do
direito fundamental ao acesso a justica, previsto no art. 5° da
Constitui¢ao Cidada: “XXXV — a lei ndo excluira da apreci-
acaodo Poder Judiciario, lesdo ou ameaga a direito” (Brasil,
1988). “O acesso a justica pode, por-tanto, ser encarado como
o requisito fundamental — o mais bésico dos direitos humanos
—de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda
garantir e ndo apenas proclamaros direitos de todos” (Cappel-
letti e Garth, 1988:12).

Com isso pretende-se, desde ja, fixar que o Poder
Judiciédrio entra em cena porque ¢ demandado por alguém, seja
o cidaddo, carecedor de um servigo publico, seja algum re- pre-
sentante seu, como o Ministério Publico. Assim, o esfor¢o da
Republica brasileira p6s-Constituicdo de 1988 pela concretiza-
¢ao dos direitos fundamentais passa também pelo Poder Judicia-
rio e demais “agéncias” responsaveis pela aplicacdo do direito
(Vieira, 2008).

Além disso, a moderna teoria constitucional, que
alarga as garantias fundamentais edota as mesmas de aplicabi-
lidade imediata, permite e justifica o frequente controle das po-
liticas publicas voltado para a efetivacdo dos direitos sociais
(Sarmento, 2010).

Dito isso, pode-se partir para um conceito do termo

judicializagdo. Barroso (2010:5)traz os seguintes dizeres:
Judicializacdo significa que questdes relevantes do ponto de
vista politico, social ou moral estdo sendo decididas, em carater
final, pelo Poder Judiciario. Trata-se, como intuitivo, de uma
trans- feréncia de poder para as institui¢cdes judiciais, em detri-
mento das instancias politicas tradicio- nais, que sdo o Legis-
lativo e o Executivo. (grifo no original)
Sao casos nos quais o Judiciario, por meio de suas deci-
soes, interfere diretamente nas politicas publicas de satde, edu-

cacdo (Cury e Ferreira (2009), infraestrutura, assisténciasocial
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(Silva, 2012), dentre muitos outros exemplos. As politicas pu-
blicas tém como atores principais o Poder Executivo e a admi-
nistracao publica.

2 POLITICAS PUBLICAS, SEUS CICLOS E A INSERCAO
DA JUDICIALIZACAO

As defini¢des sobre politicas publicas sao amplas e com-
plexas. Nao se pode eleger uma unicae definitiva, sem correr o
risco de limitar sua compreensdo. Considerando isto, Souza
(2006) propdeuma circulagao pelos pensamentos de diversos au-
tores na seguinte passagem:

Mead (1995) a define como um campo dentro do estudo da po-
litica que analisa o governo a luz de grandes questdes publicas
e Lynn (1980), como um conjunto de agdes do governo que irdo
produzir efeitos especificos. Peters (1986) segue o mesmoveio:
politica publica ¢ a soma das atividades dos governos, que
agem diretamente ou através de delegacao, e que influenciam a
vida dos cidadaos. Dye (1984) sintetizaa defini¢do de politica
publica como “o que o governo escolhe fazer ou ndo fazer”. A
defini¢@o mais conhecida continua sendo a de Laswell, ou seja,
decisdes e analisessobre politica publica implicam responder as
seguintes questdes: quem ganha o qué,por qué e que diferenca
faz. (SOUZA, 2006. p.24).

Ainda se pode pensar nas politicas publicas como a tra-
ducdo dos propdsitos de um governo, € como um campo do co-
nhecimento que busca, a0 mesmo tempo, colocar o governo em
acdo, analisaressa a¢do e, quando necessario, propor mudangas
no rumo ou curso delas.

As acdes e programas decorrentes delas precisam ser es-
truturados de forma funcional e sequencial para viabilizar a pro-
ducdo e organizagdo do projeto. Neste intento, modelos e recur-
sos saopropostos. Dentre eles, destaca-se o0 modelo processual,
também conhecido como ciclo das politicaspublicas.

O ciclo de politicas publicas configura-se como uma fer-
ramenta Util para organizar as ideias sobre o tema. Podendo
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contribuir para tornar didatica a discussao e para explicar a com-
plexidade daspoliticas publicas e realizar comparacdes entre di-
versos casos diferentes. No entanto, os tedricos alertam que ¢
possivel que as sequéncias se alternem e as fases se misturem.
Dai a importancia de compreender que como modelo ndo pre-
tende esgotar a realidade.

Ha diferentes formas de apresentar os estagios do ciclo,
Raeder (2014) informa que o precursor desta abordagem, Harold
Lasswell, em 1971 dividiu o processo da politica publica em sete
estagios: informag¢do, promocgao, prescricdo, invocagdo, aplica-
¢ao, término e avaliagao.

No presente artigo, para apresentar as comunicagdes en-
tre o fendomeno da judicializa¢ao e o modelo processual, ciclo de
politicas publicas, propde-se fazer um resumo do estudo mais
profundo apresentado por Barreiro e Furtado (2015). Estes auto-
res utilizaram a divisdo proposta por Secchi (2010) que contém
as seguintes fases para compor o ciclo das politicas publicas:
identificacdo do problema, formag¢do de agenda, formulagdo de
alternativas, tomada de decisdo, implementacao, avaliagao e ex-
tincao.

A primeira fase do ciclo, identificagdo do problema, o
problema se considera como a discrepancia entre o status quo e
uma situacao ideal possivel. Um problema publico ¢ a diferenca
entre o que ¢, e aquilo que se gostaria que fosse a realidade
publica.

Quando determinada politica publica ¢ judicializada
nesta fase, Barreiro e Furtado (2015) explicam que esta chega ao
judiciario por meio de uma peti¢do inicial, de um pedido. Aqui,
percebe-se se que a causa de pedir, elemento necessario para
constituir a acdo substitui a tarefa dos atores responsaveis pelas
politicas publicas na identificagao do problema, pois esse € le-
vado a juizo. Desta forma, quando um cidadao ingressa na jus-
tica requerendo um determinado direito social, ele normalmente
alega a negativa de alguma pessoa publica (normalmente o
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municipio) em fornecé-lo ea previsao constitucional do referido
direito.

A segunda fase ¢ a formagdo da agenda que é conceitu-
ada por Secchi (2010) como o conjuntode problemas ou temas
entendidos como relevantes. O autor diferencia, nesse etapa, a
agenda politica (o que a comunidade politica percebe como me-
recedor de intervengao publica) da agenda formal/institucional
(o que o poder publico ja decidiu enfrentar) e da agenda da midia
(o que recebe especial atencao dos meios de comunicagdo). Es-
tas agendas, na pratica,interferem na formag¢ao umas das outras.

A judicializacdo nesta fase, para Barreiro e Furtado
(2015), desperta maiores criticas, isto porque nesta etapa, a re-
presentacao politica, eleita democraticamente, ¢ substituida pela
representacdofuncional na qual se utiliza um modelo de cima
para baixo de planejamento, uma vez que ¢ o magistrado que
definird a solucdo do problema. Entretanto, destaca-se que ha
quem entenda que essainfluéncia do Poder Judiciario aumenta as
garantias democraticas por abrir para o cidaddo uma via para ter
voz e proteger seus direitos.

Nao se pode deixar de apontar, no entanto, nem todos os
cidadaos possuem os instrumentos einformagao para acionar a
justica, privilegiando quem dispde de maiores recursos. Dessa
forma, a democratiza¢ao do acesso a justiga através da dos Jui-
zados Especiais ¢ fundamental.

Retomando o ciclo de politicas publicas, passa-se ao ter-
ceiro momento, a formulagdo de alternativas no qual se estabe-
lece métodos, programas, estratégias e agdes para resolver o pro-
blema.O agente publico se utiliza de alternativas que se relacio-
nam com mecanismos de indu¢do do comportamento: premia-
¢do, coer¢do, conscientizagdo e solucdes técnicas. Por meio de
trés técnicas conjecturas (juizos de valor), projecdes (observagao
de tendéncias) e predi¢des (uso de teorias ou analogias).

Como se pode observar essa fase exige um conhecimento
técnico dos policymakers, dai ser para a judicializagdo a fase de
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maior caréncia, como explicam Barreiro e Furtado (2015).

A quarta fase ¢ a tomada de decisdo, momento que inte-
resses dos atores sdo equacionados e agdes € métodos de enfren-
tamento de um problema publico sdo explicitados. Nesse passo,
Seschi (2010) difere trés dinamicas de escolha de alternativas:
dos problemas para as solucdes, das solu¢despara os problemas,
e uma continua comparacdo de solugdes e problemas. Estas
dindmicas sedesdobram em uma série de modelos que ndo serdo
explorados aqui para nao extrapolar o objetivo do artigo.

Quando h3 intervencao judicial nesta fase e a tomada de
decisdo deixa de ser realizada por meio de ato normativo ou ato
administrativo e passa a ser transmitida por meio de uma decisao
judicial, o juiz, segundo Barreiro e Furtado (2015), estaria subs-
tituindo a gestdo publica em todas asquatro primeiras fases do
processo de politicas publicas, atribuindo ao Poder Executivo
apenas a funcdo de implementar (“cumpra-se”) a decisdo por ele
proferida. Desta forma, como a decisdao do juiz precisa focar o
pedido formulado a partir do problema apresentado, na judicia-
lizagdo da tomadade decisdao a tinica dinamica possivel ¢ a do
problema para a solugao, limitando as formas de dindmicas pro-
posta por Secchi apontadas acima.

A fase seguinte ¢ a de implementa¢do, na qual sdo pro-
duzidos os resultados concretos da politica publica. Onde as re-
gras, rotinas e processos sociais sao convertidos de inten¢des em
acdes (Secchi,2010). E nessa fase também que se visualizam os
obstaculos e falhas que costumam afetar apolitica publica,
abrindo espaco para as proximas discussoes. Utilizam-se dois
modelos para a implementagdo: de cima para baixo e de baixo
para cima.

E nesta fase que a judicializacdo se insere de forma mais
contundente. Isto porque suas consequéncias nesta na imple-
mentagcdo geram maiores efeitos na administracdo publica e na
gestao das politicas publicas, além de que as falhas na imple-
mentacdo abrem espago para que a demanda chegue com maior
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frequéncia no judiciario.

Barreiro e Furtado (2015) destacam que ¢ neste contexto
que se insere uma importante discussao sobre a judicializagao de
politicas publicas, a questdo da “reserva do possivel”. Tal ques-
taose relaciona com a demanda legitima decorrente de falha da
implementagdo da politica e a racionalizagdo dos gastos devido
a escassez de recursos publicos. Considerando que existe um
planejamento orcamentario e defini¢des de prioridades para aten-
der a demanda da populagdo em gerala reserva do possivel deve
orientar a atuacdo do Poder Judiciario que analisara aquele pe-
dido individual diante do todo.

Retomando para finalizar o ciclo tem-se a avaliagdo da
politica publica na qual, segundo Secchi (2010) o processo de
implementagdo e o desempenho da politica piiblica sdo examina-
dos com o intuito de conhecer melhor o estado da politica e o
nivel de redu¢do do problema que a gerou. Sendo, nesta fase,
realizados os julgamentos deliberados sobre a validade de pro-
postas para a a¢do publica. O ciclo se fecha com a fase da extin-
¢do das politicas publicas, que ocorre quando o problemase re-
solve, quando se torna ineficaz ou quando o problema perde im-
portancia.

Nesta fase do ciclo a judicializagdo se insere como im-
portante instrumento avaliativo. Isto porque a gestdo publica
deve atentar ao fato de que as medidas demandadas, concedidas,
implementadas forgadamente pelos processos judiciais acabam
reformulando a politica, sendo elemento de aprendizagem para
reavaliacdo do planejamento e melhoria da implementagdo para
ndoreproducao do ciclo judicializado. A judicializagao teria, en-
tao, uma funcado pedagdgica para os gestores.

Barreiro e Furtado (2015) se utilizaram de duas figuras
para ilustrar as relagdes resumidas atéaqui e apontar as comuni-
cacdes entre os dois campos de analise. A figura 1, bastante co-
nhecida, elaborada por Secchi (2010) mostra o ciclo tradicional
que ndo comporta a judicializagdo. A figura 2foi criada por eles
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proprios com a intengao de ilustrar o ciclo judicializado, com os
atravessamentos e ajustes pela entrada deste novo ator que defi-
nitivamente ndo pode ser desconsiderado.
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3 JULGAMENTOS HISTORICOS

Conforme exposto, a judicializagdo ¢ a transferéncia do
local da decisdao de questdes politicas e sociais para a esfera do
Poder Judicidrio, que ocorre, muitas vezes, por iniciativa dos ci-
dadaos ou dos proprios politicos.

No cendrio nacional, ja ¢ possivel constatar essa busca
maior pelo Judiciario visando a solugdo de problemas nao resol-
vidos na esfera dos demais Poderes; impulsionando, assim, a ex-
pansdo do fendmeno no pais. Para ilustrar a temdtica, basta aten-
tar-se aos Ultimos dez anos e visualizar inimeros julgados do
STF envolvendo questdes polémicas e de grande controvérsia
social.

Uma das principais e mais lembradas decisdes ¢ o fa-
moso caso envolvendo as pesquisas com células tronco
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embrionarias, que ganhou énfase no ano de 2005, com a promul-
gagdo da Lei 11.105/05, conhecida como Lei de Biosseguranga.
Com seu advento permitiu-se a utilizacao das células produzidas
por fertilizagdo in vitro, para fins de pesquisa e terapia, no en-
tanto, para que as cé¢lulas nao utilizadas no procedimento possam
ser destinadas as pesquisas, precisam ser de embrides inviaveis
e congelados ha trés anos ou mais, desde que haja autorizagao
prévia dos genitores, conforme prescreve o artigo 5° da referida
lei.

Nao demorou muito para que a lei levasse a questiona-
mentos e debates acerca da possibilidade do uso dos embrides
humanos congelados. O foco central da discussdo era presenca
de uma possivel inconstitucionalidade no artigo 5° e paragrafos
da Lei 11.105/05, frente ao direito a vida e ao principio da dig-
nidade da pessoa humana.

Em 16 de maio de 2005, menos de dois meses apos a
entrada em vigor da lei, foi proposta perante o STF, pelo entao
Procurador Geral da Republica Claudio Fonteles, a A¢do Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) n° 3.510/600, também conhecida
como “ADI das C¢lulas-Tronco”. Esta acdo ficou por longos trés
anos em discussdo no STF e, finalmente, em 29 de maio de 2008,
em uma histdrica e repercutida decisdo, por seis votos a cinco,
decidiu-se pela improcedéncia da ADI n°® 3.510/600 e a lei foi
declarada constitucional.

Outro caso emblematico foi a decisdo unanime do STF
que reconheceu a possibilidade juridica da unido estavel entre
casais homo afetivos como entidade familiar, no ano de 2011,
estendendo a eles, inclusive, direitos e deveres iguais aos da
unido estavel heterossexual. A questdo foi levada para discussao
no STF por meio de duas agdes de Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF). A primeira (ADPF n° 132)
ajuizada no ano de 2008, pelo Governador do Rio de Janeiro,
Sérgio Cabral; e a segunda, no ano seguinte (ADPF n° 178), pela
Procuradoria Geral da Republica.
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Ambas as agdes questionavam a violacao dos direitos
fundamentais como liberdade, proibi¢do da discriminagao, iso-
nomia, dignidade da pessoa humana e violagao a seguranca juri-
dica. Por fim, em outra decisdo historica, no dia 30 de abril de
2013, por 8 votos a 2, os ministros do STF decidiram nao se
tratar de crime de aborto a antecipag@o do parto em caso de gra-
videz de feto anencefalico.

O tema chegou ao Tribunal com o ajuizamento da ADPF
n° 54, no ano de 2004, proposta pela Confederagcao Nacional dos
Trabalhadores na Saude (CNTS), que defendia a descriminali-
zagao da conduta, entendendo haver ofensa ao principio da dig-
nidade da pessoa humana, pois a gestante se via obrigada a car-
regar em seu ventre um feto sem condi¢des de sobreviver apos
o parto, gerando sofrimento e comprometimento grave de sua
saude psiquica.

No julgamento, os ministros decidiram que os médicos
que fazem a cirurgia e as gestantes que decidem interromper a
gravidez ndo cometem qualquer espécie de crime. Agora as mu-
lheres ndo precisam de uma decisdo judicial que as autorize a
interromper a gravidez em caso de feto anencefalico, basta o di-
agnostico de anencefalia, pois as decisdes tomadas pelo STF em
julgamentos de ADPF possuem eficcia erga omnes e efeito vin-
culante perante os demais 6rgaos do Poder Publico, conforme
preceitua o artigo 10 da Lei 9.882/99.

Mais recentemente, o Poder Judiciario ganhou outra vez
visibilidade na midia e na sociedade brasileira com as investiga-
coes da operacao Lava Jato, que investiga um grande esquema
de lavagem e desvio de dinheiro publico envolvendo a estatal
Petrobras, grandes empreiteiras do pais, varios politicos e em-
presarios. Com base nas informacgdes colhidas pela Policia Fe-
deral, o Ministério Publico Federal do Parana, local onde se ini-
ciaram as investigagdes, ofereceu a dentincia a Justica Federal,
que, inicialmente, tornou réus 39 pessoas. O responsavel pela
conducdo da acdo penal, o juiz federal Sérgio Moro, € referéncia
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no julgamento de crimes financeiros. Entretanto, as investiga-
coes da Lava Jato estdo longe de terminar, desde seu inicio em
2009 até meados de margo de 2016 ja foram vinte e seis fases,
varias prisoes ja foram efetuadas e a lista de réus envolvidos no
esquema aumenta a cada dia.

O novo papel que o Poder Judiciario vem assumindo no
cenario nacional divide opinides nos mais variados ramos, inclu-
sive sendo alvo de discussdo pelo Poder Legislativo. A tensao
entre os dois Poderes tornou-se evidente no momento em que
foram apresentadas algumas Propostas de Emenda a Constitui-
¢ao (PECs) na Camara dos Deputados, com objetivo de reduzir
os poderes e limitar a atuagdo do Judiciario. S6 entre os anos de
2011 e 2012 foram apresentados trés projetos na Camara com
esta finalidade, sendo que todos foram aprovados pelas Comis-
soes de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJs); primeiro
passo, dentre os varios a serem dados para que os projetos alte-
rem os artigos da Constituigao.

Entretanto, apenas por terem sido propostas emendas
abordando este tema, ja se evidencia o embate travado entre dois
Poderes, visto que: de um lado, entende-se que o Judiciério es-
taria invadindo a esfera de competéncia do Legislativo e infrin-
gindo o principio da separagdo dos poderes, principio garantido
constitucionalmente; de outro, entende-se ser legitima essa
maior atividade judicial, pois existiria uma possivel omissao le-
gislativa e forte demanda social a impulsionarem o fendmeno. A
PEC 3/2011, apresentada pelo ex-deputado federal Nazareno
Fonteles (PT/PI), tem como objetivo desobrigar o Congresso
Nacional a cumprir decisdes judiciais que os parlamentares en-
tendam como interferéncia no poder; visando, claramente, am-
pliar os poderes conferidos ao Congresso.

Aprovada pela CCJ da Camara em 24 de abril de 2012,
propde uma altera¢do na redacdo do inciso V, do artigo 49 da
CR/88 — que atualmente prevé a competéncia do Legislativo
para sustar atos normativos do Executivo — incluindo a
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possibilidade de sustacdo dos emanados também pelo Judiciario.
Posteriormente, no ano de 2012, foi apresentada a PEC
171/2012, de autoria do Deputado Federal Mendonga Filho
(PMDB/RS), uma nova proposta visando o mesmo objetivo, a
alteracao do inciso V do Artigo 49 da CR/88, de modo a possi-
bilitar a susta¢do de atos normativos emanados pelos outros Po-
deres, que exorbitem a delegacao legislativa. Ainda no ano de
2011, o mesmo ex-deputado apresentou na Camara a PEC
33/2011, desta vez visando limitar, especificadamente, os pode-
res do STF.

Mediante alteracdo de trés artigos constitucionais seria
possivel retirar daquele 6rgdo a ultima palavra sobre mudangas
na Constitui¢ao, passando essa fungdo para o Congresso Nacio-
nal. Essa PEC foi aprovada pela CCJ em 24 de abril de 2013,
exatamente um ano apoOs a aprovagao da anterior. Com a finali-
dade de exigir que simulas vinculantes, a¢gdes diretas de incons-
titucionalidade (ADI) e declaratorias de constitucionalidade
(ADC) julgadas pelo STF passem por aprovagao final do Con-
gresso Nacional, a proposta ¢ tdo polémica quanto a anterior.
Primeiramente, porque objetiva mudar o quorum exigido para
declarar a inconstitucionalidade das leis, que passaria a ser de
4/5 (quatro quintos) dos membros do tribunal — 9 dos 11 minis-
tros — e dependeria ainda, de aprovagao do Congresso Nacional.

Portanto, ainda que ferisse a Constitui¢ao e isso fosse re-
conhecido pelo STF, se os parlamentares entendessem que a lei,
ainda assim, deve permanecer, nada poderia ser feito, pois o
Congresso teria a ultima palavra sobre a constitucionalidade das
leis. Submete, ainda, a aprovacdo do Congresso a analise reali-
zada no ambito do STF da legalidade de emendas a Constituigao.

Atualmente, o STF pode suspender por medida cautelar,
a eficacia de emendas constitucionais, com efeito vinculante
imediato. O que se propde ¢ que quando o Supremo decidir pela
ilegalidade da emenda, o Congresso tenha 90 dias para analisar
essa decisdo e se posicionar. Caso os posicionamentos sejam
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divergentes, a questao seria enviada para a consulta popular.

Por fim, propde também a transferéncia de competéncia
para a aprovagdo de Sumulas Vinculantes, do STF para ao Con-
gresso. Ocorreriam basicamente duas mudangas principais: o
quorum minimo de aprovagao passaria de 2/3 para 4/5 dos mi-
nistros; e também a necessidade de aprovacdo de pelo menos
257 deputados e 41 senadores, retirando o efeito vinculante ime-
diato que as sumulas vinculantes possuem. Aqui também cabe a
premissa do artigo anterior, o Congresso tem 90 dias para se ma-
nifestar, entretanto, se ndo o fizer, a simula passaria a ter seus
efeitos vinculantes normalmente.

As propostas ainda estdo em discussao e, por se tratarem
de emendas a Constitui¢do, dependem de rigoroso processo de
tramitacao, cujo proximo passo ¢ a criagdo de uma comissao es-
pecial para andlise de cada projeto, conforme determina o Regi-
mento Interno da Camara dos Deputados.

Se aprovadas pelas comissoes especiais, cada PEC deve
ainda ser votada e aprovada em dois turnos em quérum qualifi-
cado de pelo menos 3/5 dos deputados em cada votacao. Se-
gundo o entendimento de diversos operadores do direito, essas
PEC’s sdo inconstitucionais, pois afrontam o principio da sepa-
racao dos poderes e surgem como propostas para agigantar o po-
der Legislativo, tornando-o uma instancia livre da fiscalizacao
dos demais poderes, afinal, se alguma decisao for desfavoravel
aos membros do Legislativo, ela poderia ser facilmente sustada,
tornando o Legislativo praticamente um poder soberano.

Sao inconstitucionais porque afrontam o artigo 60, § 4°,
IIT da CR/88, o qual veda a discussdo de qualquer proposta de
emenda a Constitui¢ao que tenha por objeto abolir a separagao
dos Poderes.

4 LIMITES E LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA
ATUACAO JUDICIAL NA DEFESA DOS DIREITOS FUN-
DAMENTAIS
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Embora essa postura mais ativa do Judicidrio aparente
um possivel desequilibrio entre a separagcdao dos Poderes e uma
invasdo deste na esfera de competéncia dos demais, ela se legi-
tima por inimeras razdes. Acima de tudo, ¢ preciso lembrar que
a teoria da separacgdo dos Poderes deve ser lida de maneira atua-
lizada e ndo como um sistema rigido, tal qual foi concebida, mas
sim conjuntamente com a teoria dos freios e contrapesos (check
and balances), no qual os Poderes sao independentes e harmoni-
cos entre si, com competéncia para fiscalizar e auxiliar uns aos
outros (CASTRO, F., 2005).

Nesse contexto, a judicializagdo pode ser vista como uma
forma de adaptar a realidade juridica, muitas vezes defasada, aos
anseios sociais atuais, consequéncia da disparidade entre de-
manda social e resposta politica. Portanto, quando atua nesse
sentido, garantindo a respeitabilidade a Constitui¢do, nio in-
fringe a harmonia entre os Poderes; age segundo uma imposicao
do Estado Democratico de Direito, com capacidade, inclusive,
de alterar com suas a¢des, a realidade social de muitos cidadaos
(PAULA, 2006, p. 72).

Logo em seu preambulo, a CR/88 elenca o compromisso
assumido entre Estado e sociedade com a implementagao do Es-
tado Democratico de Direito, que tem como principal objetivo
garantir o exercicio dos direitos, proporcionar o bem-estar e a
igualdade entre os cidadaos, promovendo, assim, a justi¢a social.
No momento em que deixa o regime ditatorial para tras e torna-
se democratico, o Estado assume esse compromisso de construir
uma sociedade justa, igualitaria, fraterna e harmoniosa. Outros
fundamentos para essa postura do Judiciario podem ser encon-
trados ja nos primeiros artigos do referido diploma, como por
exemplo, no artigo 1°, ao elencar a dignidade da pessoa humana
como um dos fundamentos da Republica; e no artigo 3°, que dis-
poOe sobre os objetivos fundamentais deste novo Estado, entre
eles, a erradicagdo da pobreza e a reducdo das desigualdades
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sociais e regionais.

Também sdo de suma importancia os direitos previstos
no caput e nos varios incisos do artigo 5°, tais como o direito a
vida, a liberdade e a igualdade, garantidos a todos os cidadaos,
sem distin¢do de qualquer natureza; e os direitos sociais, previs-
tos especialmente no artigo 6° do referido diploma, tais como a
saude, a segurancga, a educagao, o trabalho e o lazer.

Para dar efetividade a muitos desses direitos exige-se
uma acao do Estado em favor dos cidadaos, como por exemplo,
a execucdo de uma politica ou de um servico publico. Diferen-
temente dos direitos de defesa, que possuem natureza negativa e
exigem uma abstencao do Estado, protegendo o individuo de sua
ingeréncia; os direitos sociais, de natureza positiva, visam a pro-
mocao da igualdade entre os cidaddos e obrigam o Estado a criar
prestagdes que constituem seu objeto (SARLET, s.d.). Real-
mente, em principio, a implementacdo das politicas publicas e
as decisdes envolvendo a aplicacao e a destinacdo de recursos
publicos ¢ tarefa que compete aos Poderes Legislativo e Execu-
tivo.

Entretanto, quando estes deixam de cumprir com os pre-
ceitos constitucionalmente impostos a eles, colocando em risco
a eficacia dos direitos sociais, abrem espago para que o Judicia-
rio exerga sua competéncia constitucional de determinar a efeti-
vacdo das prestacdes necessarias a garantir um minimo de dig-
nidade aos cidadaos (BEDIN, 2009).

Sendo assim, compete aos trés Poderes a prote¢do e a
promocao dos direitos fundamentais insculpidos no texto cons-
titucional e se um deles falhar ou omitir-se em sua tarefa, os de-
mais devem agir. A propria Constituicdo garante legitimidade ao
Judicidrio para conferir imediata e plena efetividade a esses di-
reitos, portanto, sua atuacao nao ¢ uma distor¢do institucional,
mas legitima diante da provocag¢ao dos jurisdicionados e das rei-
teradas omissoes dos demais Poderes, exercendo uma relevante
fung¢do social e garantindo a propria democracia (CUNHA
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JUNIOR, 2009). Essa possibilidade de um 6rgio nao eletivo, tal
qual ¢ o Judiciario, participar da arena politica, podendo inclu-
sive invalidar os atos dos demais Poderes, denomina-se dificul-
dade contra majoritaria (CAMPAGNOLI; MANDALOZZO,
2014).

Existem duas grandes correntes doutrindrias que avaliam
as repercussoes desse processo a ordem democratica. O eixo
substancialista defende uma postura mais ativa do Judiciario,
visto que ao receber as demandas e prestar a tutela jurisdicional,
também participando das questdes politicas do Estado, estaria
protegendo uma parcela da sociedade esquecida pelos demais
Poderes.

Ao contrario, para os procedimentalistas, o Judicidrio
deveria ser um 6rgdo limitado, pois sua forte atuacdo retira dos
cidadaos a postura ativa de cidadania, desacelerando o processo
democratico. Assim, a judicializacdo propiciaria uma conduta
passiva dos cidadaos frente aos interesses coletivos, gerando
uma busca incessante pelo direito individual e afastando o indi-
viduo da participacdo na arena de formacao de vontade politica
do Estado, enfraquecendo ainda mais os Poderes Executivo e
Legislativo (VERBICARO, 2008Db).

Pode-se afirmar que existe uma face positiva do
fenémeno, afinal, o Judiciario vem atendendo as demandas so-
ciais que ndo sdo satisfeitas pelos demais Poderes; por outro
lado, evidenciam-se as dificuldades enfrentadas por eles em con-
cretizar as promessas constitucionais (BARROSO, 2009).

Se, por um lado o fendmeno estaria a ameacar o principio
da seguranga juridica, em razao da incapacidade de previsdo dos
julgamentos e do risco de decisdes embasadas em valores pes-
soais e ndo pela norma juridica e pelo sentimento coletivo; por
outro lado o reafirmaria, ao impedir a estagnagdo normativa e
propiciar tutela jurisdicional para as minorias desamparadas.

Conforme ensina Barroso (2009), a legitimidade para o
Judicidrio atuar, ainda que contra as agdes daqueles que exercem
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mandato popular, estaria relacionada, a duas justificativas, uma
de natureza normativa e outra de natureza filoséfica. Como se
pode intuir, a natureza normativa estéa ligada a norma, a Consti-
tuicdo, que atribui a ele expressamente parte do poder politico,
com natureza técnica e imparcial atribuida a agentes publicos
ndo eleitos.

Ja a justificativa filoséfica esta relacionada a ideia do
conflito constante entre direitos fundamentais e governo da mai-
oria, constitucionalismo e democracia, afinal, muitas vezes o de-
sejo da maioria pode ser contrario aos direitos assegurados as
minorias.

5 ADEQUACAO, NECESSIDADE E PROPORCIONALI-
DADE EM SENTIDO ESTRITO

A sistematica de desenvolvimento do principio da pro-
porcionalidade promoveu a sua subdivisao em trés regras ou ele-
mentos, a saber: adequagao, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito. Tal divisdo, desenvolvida a partir de julgados
prolatados pelo Tribunal Constitucional alemao, serviu para sis-
tematizar o mencionado principio em uma estrutura racional-
mente definida. A partir dessa divisdo, passou-se a observar o
principio da proporcionalidade ndo apenas de maneira simplifi-
cada como uma ideia de relacdo entre meio e fim. Mais do que
isso, ele foi dotado da complexidade analitica necessaria a servir
como ferramenta de trabalho no ambito do poder publico.

Como primeiro elemento —a adequagdo - um meio € con-
siderado adequado quando se mostrar apto a alcancar o resultado
pretendido (BARROSO, 1996; SILVA, 2002; AVILA, 2001) ou
pelo menos fomentéa-lo. Por outro lado, uma medida deve ser
considerada inadequada quando ndo contribuir em nada para
atingir, ou pelo menos fomentar, a realiza¢ao do objetivo perse-
guido. A adequagdo tem carater absoluto, ndo exigindo compa-
racdo com qualquer outra situagdo. Limita-se apenas a
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verificacdo da aptidao da medida em atingir ou fomentar o fim
objetivado.

No que tange a necessidade, trata-se de um elemento
marcado pela caracteristica da comparabilidade, na medida em
que requer a utilizacdo de confronto com outras medidas alter-
nativas. Busca-se verificar se o objetivo a ser perseguido poderia
ser promovido, com igual intensidade, por outro ato que limi-
tasse em menor medida o direito fundamental a ser atingido no
conflito.

Por fim, como terceiro e tltimo elemento do principio da
proporcionalidade, ressaltase a proporcionalidade em sentido es-
trito. Esta se caracteriza por possibilitar que sejam ponderadas a
intensidade da restri¢ao ao direito fundamental atingido e a im-
portancia da realizagdo do direito fundamental que com ele co-
lida e que sirva como fundamento para a adogdao da medida res-
tritiva.

E verdade que ha consideravel dose de subjetivismo em
considerar uma medida como proporcional ou ndo em sentido
estrito, na medida em que a ponderagdo entre os principios en-
volvidos no conflito podera variar de acordo com a visao de cada
julgador. Todavia, ¢ inegavel que essa dose de subjetivismo ¢
restringida pela aplicagdo analitica e fundamentada do principio
da proporcionalidade, a partir da verificagao do preenchimento
dos requisitos necessarios para cada um de seus elementos. Bem
mais subjetivo € se entender uma medida como proporcional ou
razoavel, sem que seja analisados os requisitos necessarios a
considerar a medida como tal.

Em matéria de politicas publicas, ¢ sabido que a demanda
pela efetivacao de direitos ¢ muito superior a capacidade de res-
posta do poder publico, notadamente nos Estados em que ainda
nao foi atingido o nivel minimo de bem-estar social para a maior
parte da populacdo. Devido a limitacdo de recursos e a excessiva
demanda por servigos e politicas publicas, a administragao pu-
blica se mostra obrigada, em casos concretos, a prestigiar
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determinadas demandas em detrimento de outras. Para isso, o
principio da proporcionalidade deve servir como guia, de modo
a evitar a adogdo de opgdes desarrazoadas ou prejudiciais a co-
letividade.

Da mesma forma, a atuagao do Judiciario na verificagao
da obediéncia ao cumprimento das diretrizes valorativas estabe-
lecidas na constituicao, quando da realizagcdo de politicas publi-
cas pelo Estado, deve nortear-se pelo principio da proporciona-
lidade. Dessa forma, evita-se a exacerbacao no exercicio da fun-
¢do judicante, com a interferéncia excessiva e indevida na esfera
de atribui¢des dos 6rgaos politicos, incumbidos da definigdo das
politicas publicas para a sociedade. Portanto, ¢ inegavel a im-
portancia do principio da proporcionalidade como instrumento
necessario a efetivagdo dos direitos fundamentais e, também,
como mecanismo para evitar excesso, aplicando-se, nesse caso,
o critério da ponderagao.

CONSIDERACOES FINAIS

O fendmeno da judicializagdo comporta diversos enfo-
ques, sendo um deles a sua aproximacao da gestdo de politicas
publicas, realizada por este trabalho. Tomando essa escolha,
um pontode partida das politicas publicas também necessitava
ser escolhido e o modelo processual configurou essa opcao.

Percebeu-se que discussdes trabalhadas isoladamente
dentro dos dois campos (judicia- lizagdo e politicas publicas) po-
dem se comunicar contribuindo para uma visao mais abrangen-
te do problema. Assim que, quando se discute federalismo e es-
cassez de recursos dentro da politica publica, surge a proposta
de limitacao da judicializacdo pelo pardmetro da reserva do pos-
sivel. Também por isso que, ao se falar em desigualdade social
nas politicas publicas, surge a forte critica as demandas indivi-
duais que geram direitos sociais desiguais aos cidadaos que pos-
suem conhecimento da via judicial e aqueles que se resignam
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com a falha na implementacdo da politica publica por desco-
nhecimento desse instrumento.

Pdde-se perceber ainda que o modelo processual tradici-
onal ndo comporta o fendmeno da judicializacdo e que, por conta
disso, quando uma determinada politica publica ¢ judicia- lizada,
as falhas do ciclo, tanto em sua sequéncia como em seus atores
tradicionais, ficam evidentes. E por conta disso que se apresenta
um modelo ressignificado, na tentativa de aproximar (nio resol-
ver) o modelo da realidade.

Uma possivel solugdo com fins de ganhar eficiéncia, efi-
cacia e efetividade nos processos de judicializacao de politicas
publicas seria a possibilidade da integracdo, favorecendo o fun-
cionamento em redes de politicas publicas. Schneider (2005)
propde que diante da complexidade das sociedades atuais os
conceitos de governanga e rede se tornam fundamentais na com-
preensdo da relagdo modificada entre Estado e sociedade.

Como sugestdo para futuras pesquisas tem-se que essa
discussdo pode partir de uma andlise da judicializacdo perante a
visao critica da “estadania” (Andrade, Castro e Pereira, 2011),
inserindo no debate daqueles autores a dependéncia social das
decisdes do Poder Judiciario.
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