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O PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES E O CONTROLE JUDICIAL DE
POLITICAS PUBLICAS EM MATERIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Rayssa de Oliveira do Amaral

Resumo: O principio da separagdo dos poderes pressupde uma interacdo harmoniosa entre 0s
trés Poderes, posto que todos eles sdo subordinados a Constituicdo e devem, portanto, agir da
melhor forma para garantir os fins constitucionais. O presente trabalho busca analisar quais s&o
as causas para a crescente judicializacdo das demandas em matéria de direitos fundamentais,
bem como se o Judiciario possui legitimidade para decidir sobre essas questdes, tendo em vista
que ndo é uma instituicdo eleita pelo povo. Assim, sera conceituado a diferenciacdo entre
ativismo judicial e judicializacdo da politica. Outrossim, serd analisado o importante papel que
as audiéncias publicas tém para colaborar no julgamento de causas complexas. Por fim, o
trabalho aborda a teoria dos dialogos entre as instituicbes e a sociedade civil como uma
alternativa para o ativismo judicial.

Palavras-chave: Politicas publicas. Principio da separacdo dos poderes. Controle judicial das
politicas publicas. Direitos fundamentais. Ativismo judicial.



Sumario: Introducgdo. 1- Principio da separacdo dos poderes. 2- Os direitos fundamentais e as
politicas publicas no Brasil. 3- Crise de representatividade e funcionalidade do parlamento. 4 -
Judicializacdo da politica e controle judicial das politicas publicas. 4.1 - Teoria do didlogo
constitucional. Consideragdes finais. Referéncias.



INTRODUCAO

O assunto a ser tratado neste projeto esta relacionado ao alcance e as implicac6es que o
principio da separacao dos poderes e o controle judicial das politicas pUblicas possuem no que
diz respeito a garantia que o cidaddo tem de poder exercer plenamente os seus direitos, mais
precisamente os direitos fundamentais. Busca-se, também, entender quais sdo as razdes para o
protagonismo do Poder Judiciario em diversas pautas atuais e quais seriam as maneiras de
permitir que os poderes conversem entre si, sem haver a preponderancia ou a ultima palavra de
um deles em detrimento dos demais. Assim, a presente pesquisa circunscreve-se no ambito do
Direito Constitucional.

O objeto desta pesquisa concentra-se no estudo dos dispositivos constitucionais que
abordam a separacdo dos poderes e os direitos fundamentais. Outrossim, serdo analisados
precedentes do Supremo Tribunal Federal que abordam a teoria dos dialogos institucionais e o
primeiro julgamento da Suprema Corte que ocorreu uma audiéncia publica, bem como o
contexto social e historico da chamada “judicializacao da politica".

As consideracdes sobre a pesquisa levam a seguinte indagacdo: o Poder Judiciario
estaria criando direitos ao controlar a constitucionalidade dos demais poderes?

Como hipotese inicial deste trabalho, considera-se que o Judiciario tem legitimidade
para realizar o referido controle, até porque a tematica que envolve as politicas pablicas é
matéria eminentemente constitucional e deve, portanto, sujeitar-se ao controle jurisdicional.
Todavia, entende-se que uma solucdo razoavel, como alternativa para o ativismo judicial, seja
a analise dos casos complexos a partir da teoria dos dialogos entre os poderes e a sociedade
civil organizada. Assim, em que pese nem sempre haver um consenso de entendimento entre os
Poderes Legislativo e Judiciario, estaria havendo uma espécie de controle entre eles, sem
usurpacdo de nenhuma de suas competéncias, consubstanciado o que determina o sistema de
freios e contrapesos, denominado pelos norte-americanos como checks and balances.

Como consequéncia, os objetivos especificos da presente pesquisa sdo 0s seguintes:
discorrer sobre o principio da separacdo dos poderes; conceituar as politicas publicas e expor a
importancia da sua implementacdo para que os direitos constitucionais sejam aplicados na
pratica; ressaltar quais sdo 0s motivos que levam a popula¢éo brasileira ingressar cada vez mais
com acdes judiciais; mencionar a crise de representatividade parlamentar; ressaltar a diferenca
entre 0s conceitos de ativismo judicial e judicializacdo da politica; destacar a importancia da
questdo orgamentéaria quando se aborda o controle jurisdicional das politicas publicas; e, por

fim, tracar o importante papel desempenhado pelo Judiciario, em especial a Suprema Corte



Brasileira, em reverter o status quo da inércia legislativa em diversos casos, mas ponderando a
importéancia do debate entre os Poderes.

Dessa forma, € um tema que possui relevancia profissional, pois objetiva trazer maior
clareza aos magistrados na tomada de decisBes no que se refere ao assunto das politicas publicas
em matéria de direitos fundamentais. Apesar do intuito dos julgamentos ser a concretizagdo do
que o texto constitucional aborda, é imprescindivel que outros elementos sejam analisados em
conjunto, conforme serd pormenorizado ao longo dos capitulos deste trabalho. Outrossim, o
tema possui relevancia social, posto que é de extrema importancia que exista a participacao da
sociedade na eleicdo de prioridades nos segmentos concernentes as politicas publicas.

Cuida-se de uma quest@o que possui destaque social no contexto atual, tendo em vista
que, quando utilizado de maneira correta, a judicializacdo da politica - que decorre de diversos
fatores, como a redemocratizacdo advinda da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e
a constitucionalizagdo de diversas mateérias - pode trazer melhores resultados na concretizacao
dos direitos fundamentais, visto que propicia e estimula o debate de questdes sociais que muitas
vezes sdo deixadas de lado pelo Poder Legislativo e Executivo.

A pesquisa em comento motivou-se, essencialmente, pelo constante aumento de acfes
judiciais que buscam a efetivacdo e a devida implementacdo dos preceitos constitucionais
concernentes as politicas pablicas. Trata-se de uma matéria de extrema relevancia, tendo em
vista que é imprescindivel que os direitos fundamentais sejam, de fato, implementados na
sociedade. Assim, considero um tema bastante intrigante pelo fato de que sem o acesso a salde,
educacdo, alimentacdo, moradia, dentre outros direitos sociais basicos, a populacdo continuara
estagnada, sem que haja qualquer progresso.

A metodologia da presente pesquisa se pauta na analise de jurisprudéncias, doutrinas e
artigos cientificos que abordam o tema.

Em relacdo a delimitacdo, busco analisar os conceitos de judicializacdo da politica,
ativismo judicial e de separacdo dos poderes. Outrossim, procuro verificar qual seria o papel do
Judiciario no processo de implementacdo dessas politicas publicas, uma vez que os problemas
sociais acontecem de modo constante e frequente na sociedade, fator que acarreta no nimero
elevado de judicializacdo de conflitos. Pretendo observar, também, o aspecto da limitacdo de
recursos que o Estado detém para que as politicas publicas sejam realizadas. Acredito,
igualmente, ser importante identificar qual é a importancia da atuacdo da realizacdo de
audiéncias publicas na delimitacdo de prioridades e no enriquecimento dos debates no ambito

do Poder Judiciario.



Por outro lado, apesar de fazer parte desta temética, ndo é a intengdo deste projeto
abordar aspectos ligados a funcdo legislativa, ou seja, como o Poder Legislativo cria as leis
relacionadas as politicas publicas.

Nesse passo, no Capitulo 1 foi descrita a teoria da triparticdo dos poderes e alguns dos
seus objetivos, bem como as origens acerca desta divisdo e o sistema de freios e contrapesos,
conhecido pelos norte-americanos como modelo do checks and balances. Neste capitulo
também foi mencionado a importancia que a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadédo
de 1789 teve para as constituicdes contemporaneas.

O Capitulo 2 deste trabalho seréd dedicado ao estudo dos diferentes conceitos relativos
as politicas publicas, com especial énfase na importancia que essas politicas tém para que haja
a devida implementacdo dos direitos fundamentais dispostos na Constituicdo e, assim, sera
preparada a conexao para o desenrolar da problematica objeto do presente trabalho.

Isto posto, o Capitulo 3 enfrentard a problematica da crise de representatividade e
funcionalidade do parlamento Brasileiro, assim como a importancia de um Legislativo ativo no
que se refere a formulacdo das politicas pablicas que visem assegurar um conjunto basico de
direitos fundamentais, permitindo que a populacéo participe de forma mais efetiva e consciente
no processo politico democratico e no controle social destas politicas.

O Capitulo 4 € subdividido em dois tépicos, sendo o primeiro: a judicializacdo da
politica e controle judicial das politicas publicas. Neste topico, serdo abordados dois motivos -
aléem da crise de representatividade mencionada no Capitulo 3 - para 0 aumento da
judicializacdo dos conflitos no cenario brasileiro, bem como a questdo orcamentéria e a
necessidade de conhecimentos técnicos e funcionais em face de algumas pautas que sao levadas
aos magistrados.

No topico 4.1, sera apontada como alternativa viavel ao ativismo judicial, a teoria do
didlogo institucional e social. Para tanto, no referido capitulo é feito uma breve analise da Acao
Direta de Inconstitucionalidade n.° 5.105, no que se refere a visdo - disciplinada dentro desta
acdo - do llustre Ministro Luiz Fux sobre a teoria ora mencionada. Posteriormente, menciona-
se a ADI n.° 3.510 como um marco historico e de extrema relevancia juridica, posto que foi a
primeira acdo no ambito da Suprema Corte que permitiu a realizacdo de audiéncias publicas.

Por fim, o presente estudo propde-se a evidenciar a relevancia juridica do tema tratado,
ndo possuindo o objetivo de esgotar a matéria abordada, com a intuito preponderante de realizar
alguns apontamentos, a fim de que sejam refletidas as questdes a respeito da legitimidade do
Poder Judiciario no controle das politicas publicas, tema tdo relevante no cenario atual, razéo

pela qual se convida os intérpretes para a leitura e o debate critico em torno do presente projeto.



1. PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 consagra em seu artigo 2° a
teoria da triparticdo dos poderes do Estado, ou seja, o referido dispositivo constitucional faz
mencao aos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario como esferas de poderes independentes
e harmdnicos entre si. Trata-se, assim, de um dos principios estruturantes do Estado de Direito.
A Carta Magna ainda deixou de forma clara em seu artigo 60, 8§ 4°, inciso Ill, que o referido
preceito legal possui carater imutavel, caracterizando, portanto, o que comumente é chamado
de clausulas pétreas.

O artigo 16 da Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789 também aborda
a separacdo dos poderes e a necessidade de garantia de direitos como sendo condigcfes
indispensaveis para qualquer sociedade que possua uma Constituicdo. Cumpre frisar que a
referida Declaragdo surgiu em meio as severas insatisfagdes da burguesia francesa frente ao
governo absolutista que dominava a época. Assim, com o intuito de cessar 0 regime opressivo
absolutista francés, o Terceiro Estado - que incluia a classe burguesa, os trabalhadores e os
camponeses - foi as ruas com o objetivo de garantir igualdade de oportunidade e de direitos a
toda populagéo.

O citado movimento ficou conhecido como a Revolugédo Francesa e foi responsavel pelo
fim do absolutismo no pais. Os autores Thiago Penido Martins e Pedro Augusto Gomes
Santiago Reis explicam que os direitos fundamentais comecaram a ganhar um contorno
universalizante em virtude da promulgacdo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, posto que este documento assegurou principios e garantias fundamentais que refletem
em diversas constituicbes contemporaneas e sdo alicerce para iniUmeras normas juridicas até os
dias atuais. Assim, os referidos acontecimentos foram um marco para o inicio da
constitucionalizagdo e influenciaram diversos paises ao redor do mundo?.

Ja em relacdo a teoria da triparticdo dos poderes citada no inicio deste capitulo, existem
varias suposicdes acerca da sua origem. Alguns autores defendem que o seu primeiro esboco se
deu na obra “Politica” do filosofo grego Aristoteles. Outros entendem que foi no livro “Segundo
tratado do governo civil” do filésofo inglés John Locke que surgiu o referido conceito. Por
outro lado, existem juristas que acreditam que foi na obra "O espirito das leis” de Montesquieu

que se originou a divisdo classica da separacao.

1 MARTINS, Thiago Penido; REIS, Pedro Augusto Gomes Santiago. A revolugio francesa de 1789 e a teoria da
separacao dos poderes como marca para o inicio da constitucionalizacdo do direito francés instrumentalizado pela
constituicdo de 1791. Rev. Brasileira de Historia do Direito, Goiania, v. 5, n. 1, p. 60-80, jan/jun. 2019.
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Segundo Manoel Gongalves, “o objetivo da separa¢ao dos poderes ¢ o estabelecimento
de um governo limitado, moderado, respeitoso dos direitos fundamentais e apto a realizagdo do
interesse geral”2. Assim, buscou-se evitar que houvesse a concentracio dos poderes nas maos
de uma sé pessoa, caracteristica esta que se fez presente nos Regimes Absolutistas onde o
monarca detinha todo o poder sobre o Estado.

Em resumo, a existéncia de trés poderes distintos, quais sejam: Executivo, Legislativo
e Judiciario, objetiva primordialmente a defesa e a protecédo dos direitos fundamentais, para que
ndo haja a concentracdo do poder na figura do governante, impedindo que este exerca seu poder
de forma arbitraria.

No entanto, alguns estudiosos criticam a nomenclatura “separagdo de poderes”, uma vez
que o poder estatal seria uno. Defendem que no Brasil existe uma separacdo de funcGes e nao
de poderes, tendo em mente que todos os poderes estdo subordinados a Constituicdo e devem,
portanto, viabilizar a maxima efetividade as normas constitucionais®.

Outro ponto relevante a ser mencionado é o fato de que esta separacdo de poderes ou de
fungdes ndo possui carater absoluto, tendo em vista a existéncia do importante sistema de freios
e contrapesos, modelo denominado pelos norte-americanos como checks and balances. Dessa
maneira, existem mecanismos de controle reciproco entre os poderes com o intuito de garantir
que os principios vinculados ao Estado Democrético de Direito sejam efetivamente aplicados.
Isto posto, conforme preconiza o préprio artigo 2° da Carta Magna, € necessaria a harmonia
entre os trés poderes, em um trabalho conjunto e de cooperacdo, para que os fins constitucionais
sejam atingidos.

Assim sendo, cabe mencionar alguns exemplos em que se vislumbra de forma bastante
clara o referido sistema de interferéncias reciprocas entre os poderes. O artigo 62 da
Constituicdo Federal dispde que o lider do Poder Executivo - Presidente da Republica - podera
editar medidas provisérias com forca de lei nos casos de relevancia e urgéncia, submetendo-as
ao Congresso Nacional. Percebe-se, assim, que a funcao tipicamente do Poder Legislativo de
criar as leis foi atribuida ao Executivo.

Outrossim, o artigo 97 da Carta Magna dispds que os tribunais poderem declarar a
inconstitucionalidade de leis e atos normativos do Poder Publico. Ja o artigo 102, inciso |, alinea

“a”, da Constitui¢do, ao dispor sobre as competéncias originarias do Supremo Tribunal Federal

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A separacio dos poderes: a doutrina e sua concretizagio constitucional.
Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura, S&o Paulo, ano 16, n. 40, p. 67-81, Abril-Junho 2015.
p.69.

® FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. A separacdo dos poderes (fungdes) nos dias atuais. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, p. 37-41, Out./Dez. 2004.
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menciona que cabe a Suprema Corte processar e julgar a¢fes diretas de inconstitucionalidade
de leis ou ato normativo federal ou estadual.

Por fim, cita-se como exemplo dessa interferéncia o fato do chefe do Executivo escolher
e nomear os ministros do Supremo Tribunal Federal, dos Tribunais Superiores e o Procurador-
Geral da Republica, sendo que as referidas nomeacGes devem ser aprovadas pelo Senado
Federal. Assim, restou claro que ndo se trata de uma separacdo extremamente rigida, existindo
mecanismo de controle reciprocos entre os poderes.

Isto posto, a triparticdo dos poderes objetiva delimitar e organizar o exercicio do poder,
definindo fungdes especificas a cada um deles, e o sistema de freio e contrapesos oferece
instrumentos para se evitar abusos, ou seja, corrigir falhas inerentes ao exercicio de poder,
evitando erros por parte dos agentes publicos, contrabalanceando decisdes e dividindo a
responsabilidade entre os poderes®.

Portanto, busca-se no presente trabalho verificar o alcance e as implicagcdes que o
principio da separacdo dos poderes e o controle judicial das politicas publicas possuem no que
diz respeito a garantia que o cidaddo tem de poder exercer os seus direitos, mais precisamente
os direitos fundamentais, bem como os motivos para a judicializagdo cada vez mais crescente

de demandas envolvendo esta tematica.

4 SANTOS, Adriana Cecilio Marco dos. O funcionamento do sistema de freios e contrapesos no ambito do
Poder Judiciario. 2021. P6s-Graduagdo — Stricto Sensu (Dissertacdo (Mestrado) - Direito) - Universidade Nove
de Julho, S&o Paulo, 2021.
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2. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS POLITICAS PUBLICAS NO BRASIL

Primeiramente, é necessario conceituar o tema ora tratado para que, somente assim, se
possa adentrar mais afundo em suas nuances. Assim sendo, as politicas publicas estdo
relacionadas com a coordenacdo dos meios a disposicdo do Estado para a realizagdo de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados, nos quais devem ser
harmonizadas as atividades estatais e privadas®. Reinaldo Dias e Fernanda Matos® definem o
seu conceito da seguinte forma:

S&o as acbes empreendidas ou ndo pelos governos que deveriam estabelecer
condigdes de equidade no convivio social, tendo por objetivo dar condigdes
para que todos possam atingir uma melhoria da qualidade de vida compativel
com a dignidade humana.

A autora Maira Feltrin Alves descreve que a “politica publica pode ser entendida como
meios ou instrumentos para concretizar a intervencao do Estado na sociedade, com o escopo de
proporcionar a preservacdo e melhores condi¢des de fruigdo dos direitos dos cidaddos”.’

Observa-se, assim, que ndo existe um unico conceito para definir o que sdo as politicas
publicas. Todavia, é importante salientar que o objetivo de expor essas ramificacfes de
entendimentos no presente topico possui carater meramente ilustrativo e busca apenas enfatizar
0 tema tratado, tendo em vista que todos os fatores apresentados sdo considerados relevantes
no momento de efetivacdo e implementacdo das politicas pablicas.

Isto posto, é por meio das politicas publicas que o Estado realizard boa parte daquilo
que a Constituicdo dispde e exige, principalmente no que diz respeito a fruicdo dos direitos
fundamentais. Assim sendo, Ana Paula de Barcellos afirma que “tanto o Estado quanto o Direito
existem para proteger e promover os direitos fundamentais™.®

As referidas garantias constitucionais estdo dispostas no Titulo Il da Carta Magna e se
subdividem em cinco capitulos, sendo eles: os direitos e deveres individuais e coletivos
(capitulo I); os direitos sociais (capitulo 11); a nacionalidade (capitulo 111); os direitos politicos

(capitulo 1V); e, por fim, os partidos politicos (capitulo V).

5 BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas Plblicas e Direito Administrativo. Revista de Informacao Legislativa,
Brasilia, n. 133, jan./mar. 1997.

® DIAS, Reinaldo; MATOS, Fernanda. Politicas Plblicas: Principios, Propésitos e Processos. S3o Paulo: Atlas
S.A, 2012. p.12.

" ALVES, Maira Feltrin. O principio da separac&o dos poderes e o controle judicial das politicas publicas. Revista
FMU Direito, Sdo Paulo, ano 25, p. p.73-84, 2011. p.74.

8 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacio das politicas ptblicas em matéria de direitos fundamentais:
o controle politico-social e o controle juridico no espago democréatico. Revista de Direito do Estado, [s. I.], ano
1, jul/set 2006. p.21.
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Assim, tratam-se de direitos individuais e coletivos o direito a vida, a liberdade, a
igualdade e a seguranca, direitos esses que serdo pormenorizados nos incisos do artigo 5° da
Constituicdo. J& em relacdo aos direitos sociais cita-se, a titulo exemplificativo, a educacéo, a
salde, o trabalho, a moradia.

Observa-se, assim, que os direitos supramencionados séo cotidianamente objetos de
demandas judiciais e muito disso ocorre em virtude da ineficiéncia, ou até mesmo a auséncia,
de politicas publicas que sejam capazes de assegura-los minimamente aos cidaddos. Outro fator
é a falta de representatividade do parlamento frente as necessidades da sociedade, temas que
serdo abordados no capitulo 3.

E de extrema relevancia mencionar nessa parte que é por meio das opgdes politicas
tomadas pelo Poder Publico que havera a concretizacdo de forma mais ou menos eficiente
desses fins constitucionais. Portanto, fica facil perceber que o grau de fruicdo de determinados
direitos esta diretamente ligado com a prioridade que certa demanda tem para o Executivo e
para o Legislativo. ® A autora Ana Paula de Barcellos ainda faz a seguinte critica:

Desperdicio e ineficiéncia, precariedade de servicos indispensaveis a
promocao de direitos fundamentais basicos e sua convivéncia com vultosos
gastos em rubricas como publicidade governamental e comunicagdo social
ndo sdo propriamente fendmenos pontuais e isolados na Administracdo
Plblica brasileira. A questdo ganha ainda maior relevancia tendo em conta a
grandiosidade dos nUmeros registrados acima em matéria de arrecadacdo
tributaria. Como afinal o Estado gasta tais recursos e que limites e
condicionamentos deve observar ao fazé-lo sdo perguntas que exigem a
atencdo nio apenas do cidadio, mas também do jurista. *°

Dessa forma, em virtude da precariedade de diversos servicos publicos oferecidos a
populacdo, observa-se, como ja abordado acima, cada vez mais um nimero crescente de pessoas
que ingressam com agdes judiciais com o objetivo de ter os seus direitos béasicos garantidos. E
cedico que estes sdo fatores que influenciam diretamente na morosidade do Poder Judiciario
como um todo.

Todavia, em grande parte dos casos, 0 ingresso no Judiciario demonstra-se como Unica
medida viavel para a efetiva implementacdo de politicas publicas que visem assegurar 0S

referidos direitos sociais. A grande discussao a respeito deste tema gira em torno de quais

9 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagio das politicas ptblicas em matéria de direitos fundamentais:
o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. Revista de Direito do Estado, [s. 1], ano
1, jul/set 2006. p.24.

10 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizago das politicas publicas em matéria de direitos fundamentais:
o controle politico-social e o controle juridico no espago democréatico. Revista de Direito do Estado, [s. I.], ano
1, jul/set 2006. p.20/21.
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seriam os limites dessa atuacdo do Judiciario e se ele estaria criando direitos na tentativa de
controlar a constitucionalidade dos atos dos demais Poderes.

Além da precariedade de diversos servigos publicos e da falta de representatividade no
parlamento, a redemocratizagdo do Brasil em virtude da promulgacéo da Constituicdo de 1988
e a constitucionalizacdo abrangente de diversas matérias sdo outros elementos que acarretam o
exacerbado nimero de acOes judiciais, fatores que serdo explanados com maior profundidade
nos proximos capitulos deste trabalho.
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3. CRISE DE REPRESENTATIVIDADE E FUNCIONALIDADE DO PARLAMENTO

Conforme fora mencionado, observa-se cada vez mais a ascensao institucional do Poder
Judiciario no Brasil quando o assunto € politicas publicas e muito disso se deve ao fato de que
a populacéo ndo enxerga representatividade em seus politicos eleitos, bem como em razéo do
fato da sociedade se deparar cotidianamente com problemas sociais relevantes - como a salde
e a educacdo - que nao sao resolvidos ha anos, o que faz aumentar ainda mais as desigualdades
econdmicas e sociais que assolam o Pais.

Isto posto, a crise de representatividade entre os eleitores brasileiros e seus
representantes politicos estd diretamente relacionada com a insatisfacdo da populacdo frente
aos servigos publicos que ndo sdo ofertados com eficiéncia e qualidade aos usuérios, o que, por
Obvio, culmina na descrenca nos orgaos publicos e nos politicos, bem como em razéo do
desconhecimento de boa parte da populacdo em relagdo ao funcionamento da politica e as
consequéncias que a escolha de um representante pode ter no contexto social como um todo.*

No que se refere ao desconhecimento do funcionamento da politica, é necessario
destacar que o desrespeito a um conjunto basico e minimo de direitos fundamentais impede que
os individuos tenham condicGes de exercer plenamente a sua liberdade, de participar
conscientemente do processo politico democratico e de dialogar nos espacos publicos. 2

Assim, em paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento, como o Brasil, onde
existem niveis extremos de pobreza, torna-se dificil a participacdo consciente de significativa
parcela da populacéo no processo politico e no chamado controle social das politicas pablicas,
tendo em vista que o0 acesso a informacdo e a educacdo é precario, prejudicando a avaliacdo,
reflexdo e participagdo destes no processo democratico. 3

Barcellos ainda menciona gque, ndo havendo o controle social em relacéo a gestdo das
politicas publicas, as deliberacbes majoritarias tendem a ser marcadas pela corrupcao, pela

ineficiéncia e pelo clientelismo, impedindo que as politicas pablicas atinjam o seu verdadeiro

1 CARVALHO, Lucas da Silva; SIQUEIRA, Paulo Henrique de Lima. Crise de representatividade na democracia
brasileira:: considera¢@es sociais e politicas. Revista CSP: Ciéncias sociais em perspectiva, Parand, v. 19, n. 37,
p. p.1-21, 2020. DOl 10.5935/1981-4747.20200008. Disponivel em:
file:///C:/Users/rrays/Downloads/geysler,+Gerente+da+revista,+13889-96554-1-ED(Editado+-
+Completo)%20(1).pdf. Acesso em: 5 maio 2022.

12 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagio das politicas publicas em matéria de direitos fundamentais:
o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. Revista de Direito do Estado, [s. I.], ano
1, jul/set 2006. p. 26.

13 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagio das politicas publicas em matéria de direitos fundamentais:
o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. Revista de Direito do Estado, [s. I.], ano
1, jul/set 2006. p. 27.
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fim - os recursos publicos sdo gastos, o status geral dos direitos fundamentais ndo sofre
melhorias e a populacio segue sem poder participar adequadamente do processo democratico.*

Segundo descreve o autor Marco Aurélio Nogueira, “sem os parlamentos, as
democracias ndo funcionam, mas os parlamentos ndo estdo conseguindo operar a altura das
necessidades da democracia” 1°. Ou seja, € imprescindivel que exista um parlamento ativo para
que os fins democréticos sejam de fato implementados, ocorre que a sociedade estd em
constante avanco e esta evolucdo das demandas sociais ndo sdo acompanhadas pelo legislativo,
acarretando no descontentamento e na desconfianca da populacdo em face dos politicos que ali
atuam.

Nesta baila, os partidos politicos possuem uma importancia impar na concretizacao do
texto constitucional, principalmente na formulagdo de politicas publicas que visem garantir o
minimo para toda sociedade, tendo em vista que € de sua competéncia originaria a elaboracéo

das referidas normas. Torrens mencionado o0 seguinte a respeito deste tema:

Definir politicas publicas significa exercitar o poder politico frente a
diferentes interesses de setores sociais conflitantes em agendas restritivas de
gasto, equilibrio entre receitas e despesas, inclusdo de setores sociais e
principalmente a possibilidade de efetivacdo do exercicio da cidadania, na
medida em que a elaboracgdo, implantacdo e legitimacao dessas politicas se
realizam cada vez mais com a participacdo dos setores organizados e/ou
emergentes da sociedade civil e com o fortalecimento de canais institucionais
tradicionais. *®

Assim sendo, os partidos politicos sdo constantemente alvo de criticas por parte da
populacdo exatamente pelo ndo exercicio de uma das suas funcdes essenciais: ser um mediador
eficiente entre o Estado e a sociedade capaz de canalizar os interesses e as demandas sociais
para transforma-las em estratégias politicas eficientes, tendo como consequéncia imediata a
erosdo de sua credibilidade e legitimidade.

Ou seja, 0 que fica evidente é o distanciamento cada vez maior entre os politicos e a

populacdo que os elegeu. Face a essas circunstancias, a populacéo ingressa com agdes judiciais,

14 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagio das politicas publicas em matéria de direitos fundamentais:
o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. Revista de Direito do Estado, [s. I.], ano
1, jul/set 2006. p. 27.

15 NOGUEIRA, Marco Aurélio. Representaco, crise e mal-estar institucional. Revista Sociedade e Estado, [s.
[.], v. 29, n. 1, jan./abr. 2014. p.1.

16 TORRENS, Antonio Carlos. Poder Legislativo e politicas publicas: Uma abordagem preliminar. Revista de
Informacéo Legislativa, [s. I.], ano 50, n. 197, p. p.189-204, jan./mar. 2013. p. 189.

17 BAQUERO, Marcello; LINHARES, Bianca de Freitas. Porque os brasileiros ndo confiam nos partidos?: Bases
para compreender a cultura politica (anti)partidaria e possiveis saidas. Revista Debates, Porto Alegre, v. 5, n. 1,
p. 89-114, jan.-jun. 2011.
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na tentativa de ver os direitos fundamentais sendo implementados, posto que o legislador muitas
vezes ignora - por diversos fatores - a implementacéo do que o texto constitucional aborda.

Frente ao que foi exposto, o déficit democratico ndo costuma ser o Unico problema
quando se esté diante da judicializacdo dos direitos sociais e econdmicos, colocando-se em
pauta, também, questdes como a subversdo ao principio da separacdo dos poderes, a escassez
dos recursos e o estudo das capacidades institucionais para lidar com certas demandas. 8

18 AVILA, Ana Paula Oliveira; MELO, Karen Cristina Correa. Separacao de poderes e dialogos institucionais nos
litigios envolvendo o direito a salde. Revista de Investigacdes Constitucionais, Curitiba, v. 5, n. 1, p. 83-108,
jan./abr. 2018. DOl 10.5380/rinc.v5i1.54934. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/rinc/a/3QQNDv3pRDLMk3CD4NB3czB/?lang=pt&format=pdf. Acesso em: 3 set. 2022.



18

4. JUDICIALIZACAO DA POLITICA E CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS
PUBLICAS

Para Estefania Barboza e Katya Kozicki, a politica se judicializa quando ha a tentativa
de garantir & comunidade os seus direitos fundamentais que estdo elencados na Constituigio.*®
Com essa judicializacdo surge o questionamento se o Poder Judiciario tem ou ndo competéncia
para decidir sobre assuntos que, a principio, seriam de atribuicdo dos Poderes Executivo e
Legislativo, tendo em vista que sdo instancias escolhidas democraticamente pela sociedade.

Dessa forma, uma das grandes causas para 0 aumento da judicializacdo foi a
redemocratizacdo do Pais causada pela promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, onde
reavivou-se 0 ambiente democratico e a propria cidadania, ou seja, este processo acarretou
maiores niveis de informacéo e conscientizagdo dos direitos a amplos segmentos da populacao,
que passaram a pleitear a protecdo dos seus direitos perante os Tribunais e os Juizes.?

Outra caracteristica que contribuiu para este aumento expressivo de demandas foi a
constitucionalizacdo abrangente de diversas matérias, sendo esta constitucionalizacéo,
inclusive, uma tendéncia mundial, iniciada com as Constituicdes de Portugal de 1976 e da
Espanha de 1978, que foram acompanhadas por nds com o advento da Constituicio de 1988.2

Importante contextualizar, neste momento, que existe uma diferenca entre 0s conceitos
de judicializacdo da politica e ativismo judicial. Isto posto, o primeiro diz respeito as questfes
que possuem grande repercussdo na sociedade e que sdo levadas ao Judiciario para serem
decididas, ja o ativismo judicial esta relacionado a uma efetiva atitude do Poder Judiciario em
aplicar preceitos constitucionais, agindo e “legislando” positivamente. ??

Dessa forma, a expressdo ativismo judicial foi utilizada pela primeira vez nos Estados
Unidos, entre 1954 e 1969, para rotular a atuacdo da Suprema Corte durante os anos em que foi

presidida por Earl Warren, periodo no qual ocorreram diversas mudancas nas praticas politicas

19 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Judicializagio da politica e controle judicial de
politicas publicas. Revista Direito GV, Sdo Paulo, v. 8, n. 1, p. 059-086, Jan./June 2012. DOI
https://doi.org/10.1590/51808-24322012000100003. Disponivel em:
https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-24322012000100003&In g=pt&ting=pt. Acesso
em: 20 set. 2021.

20 BARROSO, Luis Roberto. Judicializago, ativismo judicial e legitimidade democratica. Suffragium - Revista
do Tribunal Regional Eleitoral do Cear4, Fortaleza, v. 5, n. 8.

21 BARROSO, Luis Roberto. Judicializago, ativismo judicial e legitimidade democratica. Suffragium - Revista
do Tribunal Regional Eleitoral do Cear4, Fortaleza, v. 5, n. 8.

22 OLIVEIRA, Luis Gustavo Borota; LIPPI, Maria Clara. Judicializagéo e ativismo judicial sobre as demandas de
salide publica no Brasil. Rev. Derecho Estado, Bogota. n. 45, p. 245-274, Apr. 2020. Available from. access on
01 July 2021. https://doi.org/10.18601/01229893.n45.09.



19

dos EUA, por meio de uma jurisprudéncia mais progressista quando se tratava de matéria de
direitos fundamentais. 23

Segundo leciona Luis Roberto Barroso, o ativismo judicial pode ser descrito como uma
atuacdo mais ampla e intensa do Poder Judiciario, havendo uma maior interferéncia deste poder
em face dos demais, com o objetivo de concretizar os valores e os fins constitucionais. O atual
ministro da Suprema Corte ainda cita que, em diversas situacdes, sequer ha conflito, mas mera
ocupacio de espagos vazios. %

Barroso ainda menciona que no Brasil existem diversos precedentes de postura ativista
do Supremo Tribunal Federal - STF, como os seguintes exemplos: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo em situacdes que ndo estdo expressamente contempladas no seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (ii) casos em que ha a declaracdo
de inconstitucionalidade de atos normativos emanados pelo legislador, com base em critérios
menos rigidos que os de ostensiva violacao da Constituicdo; e (iii) situacdes em que o Judiciario
impde ao Poder Publico a realizacéo de determinadas condutas ou abstencdes, aplicando-se isso
tanto aos casos de inércia do legislador - atitulo exemplificativo, o precedente sobre greve no
servico publico, quanto nos de politicas publicas consideradas insuficientes - como aqueles
decisOes relacionadas ao direito a sadde. ?°

Todavia, algumas criticas sdo feitas a esse protagonismo do Judiciario, cabendo citar
duas: a primeira diz respeito ao carater contramajoritario dos juizes que ndo teriam competéncia
para elaborar novo direito, pois ndo foram eleitos pelo povo; a segunda esta relacionada com
quais seriam os critérios para o desenvolvimento adequado das leis caso o entendimento fosse
no sentido de que os juizes pudessem desenvolvé-las.?®

Partindo destas premissas, a judicializacdo dos direitos sociais implica diretamente no
gasto de recursos publicos, visto que exige do Estado prestacdes de cunho material e

econébmico, assim como, em grande parte dos casos, decisbes que envolvem aspectos

23 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil
Contemporaneo. RFD- Revista da Faculdade de Direito da UERJ, [S.I.], n. 21, jun. 2012. ISSN 2236-3475.
Disponivel em: <https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/view/1794/2297>. Acesso em: 05
set. 2022. doi:https://doi.org/10.12957/rfd.2012.1794. p. 8.

24 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil
Contemporaneo. RFD- Revista da Faculdade de Direito da UERJ, [S.l.], n. 21, jun. 2012. ISSN 2236-3475.
Disponivel em: <https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/view/1794/2297>. Acesso em: 05
set. 2022. doi:https://doi.org/10.12957/rfd.2012.1794. p. 9.

25 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil
Contemporaneo. RFD- Revista da Faculdade de Direito da UERJ, [S.l.], n. 21, jun. 2012. ISSN 2236-3475.
Disponivel em: <https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/view/1794/2297>. Acesso em: 05
set. 2022. doi:https://doi.org/10.12957/rfd.2012.1794. p. 9.

26 DICKSON, Brice. Judicial Activism in The House of Lords 1995-2007. In: Brice Dickson. (Ed.) Judicial
Activism in Common Law Supreme Courts. NewY ork: Oxford University Press, 2007. p.367.
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meramente técnicos e discricionarios da Administragdo Publica, para que determinada politica
publica seja ou ndo implementada.

Neste ponto, o entendimento de Ana Paula Oliveira Avila e Karen Cristina Correa Melo
é no sentido de que a forma pela qual havera a distribuicdo destes recursos e a delimitagcdo das
prioridades dos bens sociais s&o manifestacdes da coletividade da sociedade e, por tal motivo,
séo atitudes que devem ser tomadas pelo povo - por meio do voto - e pelos seus governantes
eleitos, ndo cabendo a imposicdo judicial da elite da magistratura. 2’

Assim, na busca pelo pleno exercicio desses direitos, as pessoas procuram o Judiciario
a fim de que essas garantias sejam, de fato, implementadas. Ocorre que € imprescindivel que
exista um ponderamento por parte dos magistrados na hora de decidir sobre essas questdes.

Muito disso se deve ao fato de que, em alguns casos, a concessao de determinadas
garantias a um caso em especifico acaba por impedir que este mesmo direito seja exercido por
diversas outras pessoas. Souza Neto relaciona a concretizacdo de direitos sociais com a tomada
de opgdes politicas em cenarios de escassez de recursos. 28

Isto posto, os juizes ndo tém condicgdes e elementos especificos para avaliar a realidade
da ac&o estatal como um todo, principalmente quando estfo diante de demandas individuais.?®
Assim, as consequéncias de uma decisdo judicial especifica sobre o universo de direitos alheios
aos limites da lide sdo, em grande parte dos casos, dificeis de se prever. Isto ocorre em
decorréncia do fato de que o juiz ndo esta diretamente vinculado a ldgica da disponibilidade
dos recursos como esta o Poder Executivo. ¥

Outrossim, saindo um pouco da seara da questdo or¢camentaria, outro ponto importante
de ser analisado diz respeito ao fato de que determinados temas que sdo colocados como pauta
no ambito do Judiciario exigem um grau de tecnicidade por parte dos magistrados que, por

6bvio, fogem da sua prépria formacéo juridica, visto que sdo matérias que exigem a opiniao de

27 AVILA, Ana Paula Oliveira; MELO, Karen Cristina Correa. Separagdo de poderes e dialogos institucionais nos
litigios envolvendo o direito & salde. Revista de Investigacdes Constitucionais, Curitiba, v. 5, n. 1, p. 83-108,
jan./abr. 2018. DOl 10.5380/rinc.v5i1.54934. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/rinc/a/3QQNDv3pRDLMk3CD4NB3czB/?lang=pt&format=pdf. Acesso em: 3 set. 2022.
28 SOUZA NETO, Claudio Pereira et al. Teoria da Constituicdo: Estudos sobre o lugar da politica no direito
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 44.

29 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizago das politicas publicas em matéria de direitos fundamentais:
o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. Revista de Direito do Estado, [s. I.], ano
1, jul/set 2006.

30 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (org.).
Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. S&o Paulo: Saraiva, 2006.
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6rgéos e autoridades competentes, que possuam especializagao técnico-funcional e expertise no
que esta sendo tratado.>!

A autora Ada Pellegrini Grinover aborda a questdo examinada na ADPF 45-9 que
discutiu a intervencdo do Poder Judiciario no controle de politicas publicas nos seguintes

termos:

Resumindo, percebe-se que a posicdo do STF, manifestada por um de seus
mais sensiveis ministros, é a de que sdo necessarios alguns requisitos para que
o Judiciario intervenha no controle de politicas publicas, até como imperativo
ético-juridico: (1) o limite fixado pelo minimo existencial a ser garantido ao
cidadao; (2) a razoabilidade da pretenséo individual/social deduzida em face
do Poder Publico e (3) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado
para tornar efetivas as prestacOes positivas dele reclamadas. Examinem-se
esses requisitos, que tracam os limites para a intervencdo do Judiciario nas
politicas publicas. *

Frente ao exposto, 0 conceito do minimo existencial deve ser aplicado em cada caso em
conjunto com o principio da reserva do possivel e da razoabilidade. 1sso ndo quer dizer que o
Judiciario deve se escusar de garantir os direitos fundamentais aos cidad&os, até porque € o seu
dever garantir que 0s preceitos constitucionais sejam aplicados. Todavia € imprescindivel que
exista uma certa ponderacdo entre a aplicacdo desses principios para que, assim, os fins
constitucionais atinjam o maior numero de pessoas possiveis, ndo se restringindo somente a
casos especificos.

Assim, quando se estd diante de escolhas que, de um lado, estdo direitos sociais
garantidos pela Constituicdo da Republica e, de outro, um cendrio de escassez de recursos
publicos, inegavelmente é necessario um ponderamento na tomada da deciséo, tanto no aspecto
da questdo orcamentaria, como em relacdo a tecnicidade que o tema exige. Isto ocorre até para
que a referida decisdo tenha o minimo de eficacia em face daquela situacdo que foi levada ao
Judiciario.

No entendimento do autor Eurico Ferraresi, 0o conhecimento da problematica

orcamentaria torna-se parte integrante desse debate, devendo os sujeitos da relacdo processual

31 AVILA, Ana Paula Oliveira; MELO, Karen Cristina Correa. Separagéo de poderes e dialogos institucionais nos
litigios envolvendo o direito & salde. Revista de Investigacdes Constitucionais, Curitiba, v. 5, n. 1, p. 83-108,
jan./abr. 2018. DOl 10.5380/rinc.v5i1.54934. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/rinc/a/3QQNDv3pRDLMk3CD4NB3czB/?lang=pt&format=pdf. Acesso em: 3 set. 2022.
32 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario. Revista do Curso de
Direito da Faculdade de Humanidades e Direito, [s. I.], v. 7, n. 7, p. 009-037, 2010.
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ter a devida consciéncia de que as necessidades sociais s&o infinitas, a0 passo que 0S recursos
publicos sdo finitos.

Este mesmo autor ainda cita o importante papel que os membros do Ministério Publico
desempenham por meio da realizagdo de audiéncias publicas no seio das comunidades para que
haja eleicdo de prioridades. ** Trata-se, portanto, de um caminho para definir prioridades e
solucionar conflitos de forma mais harmoniosa.

Dessa forma, o Judiciario teria uma base mais concreta e confiavel para dirimir 0s casos
que chegam até ele, sendo possivel priorizar situacGes que envolvem o interesse publico em
geral, abrangendo um nimero ainda maior de pessoas, em detrimento da priorizacdo de casos

de interesse meramente individuais, tendo em vista a escassez dos recursos publicos.

4.1 Teoria do dialogo constitucional

Frente ao que foi exposto, entende-se que diante de casos complexos, onde sdo
necessarias respostas institucionais elaboradas, o caminho mais razoavel ¢ a manutengéo de
uma conversa produtiva e continua entre os poderes, de modo que seja instituido um dialogo
entre eles na busca da melhor solugdo. %

A teoria do dialogo institucional dispde que é necessario a interacdo entre as Cortes
Constitucionais e o Parlamento na atividade de interpretar e dar sentido a Constituicdo, ndo
havendo, portanto, a existéncia de um unico intérprete ou do melhor detentor da Gltima palavra
para interpreta-la, sendo ambos os poderes os seus guardides. °

O préprio Supremo Tribunal Federal vem reconhecendo a referida teoria dos dialogos,
inclusive fazendo mencdo a seu respeito em algumas decisdes. Em carater exemplificativo,
menciona-se a ADI n.° 5.105, de relatoria do Ministro Luiz Fux, que dispde na sua ementa o

seguinte, in verbis:

33 FERRARESI, Eurico. A Responsabilidade do Ministério Publico no Controle das Politicas Publicas.
Cadernos de Direito, Piracicaba, v. 9, p. 061-074, Jan.-dez. 2009. p. 69.

34 FERRARESI, Eurico. A Responsabilidade do Ministério Publico no Controle das Politicas Publicas.
Cadernos de Direito, Piracicaba, v. 9, p. 061-074, Jan.-dez. 2009. p. 69.

35 CLEVE, Clémerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Dialogos institucionais: estrutura e legitimidade.
Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, v. 2, n. 3, p. 183-206, set./dez. 2015. DOI
http://dx.doi.org/10.5380/rinc.v2i3.44534. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/rinc/a/4Am6g6 DbMwXn6sRM37f6vPxD/?format=pdf&lang=pt. Acesso em: 1 set. 2022. p.
184.

36 SILVA, Marcus Vinicius Lopes. Legitimidade democrética, controle de constitucionalidade e dialogos
institucionais: Reflexdo sobre um caminho para a resolucdo das relagdes entre os poderes em uma sociedade
democrética. 2019. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP, Brasilia,
2019.
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O hodierno marco tedrico dos dialogos constitucionais repudia a adogdo de
concepgOes juriscéntricas no campo da hermenéutica constitucional, na
medida em que preconiza, descritiva e normativamente, a inexisténcia de
instituicdo detentora do monopdlio do sentido e do alcance das disposi¢coes
magnas, além de atrair a gramatica constitucional para outros féruns de
discusséo, que nio as Cortes.*

Na ementa ainda é feita alusdo ao principio da separacdo dos poderes, no sentido de que
0 principio reclama a pluralidade de intérpretes do texto constitucional, mediante a atuacéo
coordenada entre os poderes estatais e a sociedade, vejamos:

O principio fundamental da separacdo de poderes, enquanto canone
constitucional interpretativo, reclama a pluralizacdo dos intérpretes da
Constituicdo, mediante a atuacdo coordenada entre os poderes estatais —
Legislativo, Executivo e Judiciario — e os diversos segmentos da sociedade
civil organizada, em um processo continuo, ininterrupto e republicano, em que
cada um destes players contribua, com suas capacidades especificas, no
embate dial6gico, no afa de avancar os rumos da empreitada constitucional e
no aperfeicoamento das instituicdes democréaticas, sem se arvorarem como
intérpretes tnicos e exclusivos da Carta da Republica.®®

Seguindo esté linha de pensamento, Christine Peter dispde que é necessario partir da
premissa de que, quando se fala na concretizacdo da Constitui¢cdo, ndo ha que se falar em
monopolio de nenhum dos poderes (Executivo, Legislativo ou Judiciario), sendo necessaria a
mediagao entre todos eles, bem como entre eles e a sociedade civil organizada.®

Dessa forma, a luz do que dispGe o art. 102, § 2°,*° e art. 103-A*!, ambos da Constituicédo
Federal, os efeitos vinculantes das decisdes proferidas pelo STF em sede de controle abstrato

de constitucionalidade ndo vinculam o Legislativo. Ou seja, o proprio texto constitucional

37 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 5.105 - Distrito Federal. Relator:
Ministro Luiz Fux. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10499116>. Acessado em: 05 jul. 2022.

38 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 5.105 - Distrito Federal. Relator:
Ministro Luiz Fux. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10499116>. Acessado em: 05 jul. 2022.

39 PETER, Christine Oliveira. Do ativismo judicial ao ativismo constitucional no Estado de direitos fundamentais.
Revista Brasileira de Politicas Publicas , [s. I.], v. 5, 2015. DOI 10.5102/rbpp.v5i2.3094. Disponivel em:
file:///C:/Users/rrays/Downloads/3094-15484-1-PB.pdf. Acesso em: 1 set. 2022.

40 Art. 102. § 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agdes diretas de
inconstitucionalidade e nas acdes declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgéos do Poder Judiciario e & administracéo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal.

41 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacio, mediante decisio de dois tergos
dos seus membros, ap6s reiteradas decisfes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
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permite que os parlamentares editem emendas constitucionais ou leis ordinarias a respeito de
temas que ja foram objeto de deliberacdo perante o Supremo.

Ao proferir o seu voto na ADI n.° 5.105, o Ministro Luiz Fux disciplinou que quando €
desconsiderado que as demais instituicdes - mais especificamente o Poder Legislativo - sejam
também intérpretes da Lei Fundamental, poderia estar propiciando uma certa acomodacdo e
desinteresse dos demais atores, que ndo as Cortes, em interpretar a Constituicdo, sob o perigo
de afastar a gramatica constitucional de outros foruns de discussdo. #?

Assim sendo, com o objetivo de que haja um maior didlogo institucional e social no
exercicio do controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario, cita-se 0s seguintes
exemplos que possibilitam o didlogo entre os trés poderes e a prépria sociedade, sendo eles: a
realizacdo de audiéncias publicas e o apelo ao legislador.

Em relagdo as audiéncias publicas, serd feita uma breve andlise da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 3.510,*% proposta pelo entdo Procurador Geral da Republica, Claudio
Lemos Fonteles. Trata-se de um caso que possui bastante relevancia juridica, posto que foi a
primeira vez que o STF permitiu a sua realizacéo.

A referida acéo tinha como objetivo a analise da constitucionalidade do artigo 5° da Lei
Federal n.° 11.105/2005 (denominada popularmente como “Lei da Biosseguranga), que
permitia a utilizacdo de células-tronco embrionarias obtidas de embrifes humanos produzidos
por fertilizagdo in vitro para fins de pesquisa e terapia.**

O autor da acdo defendeu que a vida humana acontecia a partir da fecundacéo e, por
assim ser, a utilizacdo de embrifes humanos contrariava a inviolabilidade do direito a vida e a
preservacdo da dignidade humana. Em sede de informac@es, o Presidente da Republica e o

Congresso Nacional defenderam que era constitucional o texto entdo impugnado.

42 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.° 5.105 - Distrito Federal. Relator:
Ministro Luiz Fux. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10499116>. Acessado em: 05 jul. 2022.
p. 25.

43 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.510 - Distrito Federal. Relator:
Ministro Carlos Ayres Britto. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723>. Acessado em: 12 set. 2022.

44 Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagio de células-tronco embrionarias obtidas de
embriBes humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as
seguintes condicdes: | - sejam embrides invidveis; ou Il - sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na
data da publicagdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacéo desta Lei, depois de completarem 3 (trés)
anos, contados a partir da data de congelamento. § 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos
genitores. 8 2° Institui¢Bes de pesquisa e servicos de saude que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco
embriondrias humanas deverdo submeter seus projetos a apreciacao e aprovacao dos respectivos comités de ética
em pesquisa. § 3° E vedada a comercializagio do material biol6gico a que se refere este artigo e sua pratica implica
o crime tipificado no art. 15 da Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997" ("Comprar ou vender tecidos, 6rgdos ou
partes do corpo humano: pena - reclusdo, de trés a oito anos, e multa, de 200 a 360 dias-multa").
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Sob a relatoria do Ministro Ayres Britto, foi admitido no processo a participacdo de
algumas entidades da sociedade civil brasileira na figura de amicus curiae (‘“amigos da corte”),
bem como a realizagdo de audiéncias publicas. Este dltimo foi deferido nos seguintes termos
abaixo colacionado:

Convencido de que a matéria centralmente versada nesta acdo direta de
inconstitucionalidade é de tal relevancia social que passa a dizer respeito a
toda a humanidade, determinei a realizacdo de audiéncia publica, esse
notavel mecanismo constitucional de democracia direta ou participativa. O
que fiz por provocagdo do mesmissimo professor Claudio FonteLes e com
base no § 1 o do artigo 9° da Lei n® 9.868/99, mesmo sabendo que se tratava
de experiéncia inédita em toda a trajetoria deste Supremo Tribunal Federal.

Ou seja, conforme fora mencionado pelo proprio relator, o Supremo Tribunal Federal
realizou a primeira audiéncia publica de sua historia, a pedido do ex Procurador Geral da
Repuablica, permitindo a participacdo de terceiros que ndo integravam a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade em comento.

Tratavam-se, assim, de autoridades cientificas brasileiras conceituadas que iriam
discorrer sobre o tema e colaborar, por meio de conhecimentos de suas areas de atuacao, no
julgado de um tema tdo controverso como aquele posto em julgamento perante a Suprema
Corte.

Cumpre frisar que, na época, apesar de existir previsdo legal para a realizacdo da referida
audiéncia (artigo 9°, §1°, da Lei n°® 9.868/99)*, ndo havia regulamentacdo, no ambito do
Supremo Tribunal Federal, que dispusesse sobre o procedimento a ser adotado. Face a essas
circunstancias, foi utilizado o Regimento Interno da Camara dos Deputados como parametro.

Por maioria dos votos, foi julgado improcedente a A¢édo Direta de Inconstitucionalidade
n.° 3.510, havendo a manutencéo do dispositivo legal impugnado. Outrossim, atualmente o STF
prevé em seu Regimento Interno a possibilidade de realizacdo de audiéncias publicas. A citada
norma foi inserida pela Emenda Regimental n.° 29, de 18 de fevereiro de 2009.

Em relacdo ao julgamento da acdo, importante expor que ndo houve consenso entre as

autoridades cientificas que participaram da audiéncia publica sobre quando se inicia a vida,

45 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.510 - Distrito Federal. Relator:
Ministro Carlos Ayres Britto. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723>. Acessado em: 12 set. 2022.

48 Art. 9, § 1° da Lei n° 9.868/99 - "Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato
ou de notéria insuficiéncia das informagdes existentes nos autos, poderd o relator requisitar informacdes adicionais,
designar perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia
publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria".
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posto que € um tema que possui divergéncia tanto no viés cientifico, quanto no aspecto
moral/filosofico.*” Todavia, por meio da analise comparativa em relagio aos votos proferidos
no caso ora mencionado, restou demonstrado que 11 (onze) dos 7 (sete) ministros do STF
fizeram referéncias expressas as razdes e aos argumentos apresentados nas audiéncias publicas
realizadas, demonstrando, assim, a importancia da participacdo dessas pessoas e instituicoes
que se somam a analise dos casos sob julgamento.®

Ja em relacdo ao apelo ao legislador, Gilmar Mendes descreve que este se da nas
hipoteses em que determinada norma caminha para a inconstitucionalidade (apesar de ser ainda
constitucional) e o Tribunal reconhecendo a referida situacéo, conclama o legislador a correcéo
ou a adequacdo - as vezes dentro de um determinado prazo - para que ndo seja configurada a
violagdo da Constituicdo no futuro.*®

Assim, o referido instituto mencionado caracteriza-se pelo “carater fortemente
pedagdgico, no sentido que aponta nas razdes decisorias a imperfeicdo do ato normativo e
possiveis solugdes ou diretrizes legais para que o legislador a extirpe”.

Por fim, é necessario entender que, da mesma forma que a realidade fez com que a
sociedade deixasse de vislumbrar o Legislativo como o representante ideal do povo, esta mesma
realidade também desfez o sonho de que Judiciario seria o principal protetor das minorias,
imparcial em relagéo a politica, capaz de revolucionar a sociedade.>*

A revisdo judicial possui um papel significativo para combater a inércia, a omissao e a
indiferenca legislativa, bem como de reduzir o distanciamento entre o representante politico e
0 seu eleitor. Ela possui, portanto, a capacidade de reverter o status quo, mas ndo de maneira

revolucionaria.®?

47 GODOY, Miguel Gualano de. As audiéncias publicas e os amici curiae influenciam as decisdes dos ministros
do Supremo Tribunal Federal? E por que isso deve(ria) importar? Revista da Faculdade de Direito, UFPR,
Curitiba, V. 60, n. 3, p. 137-159, set./dez., 2015. Disponivel em:
https://revistas.ufpr.br/direito/article/viewFile/42513/26943. Acesso em: 17 fev. 2022.
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https://revistas.ufpr.br/direito/article/viewFile/42513/26943. Acesso em: 17 fev. 2022.

4 FERREIRA MENDES, Gilmar. O apelo ao legislador: apellentscheindung: na préxis da Corte
Constitucional Federal Alema. Arquivos do Ministério da Justiga, v. 25, n. 179, p. 81-111, 1992, p. 474.

%0 MEDEIROS, Rafael de Souza. O Apelo ao Legislador e o Controle de Constitucionalidade no Direito
Brasileiro. 2009. Monografia (Bacharel em Direito) - Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2009.

51 PEIXOTO, Ravi. A teoria dos precedentes e a doutrina dos dialogos institucionais: em busca de um equilibrio
entre o Poder Legislativo e o Poder Judiciario. Civil Procedure Review, [s. L], v. 9, n. 2, maio-agosto 2018.
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Como ja dito, a Corte desempenha papel de extrema relevancia no que diz respeito a
intensidade e o raciocinio do debate, ela coleta argumentos, sintetiza-os, faz escolhas, perturba
e causa tumultos no status quo, estimula didlogos sociais, ela interage, mas ndo € a Unica voz.
N&o se trata, assim, de um processo em que a corte fala e o parlamento obedece, ou seja, assim
como os outros poderes, o Judiciario é e deve sempre ser um participante ativo do debate.>®

Longe de dizer que o Judiciario ndo possui papel relevante na concretizagdo dos direitos
fundamentais, das politicas publicas e do texto constitucional, muito pelo contrério, ressalta-se,
novamente, que o seu papel é virtuoso e fundamental em todos os sentidos mencionados. O que
se vislumbra é que € possivel repensar o seu papel de guardido da Carta Magna e, ao invés de
compreendé-lo como detentor da Ultima palavra, repensar - por meio dos dialogos institucionais
e sociais - como mais um ator (sempre fundamental), mas ndo soberano ou exclusivo na

interpretacdo e aplicacdo do texto constitucional. >

53 HUBNER MENDES, Conrado. Direitos fundamentais, separagdo de poderes e deliberag&o. Orientador:
Prof. Alvaro de Vita. 2008. Tese (Doutor em Ciéncia Politica) - Universidade de S3o Paulo — USP, S&o Paulo,
2008.
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n. 233, p. 117-133, jan./mar. 2022, p. 5-6. Disponivel em:
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CONSIDERACOES FINAIS

Conforme foi exposto no capitulo 1 deste trabalho, o principio da separacdo dos poderes
pressupde uma interacdo harmoniosa entre o Legislativo, o Executivo e o Judiciario, até porque
todos eles estdo subordinados a Constituicao e devem, portanto, agir da melhor forma para que
os fins do texto constitucional sejam de fato atingidos.

Nesta seara, as politicas publicas sdo os instrumentos e 0s meios pelos quais o Estado
ird proporcionar as melhores condigGes de fruicdo dos direitos fundamentais aos cidad&os.>®
Desta forma, um papel mais ativo por parte do Legislativo na busca da garantia desses direitos
é de suma importancia, até porque, para que a populacdo possa participar de forma consciente
no processo democratico, é imprescindivel a garantia de um conjunto basico de direitos, como
a educacao e o acesso a informacao.

Isto posto, de acordo com o que fora evidenciado no capitulo 3, a crise de
representatividade do parlamento é um grande problema a ser enfrentado, visto que a postura
do Legislativo muitas vezes ndo reflete o avanco da sociedade. Outrossim, a precariedade de
grande parte dos servicos publicos faz aumentar ainda mais o descontentamento e a
desconfianca da populacdo em face dos politicos que ali atuam. Estes sdo, inclusive, fatores que
acarretam o grande niumero de a¢des perante o Poder Judiciario.

Dessa forma, na busca de tentar garantir esses direitos a sociedade, a politica se
judicializa.®® Além da falta de representatividade no parlamento, a redemocratizagio advinda
da promulgacdo da Constituicao de 1988 e a constitucionalizacdo abrangente de diversos temas,
sdo fatores que influenciaram diretamente na judicializacdo das demandas, conforme leciona o
jurista e professor Luis Roberto Barroso.’

Frente a essa exacerbada judicializacdo surge o questionamento se o Poder Judiciario
tem ou ndo competéncia para decidir sobre essas questfes, tendo em vista que ndo se trata de
uma instancia eleita pelo povo, diferentemente do Legislativo e do Executivo. Assim, entende-

se gque - sem sombra de duvidas - cabe ao Judiciario concretizar os valores e os fins dispostos

5 ALVES, Maira Feltrin. O principio da separacéo dos poderes e o controle judicial das politicas ptblicas. Revista
FMU Direito, S&o Paulo, ano 25, p. p.73-84, 2011. p.74.

56 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Judicializac&o da politica e controle judicial de
politicas publicas. Revista Direito GV, Sdo Paulo, v. 8, n. 1, p. 059-086, Jan./June 2012. DOI
https://doi.org/10.1590/51808-24322012000100003. Disponivel em:
https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-24322012000100003&In g=pt&ting=pt. Acesso
em: 20 set. 2021.

5" BARROSO, Luis Roberto. Judicializaco, ativismo judicial e legitimidade democratica. Suffragium - Revista
do Tribunal Regional Eleitoral do Ceara, Fortaleza, v. 5, n. 8.
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na Carta Maior, evitando de tornar os dispositivos presentes na Constituicdo Federal da
Republica em letra morta. A questdo é a forma como isto é feito.

A problemética orcamentéria e a tecnicidade que determinadas demandas exigem séo
elementos que devem ser levados em consideracéo na hora de proferir as decisdes. Este primeiro
insere-se dentro de um cenario onde as necessidades sociais sdo infinitas, ao passo que 0s
recursos publicos séo finitos. %8 Assim, dentro de uma decisdo especifica para um caso concreto,
resta dificil prever as consequéncias para além dos limites daquela lide. >°

Ja em relagdo ao grau técnico-funcional de determinadas pautas levadas ao Judiciario,
as audiéncias publicas sdo um importante instrumento na tomada da decisdo, visto que
especialistas irdo discorrer sobre o tema e colaborar no julgamento por meio de conhecimentos
especificos da sua area de atuacdo. Tratam-se, muitas vezes, de elementos que sdo
desconhecidos pelos magistrados, em razéo da propria especificidade da matéria.

Em relacdo as audiéncias, fora exemplificado no presente trabalho a ADI n.° 3.510, onde
se discutia a constitucionalidade do artigo 5° da Lei n.° 11.105/2005, que permitia a utilizacao
de células-tronco embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagdo in
vitro para fins de pesquisa e terapia. Assim, a referida acdo € um marco historico e de extrema
relevancia no mundo juridico, visto que foi a primeira vez que houve a realizacdo de uma
audiéncia publica no &mbito do Supremo Tribunal Federal.

Assim sendo, o ultimo capitulo deste trabalho restringiu-se a sugerir que, diante de casos
complexos, como aquele discutido na ADI n.° 3.510, o caminho mais razoavel é a manutencéo
de uma conversa produtiva e continua entre os poderes, com o objetivo de que seja instituido
um dialogo na busca da melhor solugdo.®°

Para ilustrar melhor esta situacao, foram apresentados trechos da ADI n.° n.° 5.105, de
relatoria do Ministro Luiz Fux, onde brilhantemente fora abordada a importancia do dialogo
institucional e social. Um ponto importante mencionado na acao foi no sentido de que restringir
a interpretacdo apenas a Corte Constitucional ¢ uma atitude perigosa, posto que, nas palavras

do préprio Ministro Fux, “pode propiciar certa acomodag¢do ou desinteresse nos demais atores

%8 FERRARESI, Eurico. A Responsabilidade do Ministério Plblico no Controle das Politicas Publicas.
Cadernos de Direito, Piracicaba, v. 9, p. 061-074, Jan.-dez. 2009. p. 69.

59 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (org.).
Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

60 CLEVE, Clémerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Dialogos institucionais: estrutura e legitimidade.
Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, v. 2, n. 3, p. 183-206, set./dez. 2015. DOI
http://dx.doi.org/10.5380/rinc.v2i3.44534. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/rinc/a/4m6g6 DbMwXn6sRM37f6vPxD/?format=pdf&lang=pt. Acesso em: 1 set. 2022. p.
184.
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em interpretar a Constituicdo, afastando a gramética constitucional de outros féruns de
discussdo, que ndo as Cortes”. 5!

Enfim, buscou-se evidenciar o papel sempre fundamental do Judiciario de estimular e
intensificar os debates sociais, na importante fungdo de combater a inércia e a omissao
legislativa, reduzindo o distanciamento causado pela crise de representatividade do parlamento,
pela relevante capacidade de reverter o status quo nestas situagdes. Entretanto, o Poder
Judiciario ndo é a Unica voz, tampouco deve ser a Ultima palavra nestes debates tdo importantes

para a nossa sociedade®?, em face dos argumentos que aqui foram expostos.

61 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 5.105 - Distrito Federal. Relator:
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