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RESUMO

Esta monografia tem por objetivo abordar na atualidade os fenbmenos juridicos do
ativismo judicial e da judicializagdo de politicas publicas, sob uma perspectiva
democratico-constitucional. Ao conceituar ambos os fendmenos, séo introduzidos a
pesquisa, dentro da Teoria Geral do Direto e da Dogmatica do Direito Constitucional,
0S principios norteadores da interpretacdo constitucional, como base para a
construcdo da tese apresentada, investigando as peculiaridades da jurisdicdo
constitucional, através de uma interpretacdo constitucional mais expansiva, quando
oportuna. Acerca do ativismo judicial, defende-se a sua constitucionalidade e
excepcionalidade dentro da realidade em que o Brasil se encontra, de inércia do Poder
Legislativo no atendimento de direitos fundamentais basicos, usando como exemplo,
a realizacdo de um estudo de caso da ADO 26 que trata da criminalizacdo da
homofobia. Por fim, sobre a judicializac@o das politicas publicas, sustenta-se sua igual
constitucionalidade e excepcionalidade, contudo, caracteriza-se como consequéncia
da inércia do Poder Executivo em assegurar politicas publicas que provejam direitos
sociais constitucionalmente garantidos, utilizando-se da saude publica como exemplo.
Ao final se prop8e possiveis solugcdes a problematica suscitada, concluindo-se que o
ativismo judicial e a judicializacdo de politicas publicas sédo eficazes garantidores,
excepcionalmente, de direitos e garantias fundamentais. Entretanto, aduz-se serem,
também, precursores de alguma instabilidade institucional na relacdo entre os
Poderes da Republica. Para tudo isso utilizou-se o procedimento metodolégico de

revisao bibliografica.

Palavras-Chave: Ativismo judicial. Judicializacéo de politicas publicas. Ordenamento

juridico constitucional brasileiro.



ABSTRACT

This essay focuses on an approach, about, the actual juridical phenomena of judicial
review and judicialization of public policies, under a democratic-constitucional
perspective. Putting in context both phenomena, are introduced to the research within
the General Theory of Law and the Dogmatic of Constitucional Law, guiding principles
of the constitucional interpretation, as basis for the construction of the presented
thesis, investigating the peculiarities of the constitucional jurisdiction, through a more
expansive constitucional interpretation, when appropriate. About judicial review, the
study advocates its constitucionality and excepcionality within the brazilian reality,
stamped by the inertia of the Legislative Power in attending the basic fundamental
rights, resorting, as an example to a case study about the ADO 26, which deals with
the criminalization of homophobia. At last, about the judicialization of public policies,
the essay argues its equal constitucionality and excepcionality, however, it
characterizes as a consequence of the inertia of the Executive Power in assuring public
policies that provides constitucionally guaranteed social rights, using public health as
an example. In the end, it proposes possible solutions to the raised problematic,
concluding that the judicial review and the judicialization of public policies are effective
guarantors, excepcionally, of fundamental rights and guarantees. Nevertheless, it
asserts them as being, also, predecessors of some institutional instability to the relation
between the Powers of the Republic. For all this, it uses the methodological procedure
of bibliographic review.

Keywords: Judicial review. Judicialization of public policies. Brazilian constitutional-

juridical order.
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1 INTRODUCAO

A hipotese a ser defendida ndo busca ser mais um agente polarizador da ja
consagrada discussao na qual se questiona ser o ativismo judicial e a judicializacéo,
venenos ou antidotos tanto para o equilibrio entre os poderes, como para a

democracia brasileira.

Dessa feita, serd abordado um aspecto em que ambos os fendmenos sao
indicadores de deficiéncias e que mudancas precisam ser adotadas para que o pais
possa prosperar. S&o sinalizadores de que se tomou um caminho equivocado em

algum momento da histéria e que é necessario retomar o trajeto antes previsto.

Necessario se faz expor a justificativa académica para o estudo. Enxerga-se a
relevancia do aprofundamento no tema, tendo em vista o fato de que séo cada vez
mais recorrentes 0s casos de decisdes judiciais que se revestem de ativismo judicial
no Supremo Tribunal Federal e de judicializacdo de politicas publicas nos tribunais

brasileiros e isso traz consideravel conflito de opinides a sociedade como um todo.

Visando esclarecer a temética aqueles que necessitam tratar com o fendmeno
na pratica, sejam eles operadores do direito ou cidadaos litigantes, observou-se uma
necessidade de tornar mais rico o acervo de obras literarias que tratam do tema.
Entende-se a presente monografia ser pertinente devido ao fato de estar se tratando
de fendbmenos atuais que ocorrem diante de cenarios sociais turbulentos, servindo,
dessa maneira, de suporte a comunidade juridica e a Academia para que se possa

retornar a normalidade predita pela Constituicdo da Republica.

Voltando-se a problematica trabalhada pela monografia, salienta-se que seja o
descolamento social dos representantes politicos. Partindo de um ponto de vista
politico, é perceptivel o distanciamento gerado entre governantes e eleitores, seja no
teor de projetos de lei, no que toca ao Poder Legislativo, seja na (ndo)realizacéo de

politicas publicas relevantes a sociedade.

Objetivou-se buscar possiveis solucdes que conseguissem lidar com a
problematica de maneira que ndo onerasse o Erario, mas que ainda assim tivessem
condicdes de poder atender as necessidades sociais do povo brasileiro. Com isso em

mente, formula-se, no que toca ao ativismo judicial, uma provavel solucéo que seria a
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preparacao das Ouvidorias dos 6rgaos do Legislativo para receberem a populacdo em
um atendimento com vistas a formacéo de uma base legitima de dados que possa ser

utilizada para o enriqguecimento qualitativo da producao dos representantes do povo.

No tocante a judicializacdo de politicas publicas se propés trés alternativas
viaveis para tratar da problematica, no que se refere a saude publica. A primeira € o
incentivo & conciliagdo em processos em que haja a famigerada judicializacdo da
saude. A segunda seria a promoc¢do do dialogo institucional entre Executivo e
Judiciario, sendo exemplificado pelo suporte ao Comité de Saude do Tribunal de
Justica da Paraiba. E por ultimo, tem-se a cria¢do de nucleos de apoio entre a Agéncia
Nacional de Saude Suplementar e as secretarias de salude estaduais e municipais.
Tem-se por objetivo uma maior sinergia no recolhimento de dados in loco, a ANS,
visando o incentivo ao ressarcimento do Sistema Unico de Satde (SUS) por quaisquer

tratamentos que o plano de saude cubra.

No estudo do tema, conseguiu-se chegar a uma possivel definicdo, mais estrita,
do que vem a ser o ativismo judicial. Pode-se dizer que é um fendmeno juridico
ocasionado por ato de interpretacdo expansiva do texto da lei, utilizado em deciséo
judicial emanada do Supremo Tribunal Federal no exercicio do controle concentrado

de constitucionalidade.

by

No que se refere a judicializacdo de politicas publicas, identificou-se, em
definicdo também mais estrita, como sendo uma reacdo do Poder Judiciario, por meio
do controle difuso de constitucionalidade, ao uso do direito de agdo exercido pelo
litigante. Sendo aquele, dessa maneira, provocado para fiscalizar a execugao de

politicas publicas pelo Poder Executivo.

Para o ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, o ativismo
judicial vem a ser “[...] uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance” (BARROSO, 2012,
p.25). No que toca a judicializacdo, significa que matérias de grande repercussao
politico-social sdo decididas pelo Poder Judiciario, ndo mais sendo pelos tradicionais
poderes politicos, quais sejam o Poder Legislativo e o Poder Executivo. (BARROSO,
2012).

Destarte, € prudente afirmar que o ativismo judicial e a judicializacdo de
politicas publicas podem ser tanto remédios para as necessidades da sociedade,
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frente a inércia dos Poderes competentes a sana-las, como agentes de

desestabilizacdo do equilibrio interpoderes.

Ainda se realiza nesta monografia dois breves estudos de caso que sé&o
importantes para o entendimento da tese proposta. No que toca ao ativismo judicial,
faz-se uma analise da Acédo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséao (ADO) n° 26,
que trata da criminalizacdo da homofobia e o seu enquadramento na Lei 7.716 de
1989, conhecida como Lei do Racismo. Posteriormente, faz-se um estudo da Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 45 que trata da judicializacao
de politicas publicas, mais especificamente, da delimitacdo de recursos minimos a

saude publica.

Através da Teoria Geral do Direto e da Dogmética do Direito Constitucional, no
tdpico 2.1, alguns principios norteadores da interpretacéo constitucional séo utilizados
para justificar uma abordagem neoconstitucionalista do ativismo judicial, necesséria
para interpretar o Direito Brasileiro atual, observando as peculiaridades da jurisdicao
constitucional, através de, pertinente, interpretacdo constitucional mais expansiva,

capaz de preencher as molduras do texto da lei.

No que tange ao ativismo judicial, no tépico 2.2, entende-se por plena sua
constitucionalidade, porém, aplicando-se em carater excepcional, sendo imerso em
uma realidade em que a teoria é regida por uma Constituicdo garantista e humanista.
A referida prética reflete a inércia do Poder Legislativo em atender direitos
fundamentais basicos. Para exemplificar o defendido, utiliza-se da realizacdo de
estudo de caso da ADO 26 que trata da criminalizagédo da homofobia e sua tipificacéo

na Lei do Racismo.

Dessa maneira, sobre a judicializacdo das politicas publicas, no topico 2.3,
sustenta-se também sua constitucionalidade, assim como seu carater excepcional. No
entanto, difere-se do outro fendmeno por ser resultado da inércia do Executivo em néo
conseguir, de maneira satisfatoria, prover as devidas politicas publicas que se
encarregam de garantir direitos sociais constitucionalmente previstos, utilizando-se,

pois, a saude para fins de especializacdo da pesquisa.

Por fim apresentam-se alternativas viaveis ao problema apresentado,
concluindo-se, dessa forma, que o ativismo judicial e a judicializacdo de politicas
publicas sédo garantidores de direitos fundamentais, entretanto, mantendo sua
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natureza de excecao a regra, tendo em vista ambos os institutos juridicos retratados
serem, também, anunciadores de eventual instabilidade institucional-funcional entre

os Trés Poderes.
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2 ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO A LUZ DO ORDENAMENTO
JURIDICO-CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

2.1 Peculiaridades acerca do ordenamento juridico-constitucional brasileiro

Ao abordar nuances do topico em questdo, importante se faz delimitar o que
seja jurisdicao e jurisdicao constitucional. Nas palavras de Fredie Didier Jr., jurisdicéo

vem a Ser:

E a funcdo atribuida a terceiro imparcial de realizar o Direito de modo
imperativo e criativo (reconstrutivo), reconhecendo/efetivando/protegendo
situagdes juridicas concretamente deduzidas, em decisdo insuscetivel de
controle externo e com aptiddo para tornar-se indiscutivel. (DIDIER JR., 2008,
p.17).

Diferenciando-se jurisdicdo de jurisdicdo constitucional, além dos aspectos
procedimental e de competéncia, entende-se que ambas tém a prerrogativa de “dizer
o direito” de acordo com o ordenamento juridico nacional, contudo a jurisdicao teria
como paradigma a legislacao infraconstitucional, enquanto a jurisdi¢cdo constitucional

observa, mais atentamente, a Constituicdo da Republica.

Para Walber de Moura Agra, jurisdicdo constitucional tem como defini¢do, in

verbis:

A jurisdicdo constitucional é a funcgéo estatal que tem a missao de concretizar
0os mandamentos contidos na Constituicdo, fazendo com que as estruturas
normativas abstratas possam normatizar a realidade fatica. Esta exprime a
intencdo de estabilizar as relagcbes sociais de acordo com os parametros da
Carta Magna, evitando o risco do arrefecimento de sua for¢ga normativa.
(AGRA, 2003, p.36).

Com esses conceitos em mente, observe-se a Constituicao Cidada, a qual vem
para socorrer uma sociedade que conviveu com um regime militar onde ndo havia
espaco para discusséao de ideias plurais que pudessem contribuir para o crescimento

da nacéo, seja econdmico ou social.

Entdo, em outubro de 1988 foi promulgada, pela Assembleia Constituinte, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Importante frisar que duas foram as
Constituintes modelo para a CRFB/88 no que toca a garantia de direitos fundamentais:
a Constituicdo de Weimar de 11 de agosto de 1919 durou 14 (quatorze) anos, ou seja,
findou em 1933, quando Hitler ascendeu ao poder desfazendo um progresso
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consideravel de uma experiéncia constitucional republicana de direitos fundamentais;
e a Constituicdo do México de 1917, a qual foi a primeira a possuir um rol expressivo,
explicito e exaustivo de direitos e garantias fundamentais. Importante destacar que a
Constituicdo de Weimar “é tida, como uma das primeiras Cartas que incorporaram o0s

direitos sociais a prestagdes estatais” (KRELL,1999, p.244).

Observando a Constituicdo, nota-se rapidamente que existe uma busca para
gue tudo o que possa ser tocado pelo Direito seja normatizado. Como por exemplo,
normatiza-se sobre Direitos Sociais, da Organizacdo do Estado, do Meio Ambiente,
da Cultura, da Saude, da Educacédo, Assisténcia Social, Previdéncia Social, entre
outros. Depreende-se, destarte, que a atual Constituinte brasileira classifica-se como
analitica, ao contrario da Constituicdo dos Estados Unidos da América de 1787, que

busca ser sintética, logo, tocando nos pontos mais essenciais ao Direito.

Entende-se, portanto, que nos dias de hoje, possuimos um Estado com fartos
deveres, dentre eles, garantir o bem-estar social dos brasileiros. Contudo, é aqui que
se nota uma disfuncdo da maquina estatal, e é essa disfuncdo que movimenta a

discusséao ora introduzida.

No Direito contemporaneo, observamos um desequilibrio por parte do Estado
em garantir duas essenciais atribuicdes, quais sejam: politicas publicas e uma

legislacdo abrangente e eficiente.

Politicas publicas, por parte do Executivo, em todas as esferas de poder (seja
municipal, estadual ou federal), a fim de que sejam garantidos os mencionados
deveres constitucionais atribuidos ao Poder em questdo, tendo-se como exemplo a

garantia de saude e educacéo.

Legislacao abrangente e eficiente no que toca ao Poder Legislativo também em
todas as suas esferas. Diga-se eficiente, e ndo eficaz, para que se interprete no
sentido de que a norma seja apropriada a situacéo, habil a sanar males urgentes que

assolam a sociedade.

E valido fazer uma breve introduc&o aos direitos e garantias fundamentais que
estao em discussao. Direitos fundamentais sdo os direitos humanos normatizados no

ordenamento juridico-constitucional. Sendo assim, possuem status de normas
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constitucionais, além de eficacia plena, ou seja, sdo dotados de consideravel

coercitividade em seu cumprimento.

Além disso, é relevante explanar a dimensdo dos direitos fundamentais que
serdo abordados aqui. Existindo trés dimensfes, passar-se-a a esclarecer um pouco

a nocao de cada uma para melhor entendimento.

A primeira refere-se aos direitos que requerem um non facere do Estado,
relacionados a um Estado Liberal, a exemplo do direito a liberdade de expressao e de
associacdo. A segunda dimenséao de direitos utiliza-se do conceito de Estado Social,
em que se demanda um facere do Estado para promover o welfare state, como por
exemplo os direitos sociais. Por fim, mas n&o menos importante, estao os direitos de
terceira dimenséo, quais sejam aqueles que regem os direitos entre individuos, a
exemplo do direito de ter um meio ambiente equilibrado. Ainda, discute-se na doutrina
juridica a existéncia de direitos de quarta, quinta e sexta geracao que cuidariam de
direitos que adviessem com o tempo e a evolucao da sociedade, como por exemplo

os relativos ao biodireito.

Dessa maneira, portanto, levando-se em consideracdo a histéria da
Constituicdo Brasileira e a sua abordagem relativa aos direitos e garantias
fundamentais do ser humano, pode-se concluir que seria plausivel pressupor que o
Brasil seria um pais-modelo no que se refere ao bem-estar social da nagéo, contudo

essa nao é a realidade vivida atualmente.

Analisando o fendmeno do ativismo judicial, pode-se perceber que o mesmo
advém do descolamento social da classe politica, a qual, com o passar do tempo, fez
com que os cidaddos ndo mais vissem o Poder Legislativo como o Poder que
representasse o povo, considerando a vasta quantidade de leis e que muitas delas
nao se coadunavam com a vontade popular. Isso trouxe consideravel retrocesso, tanto
para o Direito como para a sociedade, haja vista a caracteristica legiferante do Poder
Legislativo ser um pilar para a representatividade da sociedade, que,
consequentemente, faz com que 0s anseios sociais sejam atendidos e o Direito evolua

no tempo.

Dessa forma, ndo so o ativismo, mas também a judicializacdo, ocorrem com o
cenario demonstrado anteriormente, no que se refere a omissao abusiva de tematicas

relevantes a sociedade.
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A pesquisa aqui desenvolvida, como ja mencionado, ndo busca ser conivente
com a polarizacdo que se atingiu. Essas condutas ativistas sdo fendmenos que
ocorrem naturalmente, derivados de um dever fiscalizatério oriundo da teoria dos
checks and balances, como sera explanado mais a frente, porém € um alerta para que
se possa reparar 0 que afeta o sistema. Sendo assim, ndo devem ser tidas como
praticas a serem incentivadas, posto que indicam desequilibrio. Desta feita, jamais um

pais se encontrar4 em pleno funcionamento se a maquina publica operar de tal forma.

Dessa maneira, para poder fundamentar apropriadamente o que se argui, sob
o prisma da Dogmatica do Direito Constitucional brasileiro e da Teoria Geral do Direito,
deve-se buscar a interpretacdo constitucional para ser parte do entendimento do
raciocinio que envolve o fenébmeno do ativismo judicial e que também enseja o

impasse que hoje existe na doutrina juridica e analise-se a sua viabilidade.

Importante a diferenciacdo entre interpretacdo e hermenéutica constitucional.
A interpretacdo constitucional nada mais € do que a aplicacdo da hermenéutica, sendo
esta, um saber reflexivo que estabelece os principios da interpretacdo constitucional.

Note-se o fato de serem conceitos distintos, porém, complementares.

Deve-se ressaltar a importancia dos principios norteadores que compdem o
estudo da Interpretacdo Constitucional. Para Ronald Dworkin, principios,
diferentemente das regras, possuem dimensdo de peso ou importancia, se fazendo

crucial, portanto, a ponderacdo. Segundo o jurista, ipsis litteris:

[...] Os principios possuem uma dimensdo que as regras ndo tem — a
dimenséo de peso ou importancia. Quando os principios se intercruzam (por
exemplo, a politica de protecéo aos compradores de automdveis se opde aos
principios de liberdade de contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de
levar em conta a forga relativa de cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma
mensuracdo exata e o julgamento que determina que um principio ou uma
politica particular € mais importante que a outra frequentemente sera objeto
de controvérsia. Nao obstante, essa dimensdo é uma parte integrante do
conceito de um principio, de modo que faz sentido perguntar que peso ele
tem e o0 quéo importante ele € (DWORKIN, 2007, p.42-43).

Sendo assim, julga-se relevante explanar mais sobre eles, abordando-os a
seguir, para sustentar o ponto de vista apresentado e justificar a sua relacdo com a

tematica desenvolvida.
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Acerca dos Principios da Interpretacdo Constitucional, faz-se necessario listar
e explanar alguns que se pode julgar como fortes advogados das posi¢cdes aqui

adotadas no que se refere a interpretacdo expansiva da legislacéo constitucional.

O primeiro principio listado € o da Concordancia Pratica ou da Harmonizacéao,
0 qual embasa os argumentos aqui listados sobre a constitucionalidade da adocéo de
uma interpretacédo expansiva da Constituicdo, tendo em vista o papel “apaziguador”
do principio. Busca-se, portanto, a reducdo nas perdas em casos de conflitos que

desencadeiem, também, em um embate de principios e direitos fundamentais.

Segundo o professor Uadi Lammégo Bulos, “o principio da concordéancia pratica
tem como meta, coordenar, e combinar bens constitucionais conflitantes, evitando o

sacrificio total de um em relagao a outros” (BULOS, 2011, p.450).

Cabe ao intérprete, destarte, propor uma hipotese de modo a solucionar o
dilema constitucional criado, conseguindo, no caso concreto, preservar ambos 0s
direitos ao maximo, fazendo concessfes através da ponderacao, logo, restringindo-

0S minimamente.

Sobre o principio, Inocéncio Martires Coelho, assevera, ipsis litteris:

[...] o principio da harmonizagdo ou da concordéncia pratica consiste,
essencialmente, numa recomendacdo para que o aplicador das normas
constitucionais, em se deparando com situagdes de concorréncia entre bens
constitucionalmente protegidos, adote a solugdo que otimize a realizacdo de
todos eles, mas ao mesmo tempo ndo acarrete a negacdo de nenhum
(COELHO, 2002, p.180).

Percebe-se que esses conflitos se materializam nos chamados casos dificeis
ou hard cases debatidos no ativismo judicial, como por exemplo nos casos de coliséo
dos direitos fundamentais da vida e da dignidade da pessoa humana, enfrentados na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 54, que trata da
interrupcéo de gravidez de feto anencéfalo. Dessa forma, resta claro que o propdsito

do principio em questéo segue as diretrizes da ideia aqui retratada.

Ainda, nas palavras o referido professor, in verbis:

N&o se trata, evidentemente, de nenhuma apreciacédo de natureza técnica ou
processual, daquelas que realizam as instancias a tanto legitimadas, mas de
um juizo de adequacdo material entre o que decidem os intérpretes oficiais
da constituicdo - juizes ou tribunais, inclusive as cortes constitucionais - e
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aquilo que, em dado momento histérico, a prépria sociedade considere
correto e justo. (COELHO, 2002, p.181).

Dessa forma, o principio em tela contribui com a tese apresentada de que a
interpretagéo constitucional deve considerar, além do préprio texto constitucional, os
interesses e anseios sociais para que preencham a moldura normativa deixada pela
Lei Maior ou legislacBes infraconstitucionais. Essas normas, que lidam com direitos
fundamentais, sdo caracterizadas por abordarem temas gerais e abstratos, em que

existe relativo grau de discricionariedade ao intérprete da lei.

O segundo principio que sera utilizado para dar suporte ao conteudo aqui
teorizado, € o da Maxima Efetividade ou Principio da Eficiéncia Interpretativa ou da
Interpretacao Efetiva, o qual surge como essencial para a defesa da tese apresentada,
pois é entendido na doutrina como um principio que € utilizado na defesa de direitos
e garantias fundamentais. Tratando-se, pois, da efetividade dos direitos fundamentais
€ relevante trazer a baila a citacdo a Ingo Sarlet, pelo ministro Luiz Fux, em seu voto
na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 132, que trata

do reconhecimento da unido homoafetiva como instituto juridico:

Outra importante funcao atribuida aos direitos fundamentais e desenvolvida
com base na existéncia de um dever geral de efetivagao atribuido ao Estado,
por sua vez agregado a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, diz
com o reconhecimento de deveres de protecéo (Schutzpflichten) do Estado,
no sentido de que a este incumbe zelar, inclusive preventivamente, pela
protec@o dos direitos fundamentais dos individuos ndo somente contra os
poderes publicos, mas também contra agress@es provindas de particulares e
até mesmo de outros Estados. Esta incumbéncia, por sua vez, desemboca
na obrigacdo de o Estado adotar medidas positivas da mais diversa natureza
(por exemplo, por meio de proibigbes, autorizacdes, medidas legislativas de
natureza penal, etc.), com o objetivo precipuo de proteger de forma efetiva o
exercicio dos direitos fundamentais. [...] (STF, 2011, p.56)

Segundo o professor Inocéncio Martires Coelho, o principio caracteriza-se por
ser estreitamente vinculado ao principio da forca normativa da constituicdo, que sera
explanado posteriormente, devido a sua relagdo com a busca pelo melhor
desempenho possivel da norma juridica sobre a sociedade (COELHO, 2002). Ele

assevera in verbis:

[...] o canone hermenéutico-constitucional da maxima efetividade orienta os
aplicadores da lei maior para que interpretem as suas normas em ordem a
otimizar-lhes a eficacia, mas sem alterar o seu contetdo. (COELHO, 2002,
p.183).
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Pode-se extrair esse principio do texto constitucional em seu artigo 5°, 8 1°, que
enuncia: “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata”. (BRASIL, 1988). Como seu proprio nome diz, busca-se extrair 0 maximo
potencial da norma constitucional. Dessa maneira, a interpretagdo constitucional da

norma devera ser realizada de forma que seja alcada a sua efetividade maxima.

O objetivo visado pelo principio coincide com o que se busca nesta pesquisa:
a prometida efetividade das normas constitucionais acerca de direitos e garantias
fundamentais. Observando essa convergéncia, € que se julgou ser esse principio

essencial a busca pela efetivacéo dos direitos fundamentais previstos na Constituicao.

O terceiro principio utilizado para servir de fundamento aos argumentos desta
pesquisa é o da Razoabilidade ou da Proporcionalidade. Pode-se encontra-lo, inserido
no ordenamento juridico brasileiro, no art. 8° do Codigo de Processo Civil, em que
preleciona que o0 juiz observara, além de outros principios listados, os da
proporcionalidade e razoabilidade, na aplicacdo do ordenamento juridico. Sendo
assim, como o principio em tela, a ideia central da pesquisa gira em torno da

moderacéao.

De ferrenhos apoiadores a opositores idem, o objetivo tracado desde o comeco
desse estudo visou expor uma tese que demonstra que o ativismo judicial e a
judicializacéo séo institutos juridicos complexos, que demandam uma percep¢ao um

pouco mais moderada e minuciosa dos estudiosos.

Acerca da Maxima da Proporcionalidade de Robert Alexy, Alexandre Araujo
Costa assevera que “é um conjunto de trés critérios distintos que estabelecem

requisitos objetivos de validade para os atos estatais”. (COSTA, 2008, p. 154).

Possuindo entdo, os trés subprincipios, quais sejam o da adequacdo, da
necessidade e o da proporcionalidade em sentido estrito, a percepc¢éo do principio da
proporcionalidade ou razoabilidade que se procura dar enfoque é a do subprincipio da

proporcionalidade estrita.

Com o subprincipio in questo, busca-se fazer com que as possiveis solucdes
agui propostas sejam proporcionais, razoaveis, estabelecendo uma boa relacdo de

custo-beneficio entre a onerosidade ao Estado, em cumprir com a norma
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constitucional, e a eficiéncia e efetividade da norma perante a sociedade, ou seja, que
a norma cumpra ao maximo a sua funcdo prometida pela Constituicdo, custando o

menos possivel ao Erario.

No mesmo sentido, Inocéncio Martires Coelho pontua que:

[...] esse principio acabou se tornando consubstancial a propria idéia de
Estado de Direito pela sua intima ligacdo com os direitos fundamentais, que
Ihe d&o suporte e, ao mesmo tempo, dele dependem para se realizar. Essa
interdependéncia se manifesta especialmente nas colisGes entre bens ou
valores igualmente protegidos pela constituicao, conflitos que s6 se resolvem
de modo justo ou equilibrado fazendo-se apelo ao subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito, o qual é indissociavel da ponderacao
de bens e, ao lado da adequagdo e da necessidade, compfe a
proporcionalidade em sentido amplo (COELHO, 2002, p.185).

O quarto principio que ampara o conteudo ministrado nessa pesquisa é o da
Forca Normativa da Constituicdo. Esse principio estatui o poder normativo dado a
legislacdo constitucional, concedendo o status efetivo de norma juridica. Importante

trazer a baila o pensamento de Inocéncio Martires Coelho que preleciona:

[...] em que pese a sua importancia nesse dominio hermenéutico, um terreno
onde qualquer decisdo, ao mesmo tempo que resolve um concreto problema
constitucional, projeta-se sobre o restante do ordenamento e passa a orientar
a sua interpretacdo. (COELHO, 2002, p.183).

Pode-se observar o principio em tela inserido na jurisdicdo constitucional
brasileira, na decisdo do Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes,

acerca da inaplicabilidade da Sumula 343 do STF quanto a matéria constitucional:

Recurso Extraordinério. Agravo Regimental. 2. A¢do Resciséria. Matéria
constitucional. Inaplicabilidade da Sumula 343. 3. A manutencdo de
decisGes das instancias ordinarias divergentes da interpretacdo
constitucional revela-se afrontosa a forgca normativa da Constituicéo e
ao principio da maxima efetividade da norma constitucional. 4. Acao
Rescisoria fundamentada no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal. A
indicacao expressa do dispositivo constitucional é de todo dispensavel, diante
da clara invocacéo do principio constitucional do direito adquirido. 5. Agravo
regimental provido. Recurso extraordinario conhecido e provido para que o
Tribunal a quo aprecie a agao rescisoria” (RE n°® 328.812/AM-AgR, Segunda
Turma, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJ de 11/4/03) (STF, 2002, grifo
Nnosso).

N&o se limitando a seu carater imperativo, perceba-se que o principio em
guestao tem a possibilidade de fazer com que a legislacdo ordinaria, nas maos do
intérprete da lei, se atualize, tendo a oportunidade de prover solu¢des hermenéuticas

gue deem sentido a norma, através de preceitos constitucionais. Fornece-se, portanto,
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por meio da Constituicdo, as melhores formas de se interpretar a legislacéo, de acordo

com o que Konrad Hesse chama de “vontade da constituicao”.

Note-se que esse principio possibilita a proposicéo de solu¢des hermenéuticas
contemporaneas, devendo, pois, ser essa a intencao do intérprete da lei, ao se utilizar
do ativismo judicial em suas decisbes. Solucdes essas, propostas pelo Poder
fiscalizador para problemas complexos, que permaneceram intocados por quem 0s

deu causa.

Dessa maneira, € vital que se reitere a constitucionalidade do ativismo judicial,
pois o intérprete da lei estd no exercicio de atribuicdo excepcional prevista e dada pela
Constituicdo, a fim de ser exercida em situagcbes nao ideais, para que seja
restabelecido o equilibrio de funcdes entre os Poderes. Far-se-a um estudo de caso
posteriormente que explicita bem essa situacdo. Todavia, ressalte-se que a
atualizacdo da norma pelo intérprete da lei, através de interpretacdo constitucional
pertinente do seu texto, seria atipica, pois ndo seria a funcao principal que Ihe fora

atribuida originalmente.

Acerca do principio, nos dizeres do professor Inocéncio Méartires Coelho:

[...] poder-se-ia dizer que esse canone interpretativo consubstancia um
conselho — Friedrich Muller nos fala em apelo -- para que os aplicadores da
constituicdo, na solugdo dos problemas juridico-constitucionais, procurem dar
preferéncia aqueles pontos de vista que, ajustando historicamente o sentido
das suas normas, lhes confiram maior eficacia. (COELHO, 2002, p.183).

Nessa mesma toada, segundo o professor Uadi Lammégo Bulos:

Quando duas ou mais interpretacdes possiveis surgirem, deve-se priorizar a
gue se assegure maior eficacia, aplicabilidade e estabilidade as normas
constitucionais. (BULOS, 2011, p. 451).

O dultimo principio que sera aqui explanado é o da Interpretacdo Conforme a
Constituicdo ou somente Interpretacdo Conforme. Esse principio toca nos casos em
gue quando houver a possibilidade de dois ou mais modos de se interpretar o texto
normativo, o intérprete da lei decida pela interpretacdo que mais se adeque a

Constituicdo da Republica.

Listando-se o0s requisitos que o intérprete da lei faz uso, deverdo ser
considerados os seguintes: preferir a prevaléncia de interpretacdes ndo contrarias a

Constituicdo; conservar normas no sentido de aplicad-las evitando a sua
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descontinuidade; excluir a interpretacdo contra legem, ou seja, que va de encontro ao
texto literal e o sentido da norma; possuir “espacgo de interpretacdo”, como o proéprio
nome diz, deve haver um espaco de decisdo, e se aplicarq a que mais se encontra
em conformidade com o texto constitucional; rejeitar a aplicacdo de normas
inconstitucionais; e, por fim, respeitando o principio da separacdo dos poderes, nao
atuando como criador do Direito, também n&o obtendo novo e distinto regramento

objetivado pelo legislador originario através do processo hermenéutico.

O principio supracitado sera abordado mais a frente em um breve estudo de
caso da Acédo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo (ADO) n° 26, em que se
podera observa-lo inserido na jurisdi¢do constitucional brasileira, corroborando varios

dos pontos aqui discutidos.

Sendo assim, 0 posicionamento propalado pelas ideias acima se coaduna com
a proposta deste estudo no sentido de que é conferida, ao intérprete da lei, a forca
para que possa atualizar o entendimento jurisprudencial e doutrinério acerca do tema,
fazendo com que o comando constitucional possua, dentro do ordenamento juridico

brasileiro, estabilidade, eficiéncia e por corolério, proveja seguranca juridica.

Portanto, entende-se ser construtivo trazer a baila alguns dos principios
norteadores da interpretacdo constitucional correlacionando-os com ativismos
juridicos, a fim de que se entenda a intencao primordial desta pesquisa, qual seja o
estudo da garantia de direitos fundamentais previstos na Constituicdo, 0s quais se

materializam no atendimento as necessidades da sociedade.

2.2 Nuances do Ativismo judicial dentro da jurisdigc&o constitucional brasileira

O tema tratado revela-se de extrema importancia, pois o Brasil vem sendo palco
de diversas decisdes, advindas do Poder Judiciario e de seus membros, relativamente
ativas no que se refere a concretizacdo de direitos fundamentais garantidos pela

Constituicdo da Republica.

Contudo, mister esclarecer que o Judiciario deve aplicar a lei e interpreta-la, de
modo que ndo haja criacédo legislativa, afinal, esse poder legiferante é de competéncia

do Legislativo.
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Acontece que o referido Poder, no decorrer dos anos, vem sendo negligente
guanto a elaboracao de leis que atendam aos anseios da sociedade, fazendo com que

esta se utilize de outro meio para ter seus direitos garantidos: a Justica.

Este autor entende por ativismo judicial, em uma definicdo mais estrita, como
sendo o ato de interpretacdo expansiva do texto da lei feita pelo intérprete do 6rgéo
supremo de justica, qual seja o Supremo Tribunal Federal, valendo-se de sua
competéncia para o exercicio do controle concentrado de constitucionalidade,
efetivando, destarte, a aplicacdo do Direito tolhida por auséncia de lei que legisle sobre
0 assunto in questo ou por grave incongruéncia entre direitos. Acerca deste ultimo,
tem-se por exemplo o de conflito entre principios constitucionais, como os envolvidos

no direito a privacidade e o direito a liberdade de expressao.

Em outras palavras, o ativismo judicial, como aqui concebido, vem a ser o
fenbmeno demonstrado pela capacidade do Poder Judiciario de aplicar, quando
devidamente provocado, a Constituicdo e seus fundamentos a situagbes em que
exista uma dissonancia entre o que consta (e 0 que ndo consta) na legislacéo

infraconstitucional e a propria Constituicao.

Tem-se a intencéo de promover a restauracdo da harmonia em um dos deveres

constitucionais mais cruciais e caracteristicos do Poder Legislativo, qual seja legiferar.

Importante se faz grifar que o ativismo, aqui abordado, busca respeitar o
principio da separacdo dos poderes, ocorrendo dentro da teoria dos freios e
contrapesos, com a atribuicao de fiscalizar, por intermédio do controle concentrado de
constitucionalidade, o Poder em desacordo, no caso, o Legislativo, utilizando-se dos

mandamentos constitucionais.

Dessa forma, compreende-se que o Poder em questao permaneceu inerte até
tornar-se necessario, através de pleito em agéo constitucional propria, por qualquer
dos legitimados do artigo 103 da Constituicdo Federal, para proporcionar direitos
fundamentais constitucionais a parcela da sociedade que mais precisa ter direitos

basicos salvaguardados.

Observa-se que a interpretacdo dada ao instituto do ativismo judicial, nessa
pesquisa, restringe-se as problematicas sociais oriundas de acbes proprias do
controle abstrato de constitucionalidade, quais sejam a Acdo Direta de
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Inconstitucionalidade, a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade, a A¢éao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental.

Acerca da definicdo, na mesma toada, Luis Roberto Barroso ensina in verbis:

[...] aideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla
e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes.
(BARROSO, 2008, p.25).

Direitos e garantias fundamentais sdo uma responsabilidade vinculada aos
Poderes Legislativo e Executivo. Por 6bvio, respectivamente, um legisla e outro

executa o que fora legislado.

E preciso entender a natureza do ativismo judicial e o que faz com que ele seja
criado. O ativismo judicial vem a surgir como consequéncia da problematica aqui
apresentada, qual seja o descolamento social da classe politica. Dessa forma, é

necessario analisar e estabelecer o porqué desta situagcéo ocorrer.

Diante de um histérico de corrupcéo vivido no pais, faz-se necessaria uma
analise mais cautelosa acerca da gestdo do Erario. As politicas econémicas que
tocam em direitos fundamentais devem ser prioridade nos objetivos tracados pelo
Poder Publico devido a dois fatos: aqueles serem direitos de eficacia plena, logo,
havendo imediatidade em seu cumprimento; e o fato de que a cultura da corrupgao

esta enraizada na maquina publica, ndo importando a esfera.

Entende-se a corrupcdo como um gatilho para que ocorra o alegado
descolamento. A mesma que desencadeou operacdes como a “Maos-limpas”, na

Italia, o “Petroldo”, o “Mensalédo” e a “Lava-jato”, no Brasil. Essas operac¢des remetem-

se ao combate ao mais podre fruto que o Poder Publico poderia dar.

Desde corrupcdo em licitagdes de pequenas prefeituras do interior do pais a
fraudes em licitagdo com o governo federal para constru¢do de rodovias e estadios
para a Copa do Mundo, faz-se necessario asseverar que a malversacdo da verba

publica € uma doenca terminal a um Estado de Direito.

Ndo importando a dimensdo, deve-se entender que ha tempos o0s

representantes do Poder Legislativo se utilizam de seus poderes para legislar a favor
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de classes que lhes beneficiam direta ou indiretamente, atingindo assim, o

atendimento de interesses meramente particulares.

Entretanto, com isso ndo se quer dizer que os deputados e senadores nao
legislem. De fato, consegue-se observar projetos de lei tramitando no Congresso
Nacional. Entretanto, eles estdo alinhados as necessidades da sociedade, do povo

que os elegeu? A realidade vivida pelo pais mostra que néo.

Dessa forma, ndo se aduz que os governos estaduais, municipais e 0 governo
federal ndo atinjam o minimo constitucional na saude ou educacao, por exemplo,
todavia, pode-se afirmar que alguns o tracam como meta, ndo sendo normal dentro

de uma realidade instituida pela Constituicdo Cidada, de Estado de bem-estar social.

Grande razao para isso se da ao fato de que a verba publica, ja possuindo uma
predestinacdo minima estatuida pela Constituinte de 1988, faz com que os
governantes se escorem no que € obrigatorio aos olhos da lei, e ndo se guiem pelo

gue é suficiente e necessario ao povo.

O excedente ao constitucionalmente necessario, angariado pelo Estado, dos
contribuintes, para se destinar a setores como saude, seguranca publica, seguridade
social e educacdo, toma como direcdo, lamentavelmente, destinos sombrios que

somente sdo descobertos depois de grandes operacdes da Policia Federal.

A desatencdo para com as necessidades urgentes da sociedade, conflitos que
deveriam ser legislados e regrados, mas nao o séo, acabam indo parar nas méaos do
Poder Judiciario, afinal, a comunidade ndo mais suporta a omissdo do Estado, diga-
se Poder Legislativo, e utiliza-se de seu direito de acao, fazendo com que o Estado

saia da inércia de outra forma.

Existe uma vertente que se mostra a favor do ativismo judicial, no sentido de
gue ele pode ser implementado em quaisquer circunstancias e a qualquer tempo, ndo
havendo motivo para se regra-lo, entretanto, deve ser disseminado, em regra geral,
que o ativismo, como ensina a autocontengdo judicial, € algo que necessita ser
evitado, podendo funcionar apenas como excec¢ao a regra, haja vista a existéncia do
risco do juiz decidir conforme sua consciéncia, de forma subjetiva e arbitraria, como
ensina Lénio Streck em sua obra “O que é isto — decido conforme minha

consciéncia?”.
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Mesmo sendo um eficaz garantidor de direitos, enfatize-se que o ativismo
judicial demonstra o desequilibrio funcional de Poderes ocasionado pela ineficiéncia
do que ndo consegue executar suas funcdes, além da falibilidade do sistema publico
e iSso é assaz grave para a seguranca juridica que guarda a sociedade. Sedimentando
essa ideia, Luis Roberto Barroso, assevera sobre o ativismo que: “O aspecto negativo
€ que ele exibe as dificuldades enfrentadas pelo Poder Legislativo [...]” (BARROSO,
2012, p.27).

Observe-se o0 posicionamento seguinte de Ingeborg Maus, ipsis litteris:

A apropriacdo da persecucdo de interesses sociais, de processos de
formacéo da vontade politica e dos discursos morais por parte da mais alta
corte € alcancada mediante uma profunda transformagéo do conceito de
Constituicéo: esta deixa de ser compreendida — tal qual nos tempos da
fundamentacéo racional-jusnaturalista da democracia — como documento da
institucionalizagcdo de garantias fundamentais das esferas de liberdade nos
processos politicos e sociais, tornando-se um texto fundamental a partir do
gual, a exemplo da Biblia e do Corao, os sabios deduziriam diretamente todos
os valores e comportamentos corretos. (MAUS, 2000, p.192).

Maus traz em sua obra argumentos poderosos para a corrente da
autocontencéo judicial. Nela, acredita-se ndo haver bom e mau ativismo, mas que toda
forma de ativismo é maléfica. Porém, necessita-se meditar sobre o que fora explanado
pela professora alema. Deve-se levar em consideracdo que por mais que o direito
comparado seja de grande valia ao Direito Brasileiro, ndo se deve transportar a

realidade alema, na qual a professora se insere, para a brasileira de forma téo direta.

De fato, analisando o cenério politico-social alem&o, ndo ha porque se utilizar
da interpretacdo expansiva do texto da lei. Esse artificio seria de grande valia apenas
em situacdes de significativa urgéncia, como € o atual cenario brasileiro. Essa
urgéncia comprova-se a partir do momento em que existem litigantes no Judiciario
brasileiro pleiteando o que ja deveria estar garantido pelo Estado, a fim de que possam
ter a vida digna prometida pelo texto constitucional.

Depreende-se, portanto, existir na Alemanha o atendimento as necessidades e
interesses da sociedade, ndo havendo que se falar em uma desconexao tao relevante

quanto a da sociedade brasileira com seus representantes eleitos.

Analise-se um caso de ativismo judicial no Brasil: a criminalizacdo da
homofobia. Enquadrou-se a Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao 26, de

relatoria do ministro Celso de Mello, na Lei 7.716 de 1989, mais conhecida como Lei
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do Racismo. Observe-se o que diz o artigo 1°: serdo punidos, na forma desta Lei, 0s
crimes resultantes de discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou

procedéncia nacional. (Redacéo dada pela Lei n°® 9.459, de 15/05/97).

E imperioso explanar um pouco mais acerca das noc¢des sobre a Acéo Direta

de Inconstitucionalidade por Omisséao.

Ela esta prevista tanto na Lei 12.063 de 2009, que estabelece a disciplina
processual da acdo direta de inconstitucionalidade por omissao, como na Constituicao

Federal, no artigo 103, 82°, ipsis litteris:

§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar
efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a
adocdo das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgao
administrativo, para fazé-lo em trinta dias. (BRASIL, 1988).

Segundo o ministro Celso de Mello, a A¢éo Direta de Inconstitucionalidade por

Omissao, in verbis:

[...] & acdo direta de inconstitucionalidade por omissédo — considerada a sua
especifica destinagdo constitucional — busca neutralizar as consequéncias
lesivas decorrentes da auséncia de regulamentacao normativa de preceitos
inscritos na Carta Politica e que dependem da intervencgédo concretizadora do
legislador, traduzindo significativa reacéo juridico-institucional do vigente
ordenamento politico, que a estruturou como instrumento destinado a impedir
o desprestigio da prdpria Carta da Republica . A imposicao constitucional de
legislar, de um lado, e a situagdo de omiss&o abusiva no adimplemento da
prestacdo legislativa, de outro, caracteriza-se, diante do estado de mora do
legislador, pela superacdo excessiva de prazo razoavel, o requisito
condicionante da declaracdo de inconstitucionalidade por omissdo. Isso
significa, portanto, que a acao direta por omissdo deve ser vista e qualificada
como instrumento de concretizacdo das clausulas constitucionais frustradas,
em sua eficacia, pela inaceitdvel omissdo do poder publico, impedindo-se,
desse modo, que se degrade a Constituicdo a inadmissivel condigédo
subalterna de um estatuto subordinado a vontade ordinaria do legislador
comum. A acdo direta por omissdo, por isso mesmo, deve traduzir
significativa reacao jurisdicional autorizada pela Carta Politica, que a forjou
como instrumento destinado a impedir o desprestigio da prépria Constituicéo,
consideradas as graves consequéncias que decorrem do desrespeito ao texto
da Lei Fundamental, seja por acdo do Estado, seja, como no caso, por
omissdio - e prolongada inércia - do poder publico.
[ADO 25, voto do min. Celso de Mello, j. 30-11-2016, P, DJE de 18-8-
2017.])(STF, 2016).

Sendo assim, a Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao cuida de
processo objetivo de guarida do ordenamento constitucional, abalado por lacuna na

norma ou pela existéncia de norma tida como incapaz de suprir as necessidades que

derem causa a sua existéncia. (BARROSO, 2012).
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Note-se que esse remedio constitucional tem por premissa maior a busca a
concessao de garantia fundamental oferecida pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, denegada por quaisquer omissdes normativas que firam os
direitos fundamentais, haja vista o non facere do Estado.

Tendo sido esclarecida a funcdo dada a esse remédio constitucional dentro da
jurisdicao constitucional brasileira, observe-se o teor da ADO 26, em especifico. Trata-
se de Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao instaurada pelo PPS (Partido
Popular Socialista), tendo como amicus curiae diversas entidades de defesa a

minorias LGBTQI+, assim como religiosas.

No pedido, primeiramente constou que fosse reconhecido que a homofobia e a
transfobia, de fato, se enquadrassem no conceito de racismo adotado pela
Constituicdo Federal, havendo, destarte, uma colmatacdo analégica da lacuna

existente, utilizando-se do crime de racismo para seu preenchimento.

Em seguida, que fosse declarada a mora inconstitucional para a tipificacédo
especifica do crime suscitado, cumulado com prazo dado ao Congresso para elaborar
tal legislacdo. Por fim, pleiteou-se indenizagéo decorrente de responsabilidade civil do
Estado para indenizar vitimas de homofobia e transfobia. Vale ressaltar que este

altimo pleito fora indeferido pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal.

7z

Devem-se ressaltar alguns pontos da decisdo, um deles € o conceito de

racismo e a interpretacdo dada a ele.

Para poder haver a interpretacao expansiva do termo “racismo”, o ministro-
relator Celso de Mello buscou o amago, a intencdo do uso do termo. Nao se
interpretou no sentido antropoldgico-biolégico comumente utilizado, mas o interpretou

de modo lato, dando énfase ao seu sentido social. Nas palavras do ministro:

O conceito de racismo, compreendido em sua dimensao social, projeta-se
para além de aspectos estritamente bioldgicos ou fenotipicos, pois resulta,
enquanto manifestacdo de poder, de uma construcdo de indole histérico-
cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao
controle ideoldgico [...] (STF, 2019, p.11).
A tese aqui exposta vai mais além, no sentido de que ao identifica-lo
socialmente, entende-se pensa-lo teleologicamente, logo, deve-se observar que o
amago do racismo consegue atingir, como finalidade, diversas classes dentro da

sociedade, ndo somente uma ou duas.
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Por em relevo a dimenséo social do termo racismo contribui para que se
visualize o crime ndo por discriminacao de raca e cor, por exemplo, como preleciona
aLei 7.716/89, mas por discriminacao e somente ela, como estabelece a Constituicdo.
Nesse ponto o leitor identifica a omissdo no texto da lei perante a Constituicdo da

Republica, qual seja promover o bem sem quaisquer formas de discriminacao.

Destarte, observando a principal finalidade do crime de racismo, agora
estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal, qual seja punir a discriminacdo de
qualquer grupo vulnerdvel que possa sofrer quaisquer afrontas a direitos
constitucionalmente protegidos dentro da sociedade moderna, depreende-se a

constitucionalidade plena da decisium do Excelso Pretor.

Ainda sobre o caso, fundamentando brilhantemente seu voto, o ministro
Alexandre de Moraes pde em discussdao o0 sentido que envolve o0 termo

“discriminacao”.

Ele assevera que o que consta na Lei do Racismo deve ser interpretado de
acordo com os mandamentos constitucionais presentes no artigo 1° da CRFB/88, de
onde se retira a observancia ao principio da dignidade da pessoa humana; no artigo
39, incisos | e IV da CF, enfatizando que se deve haver a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria com a promocao do bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. O ministro ainda
fundamenta com o principio da igualdade, previsto no art.5°, inciso |, da Constituicdo
Federal, e conclui com o art. 5°, §1°, onde se explana que, diferentemente das normas
de eficacia limitada, a norma em questdo possui como caracteristica a sua
imediatidade, ou seja, a sua aplicacdo ndo tem dependéncia de quaisquer leis

posteriores para que possa Vvir a surtir seus efeitos no ordenamento juridico nacional.

Sedimentando o que fora analisado, aduz o ministro, in verbis:

Na presente hipbtese, consequentemente, estd presente 0 necessario
“espaco de decisao (= espago de interpretagdo) aberto a varias propostas
interpretativas”, uma vez que a Lei 7.716/1989 deve ser interpretada em
conformidade com o texto constitucional que, expressamente, veda nao
somente preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade; mas estende a
proibicAo a quaisquer outras formas de discriminacdo, garantindo a
igualdade de todos, independentemente de orientacdo sexual ou identidade
e género em busca de uma sociedade livre, justa e solidaria, baseada no
respeito a dignidade da pessoa humana e efetivada pela aplicagéo imediata
das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, entre elas, os
incisos XLI e XLII do artigo 5° da Constituicdo Federal. (STF, 2019, p.42-43,
grifo do autor).
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Na decisdo em questdo, fazendo uma ponte com o topico anterior, importante
também destacar a utilizac&o do principio da Interpretacdo Conforme, no uso do verbo
do tipo penal da lei 7716/89, qual seja “discriminar’ e do art. 3°, IV, da Constituicdo

Federal.

Tem-se nesse ponto levantado que o uso do verbo “discriminar” no texto da lei
se volta apenas para alguns grupos especificos de minorias. De outra banda, na
Constituicdo Federal, ndo existe essa restricdo, como ja fora demonstrado
anteriormente. Sendo assim, utilizando-se do referido principio, o intérprete da lei

buscou a alternativa que mais se assemelha com o texto constitucional.

Nessa toada, o ministro Alexandre de Moraes em seu voto preleciona que:

Dessa maneira, € possivel a utlizagdo da interpretacdo conforme para
garantir a supremacia incondicional do texto constitucional em relagéo a todo
ordenamento juridico e sua forgca normativa inquestionavel, com a
reafirmacado de coercibilidade juridica dos incisos XLI e XLII do artigo 5° da
CF, e possibilidade de punicdo criminal de condutas discriminatérias e
desrespeitosas aos direitos e liberdades fundamentais da comunidade LGBT
(condutas homofobicas e transfébicas). (STF, 2019, p.43).

Exposto o caso, observe-se que, diante da omissao legislativa abusiva, o Poder
Judiciario, pelo Supremo Tribunal Federal, fez valer o texto constitucional, ndo
rompendo com quaisquer preceitos ou principios do Direito. A Constituicdo vinha
sendo metaforicamente rasgada pelo Poder omisso, enquanto a populacao
necessitava que seus anseios fossem atendidos para que existisse a mera

possibilidade de uma vida digna e protegida pelo Estado de Direito.

Observe-se que a problematica exposta ndo trata do ativismo judicial, mas o
gue se entende que o materializa: o descolamento social dos representantes eleitos.
Esse problema assombra os ordenamentos juridicos desde o comeco do século XX,
guando o formalismo juridico, baseado nas normas ineficientes elaboradas pelos
legisladores da época, se mostrava insuficiente e perdia for¢a, dando ensejo a criacao
de outras Escolas juridicas poés-positivistas tais quais Escola do Direito Livre,

Jurisprudéncia dos Interesses e Jurisprudéncia dos Valores.

Note-se que os juristas, desde aquela época, vém combatendo o descolamento
social da classe politica, contudo, até os dias de hoje, ndo foi reconhecida,

suficientemente, essa deficiéncia, a ponto de se estar em pleno século XXI em busca
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de uma alternativa para que a sociedade ndo continue a sofrer por fantasmas do
passado. Esse topico deveria ser mais debatido pela classe juridica e solucdes
deveriam ser idealizadas para essa situacao, a qual tem a capacidade de por em

xeque uma democracia.

Resta essencial que sejam realizados estudos a fim de que se busquem
alternativas para um pais como o Brasil, que possam driblar o descaso com a
sociedade pelo Poder inerte e, a0 mesmo tempo, alcancar seu objetivo. Alternativas
viaveis que atendam aos direitos constitucionais do cidadéo e nao firam o Principio da
Separacao dos Poderes. Para isso, apresenta-se nesta obra uma opcao factivel e que

possa acrescentar a tematica.

Sendo assim, uma possivel solucao para a problematica apontada é o melhor
preparo das ouvidorias nas Casas do Povo, quais sejam Céamaras Municipais,
Assembleias Legislativas e Camara dos Deputados, sendo, portanto, a agao sugerida
em todas as esferas de governo.

Esses entes seriam munidos de setores de atendimento a comunidade,
trazendo uma reaproximacao, fazendo com que através de um maior contato com a
populacao, os representantes eleitos possam ter uma ideia mais clara dos anseios e

necessidades de seus eleitores.

O raciocinio seria como o da realizagdo de boletins de ocorréncia (B.O.) por
agentes de policia em delegacias. O cidadao buscaria qualquer um dos locais listados,
relataria sua necessidade e, assim, o servidor deixaria registrado em um banco de

dados.

Da mesma forma que o boletim de ocorréncia pode proporcionar a policia uma
ideia geografica de areas mais ou menos perigosas e quais delitos sdo mais
praticados, esse relatério realizado nas instalacbes daquela Casa Legislativa,
proporcionaria uma ideia consideravelmente precisa sobre qual necessidade social

tem caréncia de mais atencao pelo legislador, seja ele municipal, estadual ou federal.

Quanto mais recorrentes fossem as situagdes fora do raio de cobertura da lei,
mais se aproximaria da ideia de que aquela legislacédo se encontra defasada ou que

ainda nao exista lei que abranja tal problematica.
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Sendo assim, acredita-se nessa pesquisa que o ativismo juridico ndo deve criar
legislacdo através de decisdes do Supremo Tribunal Federal. Deve-se sim, em
situacOes de excepcional necessidade, utilizar-se da interpretagdo constitucional
expansiva de legislacéo ja existente, do texto constitucional disposto e, absorvendo
insights pertinentes ao recorte temporal vivenciado, retirados das Escolas do Direito,
produzir a norma constitucional que va dar solucdo ao caso juridico, sempre

ponderando seu uso de acordo com os principios da interpretacdo constitucional.

Aplica-se, dessa forma, o que ja existe, apenas adaptando ao Direito hodierno.
Em outras palavras, buscam-se alternativas no que a Constituicdo e legislacéo
infraconstitucional j& preveem, como o principio da dignidade humana, se utilizando
da interpretacdo constitucional para conseguir suprir 0os anseios da sociedade sem

ferir regras processuais ou a Constituicao.

Portanto, compreenda-se que o ativismo judicial € um fenbmeno que néo fere
a Constituicdo Federal, haja vista ser um instituto hermenéutico-juridico que age de
acordo com os fundamentos constitucionais. Contudo, se manifesta como um alerta
de legislacdo defasada e ultrapassada, cuja norma ndo abrange o povo em sua
integralidade (comprovando-se nas inUmeras ac¢des que correm no Poder Judiciario),
de forma que pleiteiem direitos fundamentais basicos, como o direito a integridade

fisica e até mesmo a vida.

2.3 Judicializacéo de politicas publicas e o papel dos seus atores

De pronto, se faz relevante elaborar um conceito para que se possa avancar
em quaisquer outros tépicos sobre a teméatica. Nesta monografia, em um sentido mais
estrito, judicializar politicas publicas como saude ou educacdo se materializa numa
reacdo do Poder Judiciario, instigado pela sociedade, que sendo, pois, provocado,
regulariza o equilibrio em uma das fun¢des do Poder Executivo, qual seja a execucao

de politicas publicas.

Da mesma forma que o ativismo, no que tange a inércia, entende-se que 0
Poder omisso se manteve assim até ser necessario o povo exercer seu direito de agédo

para alcancar direitos sociais fundamentais garantidos pela Constituic&o.
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Ressalte-se, também, que a judicializacdo move-se dentro da teoria dos checks
and balances, tendo como objetivo, fiscalizar o Poder em desacordo, in casu, 0
Executivo, se utilizando dos mandamentos constitucionais através do controle difuso

de constitucionalidade.

E imperioso tratar, neste tépico, acerca da influéncia recente do Judiciario sobre
as atribuicdes do Poder Executivo de prover a sociedade no exercicio de politicas
publicas que assistam ao cidad&o, a exemplo das jA mencionadas salde e educacao.

Saliente-se que a visao do autor considera o limite do Erario, ou seja, ndo se
defende a aplicacao de altos valores destinados as politicas publicas, contudo, deve-
se fazer o possivel para que sejam atendidas de maneira plena e ndo apenas
objetivando o minimo constitucional, para que as contas publicas sejam aprovadas

nos Tribunais de Contas.

A legalidade que norteia 0 pensamento positivista ndo mais se torna suficiente
num mundo nitidamente pos-positivista, como ensina autores como Ronald Dworkin e
Robert Alexy, em que tentam superar algumas teses difundidas pelo positivismo
analitico ou normativo de Herbert Hart e Hans Kelsen. Os direitos fundamentais
constitucionais importam e devem ser discutidos, fazendo o gestor publico pensar em
como tornar as politicas publicas mais eficazes, logo, ndo mais bastando sua mera

legalidade e seu encaixe nas legislacdes.

Embasando esse pensamento, suscite-se Ana Paula de Barcellos asseverando

in verbis:

Em primeiro lugar, embora admita outros pardmetros — a saber: legitimidade
e economicidade (CF, art. 70, caput) --, o controle desempenhado pelos
Tribunais de Contas concentra-se na verificacdo da legalidade estrita das

contas publicas. (BARCELLQOS, 2008, p.42).
Nota-se que o cuidado e zelo social ndo sao suficientes quando se trata da
normatividade estrita do positivismo. Sendo assim, é necessario ponderar também o
resultado do seguimento a risca dessa estrutura normativa, qual seja a judicializacao

de politicas publicas.

Mister relatar uma critica a atitude frente ao tratamento com politicas publicas
da grande maioria dos governantes brasileiros e a estrita legalidade acima

relacionada.
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Buscando o minimo constitucional, os governantes estipulam um montante de
recursos para que atinjam esse limite e a verba restante destinam a gastos que
contribuam com a sua perpetuacdo no Poder, como gastos com publicidade
governamental e desperdicios. Destarte, ndo ter4d seu mandato importunado por
nenhuma irregularidade fiscal e ainda conseguird se reeleger, utilizando-se da
maquina publica. Provou-se uma sistematica muito eficaz para aqueles, porém a

sociedade perde muito com isso.

Exemplificando o acima exposto, acerca de gastos com comunicacao social e
publicidade ao invés de politicas publicas relevantes, € notério o processo em que 0
Estado da Paraiba fora denunciado pelo Ministério Publico Federal por ndo
salvaguardar, através da Secretaria Estadual de Saude, pacientes com a condi¢édo de
Mal de Parkinson com os medicamentos que |hes sdo apropriados. A liminar
pleiteando o bloqueio de 17,6% da verba de publicidade para que fosse destinada a
compra dos medicamentos, fora concedida pelo Desembargador-relator do processo,
contudo revista apés a comprovacao do atendimento ao que fora decidido em 1° grau.

Aonde se quer chegar é que o que foi supramencionado é um exemplo de que
a promocao dos direitos sociais basicos esta sendo menosprezada, comprometida a
ponto de ser necessario judicializa-la, seja por acdes individuais ou coletivas, para que
possa ser minimamente atendida, enquanto outros setores bem menos importantes,

como comunicacao social, dispdem de fartos recursos.

Acerca da teméatica de preferéncias governamentais em aplicacdo de verba
publica, considera-se importante apresentar a citagdo feita pelo Ministro Celso de
Mello a Ana Paula de Barcellos, em sua decisdo monocratica da ADPF 45 (que sera
elucidada com maior riqueza de detalhes mais a frente). Nela constam os seguintes

dizeres:

A meta central das Constituicdes modernas, e da Carta de 1988 em particular,
pode ser resumida, como ja exposto, na promocao do bem-estar do homem,
cujo ponto de partida estd em assegurar as condicbes de sua propria
dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos individuais, condi¢ges
materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa
dignidade (o minimo existencial), estar-se-ao estabelecendo exatamente os
alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se
podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que
outros projetos se devera investir. O minimo existencial, como se vé,
associado ao estabelecimento de prioridades orcamentarias, é capaz de
conviver produtivamente com a reserva do possivel. (STF, 2004, p.5, grifo
Nnosso).
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Se ignorado o raciocinio acima, como vem sendo atualmente com certa
frequéncia, os governantes ndo se preocupardo em instituir sadde ou educacéo de
qualidade para a sociedade, porém, apenas o que for suficiente dentro da legalidade.
E no pior dos cenarios, mesmo com parcos recursos, eles ndo terdo grandes metas
gue visem melhorar o bem-estar social, mas apenas o0 necessario para cumprir seus

objetivos pessoais.

Exemplifique-se o acima relatado com a seguinte situacao. Deixando um pouco
de lado o fato de ndo existirem escolas suficientes para o jovem brasileiro, assim como
creches para as criancas, as que existem séo de estrutura muito simples e com ensino
de baixa qualidade. Prova disso € a necessidade de instituicdo de cotas para os que

advém de escolas publicas de maneira que possam ter acesso as universidades idem.

Perceba-se que a grande maioria dos jovens de baixa renda ndo consegue
acessar o ensino superior publico, nem pode arcar com o ensino privado. Na melhor
das hipéteses sao contemplados com os programas governamentais de financiamento
estudantii FIES (Fundo de Financiamento Estudantil) ou PROUNI (Programa
Universidade para Todos), estando consequentemente endividados com empréstimos

estudantis ou fadados a ter somente o ensino médio completo em seus curriculos.

Sendo assim, paradoxalmente, quem acessa 0 ensino superior publico no
Brasil sdo jovens alunos de classe média ou alta, advindos de escolas privadas e que

possuem boas condicdes financeiras.

Da mesma forma funciona a saude publica. O brasileiro, ndo suportando o
descaso com sua saude e de sua familia, representado na falta de leitos nos hospitais,
atrelado a caréncia de eficiéncia do Sistema Unico de Salude (SUS), passou a buscar
a efetividade do seu direito através do Poder Judiciario, judicializando questdes que

ja deveriam ter sido resolvidas pelo Poder Executivo.

Observando-se a saude, dentre outras necessidades que deveriam ser
atendidas somente com a arrecadacdo de tributos, tece-se, em regra geral, uma
realidade que somente favorece aqueles que possuem renda suficiente para obter

saude privada, como em saude suplementar.

Note-se que por mais que alguns doutrinadores e membros da classe juridica

combatam as formas ativistas de aplicar o Direito, como a judicializag&o e o ativismo,
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através da doutrina do “saudoso” positivismo juridico, haja vista, naquele
entendimento, haver maior seguranca juridica, ndo se sustenta na pratica do Direito
atual, mais especificamente, na realizagéo das politicas publicas pelo Poder Executivo
gue déao assisténcia ao cidadéao.

Perceba-se que o executor da lei ordinaria, submetendo-se simultaneamente a
Lei Maior, fere essa em seu amago mais profundo, ou seja, nos seus fundamentos,
mais precisamente, a dignidade da pessoa humana. Afinal, a Constituicdo da
Republica guarda o bem geral do povo brasileiro, e, através dessa linha de raciocinio,
0 povo brasileiro estd a mercé de diversos males e luta por uma vida mais digna,
dessa vez, nos tribunais. Logo, advogar um nivel de seguranca juridica satisfatério
vivido pela sociedade brasileira, no cenario politico-social atual, seria se escorar no

status quo para fingir ndo enxergar aqueles de onde o poder emana.

O descolamento social da classe politica ocasiona, por consequéncia, uma
posterior pretericdo dos anseios das classes mais baixas, que, provavelmente,

elegeram grande parte dos governantes que lhes prejudicam constantemente.

Necessario se faz pontuar como se portam os Poderes, na teoria dos freios e
contrapesos adotada pelo Direito Brasileiro através do Principio da Separacdo dos
Poderes, para que se possa compreender o cenario aqui exposto. Adiantem-se as

caracteristicas de independéncia e harmonia dessa relacéo inter partes.

O Poder Executivo tem como um de seus principais deveres constitucionais
executar politicas publicas que possam prover assisténcia a sociedade. O Poder
Legislativo tem a competéncia original de legislar acerca das tematicas relevantes da
sociedade. E o Poder Judiciario tem o dever de aplicar a lei, quando provocado, a
situacdes que advierem conflito. Ressalte-se que no Estado Democratico de Direito
brasileiro, o Poder Judiciario pode legislar acerca de sua propria geréncia e
administragdo e o Poder Executivo assim também o faz, através de decretos e
medidas provisorias, contudo ambas as situacfes sdo encaradas como atipicas, logo,

ndo sendo competéncias tipicas as suas fun¢cdes na maquina publica.

O Poder Legislativo também exerce, aléem do papel legiferante, a funcéo de
fiscalizar e controlar atos do Poder Executivo. Ndo somente isso, mas além das
Camaras de Vereadores, Assembleias Legislativas e do Congresso Nacional, tem-se

também um controle externo realizado através dos Tribunais de Contas, por meio da
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fiscalizacdo das contas publicas dos Poderes em geral e da Administracao Publica,

direta e indireta.

Ainda no ambito do Legislativo, encontra-se a fun¢éo atipica investigativa em
Comissédo Parlamentar de Inquérito (CPI), com alguns dos poderes inerentes a
autoridades judiciarias. Diga-se “alguns”, pois nao serdo todos os poderes, como por
exemplo, o fato de ndo poder autorizar uma ordem de interceptagéo telefénica, mas

somente a de quebra de sigilo de dados telefonicos.

Entende-se, dessa forma, que existe uma cooperacdo mutua entre os Poderes
para que possa haver uma democracia sem exageros de nenhuma das partes, e de
fato, esse € um sistema que serve muito bem ao Brasil, na teoria. Na prética,
observou-se um desvio dos planos que foram tracados na Constituicdo da Republica
e que seguiam o sistema de freios e contrapesos, que consequentemente integra o

principio da Separacgdo dos Poderes.

Esse desvio que ndo se esperava, seria a famigerada inércia de certos Poderes
na realizacdo de suas atribuicbes constitucionais originais, quais sejam o Poder

Legislativo e o Executivo, esse Ultimo sendo explorado mais a fundo neste capitulo.

Entendido, pois, o cenario brasileiro atual, pode-se compreender que poderiam
advir certos institutos extraordinarios que fossem aos poucos ganhando mais forca e
significancia no Direito brasileiro, mais especificamente na pratica juridica. No caso in

guesto, a judicializacéo das politicas publicas.

O Poder Executivo, sem prover de forma satisfatdria as politicas publicas, fez
com que um fendbmeno estranho a tradicdo acontecesse. O povo, carente de
atendimento de suas necessidades pelo Poder Publico, fez com que houvesse o
comec¢o de um movimento em massa em busca do Poder Judiciario, provocando-o

através do direito de acéo.

Isto posto, observa-se, até agora, que nada ha de errado em a sociedade
pleitear direitos sociais fundamentais garantidos constitucionalmente, e
consequentemente, depreende-se inevitavel ao Poder Judiciario, quando provocado,
julgar conforme a Lei Maior. Logo, entenda-se o surgimento da judicializacdo de
politicas publicas e sua constitucionalidade plena, advinda da teoria dos freios e
contrapesos.



38

E vital salientar que neste estudo ndo se advogard a propagacdo da
judicializacéo de quaisquer politicas publicas, nem mesmo do ativismo judicial, haja
vista tratar-se de institutos emergenciais e remediadores. Entende-se, pois, ndo ser
regra geral, mas excecdo. Nos dizeres de Luis Roberto Barroso acerca do ativismo
judicial, mas que também pode ser utilizado no contexto da judicializacao, in verbis:
“[...] o ativismo judicial até aqui tem sido parte da solucédo, e ndo do problema. Mas ele
€ um antibidtico poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado. Em dose
excessiva ha risco de morrer da cura.” (BARROSO, 2012, p.32).

Acrescente-se a questao retratada o ponto de vista do autor, que da mesma
forma que o ministro, preleciona dever ser algo esporadico e momentaneo, contudo,

aqui ndo se entende os fendmenos do ativismo e da judicializacdo como “antibiéticos”.

Logo, traz-se uma diferente analogia, qual seja com o suor que advém de
condicbes andmalas que acometem o corpo humano, como uma febre, para que se
resfrie a pele e volte a temperatura normal. Sendo assim, deve-se julgar entdo ser
algo natural e ndo externo ao corpo, como seria um antibiético. Contudo,
compreendam-se as similaridades das analogias, no sentido de que ambas concebem

a ideia central de “excecao a regra”.

Como explanado anteriormente, acredita-se ser o sistema de freios e
contrapesos, idealizado através do Principio da Separacdo dos Poderes, um objetivo
a ser perseguido, logo, é necessario ter-se em mente que ndo se pode transformar a

excecao em regra.

Sendo assim, entendida a constitucionalidade do instituto em questéo, passe-
se a compreender os efeitos da judicializacdo no desequilibrio institucional dos

Poderes.

Identifiqgue-se primeiramente, talvez o maior efeito ocasionado pelo fendmeno
em questéo, qual seja o “inchago” do Poder Judiciario. Ao referido Poder foi concedido
certos deveres constitucionais, como a aplicacdo da lei em questdes sociais
conflitantes. Todavia as atribui¢cdes constitucionais do Judiciario ndo previam que tais
situacdes adviessem da inatividade de algum dos Poderes no provimento de algo téo
abrangente como séo as politicas publicas. Tornou-se um fardo muito pesado de se

carregar, e isso ndo passa despercebido pelos nimeros.
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Corroborando o que foi enunciado anteriormente, de acordo com dados do
Conselho Nacional de Justica, no ano de 2018 tramitavam cerca de 78,7 milhdes de
processos. Nao se deve ignorar o fato de que séo aproximadamente 80 milhdes de
processos para um pais com 210 milhdes de habitantes. Percebe-se, portanto, que

ainda existe, proporcionalmente, uma grande porcao de brasileiros litigantes.

Compreenda-se que nao se tratam de nimeros capazes de sustentar uma tese
de que o Poder Judicidrio comporta mais situagfes conflitantes na sociedade
brasileira, que ndo deveriam ser de sua alcada, como as observadas com as politicas

publicas.

O Poder Judiciario sobrecarregou-se e isso se apresentou através de um
excesso laboral em areas que antes ndo eram judicializadas como hodiernamente.
Tem-se como exemplo a judicializacdo da saude, onde uma decisdo obriga um ente
estatal a arcar com medicamentos ou quaisquer tratamentos que a parte pleiteou em

acao judicial.

Frise-se que ndo se aduz que o Judiciario imiscui-se no tema de politicas
publicas como um garantidor dessas, haja vista apenas fazer, através de seu poder-
dever constitucional de aplicar a lei, com que o Poder Executivo saia da inércia e ele
mesmo 0 proveja, mesmo que por um estimulo coercitivo de uma sentenca judicial.
Dessa forma, pretende-se reestabelecer o equilibrio na relacdo entre poderes e em
suas atribuicdes, o que nada mais € do que o sistema de freios e contrapesos na

pratica.

Tendo sido a questdo esclarecida, volte-se a atencdo a explanacédo da
judicializacéo da saude, talvez uma das politicas publicas mais litigadas da atualidade.
Por esse motivo, afunilou-se o estudo naquela para fins de especializacdo e
pertinéncia académica, tendo em vista que o seu aprofundamento se faz

extremamente relevante para a analise da temaética.

A judicializacdo da saude se tornou muito recorrente no dia-a-dia da justica
brasileira. De acordo com pesquisa feita pelo INSPER (Instituto de Ensino e Pesquisa)
em parceria com o Conselho Nacional de Justica, dentro das possibilidades de
pesquisa, foram identificados 498.715 processos em 12 instancia que tratavam de
questdes de saude em 17 justicas estaduais e 277.411 processos tramitando em 22
instancia, em 15 tribunais de justica do pais, no intervalo de tempo de 2008 a 2017.
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De acordo com o estudo, durante o periodo observado, identificou-se um
avanco de 130% nos numeros correspondentes a processos relativos a judicializacéo
da saude em 12 instancia. Ja em 22 instancia, entre 2009 e 2017, foi observado um
aumento gradativo de 85% dos casos. Esclareca-se que fora excluido o ano de 2008
para nao trazer distorcdes a andlise feita pelo estudo, tendo em vista o valor do
namero de processos distribuidos naquele ano (2.969 processos) ser muito inferior a

quantidade registrada dos anos seguintes (acima de 20.000).

Sendo assim, consegue-se chegar a concluséo que, de fato, a judicializacdo da
saude € um fenbmeno tangivel e muito presente na realidade da justica brasileira,
devendo-se, destarte, buscar métodos para que a necessidade do povo brasileiro de

judicializar essa politica publica seja extinta, ou ao menos reduzida drasticamente.

Adentrando, dessa forma, no campo das possiveis solucbes para essa
problematica, € importante pontuar que € benéfico para a proposta usufruir da
estrutura que a prépria maquina estatal ja fornece, ponderando, assim, dentro do limite

do razoavel aos cofres publicos.

De antemdo, importante salientar que se esta utilizando como exemplo o
estado da Paraiba para se alcancar a conclusdo almejada. Sendo assim, cite-se
sequencialmente cada solucdo proposta para que, em seguida, aprofunde-se um

pouco mais nelas.

Idealiza-se nesta monografia, fomentar a ja aclamada cultura da Conciliacéo,
especializando-se nas conciliacbes em matérias relacionadas a saude; promocéao de
maior dialogo institucional, dando suporte a entidades como o Comité de Saude do
Tribunal de Justica da Paraiba. Ressalte-se que a Paraiba se encontra em um
razodvel estagio, em comparacédo com o resto do pais, acerca do avanco no tema,
haja vista ja haver uma relacéo de maior proximidade entre o Judiciério e o Executivo

estaduais nessa empreitada.

Ainda, vislumbra-se como provavel solucdo a problematica, a criagdo de
nacleos de apoio entre ANS (Agéncia Nacional de Saude Suplementar) e Secretarias
de Saude que visem o incentivo de ressarcimento ao SUS, por usuarios de plano de

saude.
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Inicialmente analise-se a primeira alternativa proposta: o incentivo a conciliacao
em saude. A conciliacdo em processos judiciais € proposta pelo Conselho Nacional
de Justica em uma de suas 12 metas (no ano de 2020 foram integradas mais 4 metas
as antigas 8), mais especificamente, a meta 3.

A proposta nesse sentido sera, no ambito da judicializacdo da saude, que as
Procuradorias Federais, Estaduais e Municipais adotem a cultura da triagem de
processos que tenham como direito perseguido medicamentos que ja constem nas
relacbes do RENAME (Relacdo Nacional de Medicamento), RESME (Relacéo
Estadual de Medicamentos Essenciais) e REMUME (Relacdo Municipal de
Medicamentos Essenciais), respectivamente do Ministério da Saude e das Secretarias
de Saude estaduais e municipais, que ndo sejam exageradamente dispendiosos ao
Erario, que ndo sejam experimentais e que possuam geneérico que possa ser oferecido

em possivel acordo firmado.

Justifica-se a conciliagéo, haja vista a judicializacéo ter se tornado recorrente,
em que o litigante muitas vezes ndo buscou sequer requisitar administrativamente e,
até mesmo, nao possui o conhecimento de que, para sua condi¢ao, existe um genérico

tdo eficaz quanto o remédio prescrito por seu médico.

Através do estudo selecionado para exame, observou-se que, tratando de
processos em que o Estado, através de suas procuradorias, obtém derrotas na
Justica, nota-se um alto grau de recursos, elevando esses processos ao 2° grau e

tornando-os mais elevados também em outro aspecto: custos.

O relatorio observou que os processos onde o alvo € a saude suplementar,
objeto de empresas privadas do ramo, ndo existe um indice de recorribilidade tao
grande, haja vista o alto grau de concessdes do direito ao pleiteante/paciente. Sendo
justificados, pois a maioria dos casos possuem relevante urgéncia em suas

necessidades.

Corroborando o discorrido acima, acerca do estudo mencionado, in verbis:

Em segunda instancia, ha algumas mudancas quanto as principais partes
ativas e 0s estados e municipios comecam a aparecer como principais
recorrentes, o que, como se vera ainda neste relatorio, decorre da elevada
proporcao de decisdes desfavoraveis a Administracdo Publica em primeira
instancia e ao dever desta em recorrer independentemente da probabilidade
de ganho nas instancias superiores (Figura 15). (BRASIL, 2019, p. 54)
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Ainda sobre o argumentado anteriormente e reiterado pelo relatério, ipsis

litteris:

Padrao semelhante é observado na segunda instancia (Figura 58), com uma
importante diferenca que revela diferentes estratégias recursais. De um modo
geral, nota-se uma maior participacéo do setor publico na judicializacéo em
22 instancia, o que sugere que varios casos relacionados a saude
suplementar ndo séo objeto de recurso apos a decisdo em 12 instancia.

Esse resultado é coerente com a conduta no setor publico de sempre
recorrer das decisdes judiciais em que é parte perdedora, mesmo que a
probabilidade de sucesso do recurso seja muito baixa e que 0s custos
de litigancia superem os seus beneficios esperados. Essa espécie de
célculo é mais comum na litigancia por partes privadas, como é o caso de
planos de salde. Possivelmente, diante da baixa probabilidade de reversao
de decisdes judiciais de 1?2 instancia e do fato de que varias demandas na
area de salde tornam-se fatos consumados e irreversiveis a partir da
prestacdo do servico de assisténcia a salde em carater liminar, os
prestadores de servico da salde suplementar parecem recorrer menos do
gue aqueles do sistema publico (Figura 57 e Figura 58) (BRASIL, 2019, p.
124, grifo nosso).

Nota-se um erro estratégico por parte das procuradorias, no sentido da andlise
do panorama geral que enfrentam. Se o medicamento ja foi concedido, muitas vezes

liminarmente, ndo haveria razao sensata de se recorrer.

A jurisprudéncia sustenta a decisdo de concessdes do tipo, logo, é dificil
observar um embasamento bem elaborado, no que toca a defesa da tese oposta.
Prova disso sdo 0os numeros que espelham o setor privado de saude, cujo foco maior
€ se manter no mercado e minimizar a0 maximo as perdas aos cofres da empresa.
Dever-se-ia visar o mesmo desempenho financeiro do privado, no que é publico, por
agueles que precisam, em tese, defendé-lo. Sendo assim, ndo se mostrou uma

estratégia eficiente dos advogados publicos no decorrer dos anos.

Analisar como € gasto o dinheiro publico sempre foi essencial, ainda mais em
tempos de crise como vive o0 Brasil. Atualmente é dispendida uma quantidade
consideravel de recursos pelo Estado com a judicializacdo de politicas publicas. Nao
somente isso, o dinheiro gasto pela populacéo litigante com honorarios contratuais,
sucumbenciais, recursais, além de custas processuais, compromete o poder aquisitivo
do cidaddo de menor renda. Entende-se, portanto, que o fenbmeno em questdo néo

favorece nenhum dos lados do processo.

Importante se faz mencionar, quando se traz a baila as estratégias das
procuradorias, 0 uso do Principio da Reserva do Possivel. Tendo como origem a
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Alemanha, o principio tem como nucleo o fato de o Erario ser limitado e que certos
pleitos sociais ndo poderiam ser concedidos devido a essas limitacGes financeiras.
Dessa maneira, deve-se levar em consideracdo 0 aparato estatal alemao
caracterizado por ser extremamente eficaz. A sociedade consegue ter seus impostos
retribuidos através de direitos sociais, ndo havendo significativos desvios no que se

refere ao comprometimento da maquina publica com o Estado de bem-estar social.

Contrapondo-se ao mencionado principio, existe o Principio do Minimo
Existencial, adotado pela Constituicdo Federal, encontrado de maneira
contextualizada no estabelecimento do minimo constitucional para destinacdo de
verba publica, como por exemplo, aos setores de saude (artigo 198) e educacéo
(artigo 212).

Sobre o tema, o professor Andreas J. Krell assevera in verbis:

No Brasil, como em outros paises periféricos, é justamente a questédo analisar
guem possui a legitimidade para definir o que seja “o possivel’ na area das
prestacdes sociais basicas em face da composicdo distorcida dos
or¢camentos das diferentes entidades federativas. Os problemas de excluséo
social no Brasil de hoje se apresentam numa intensidade tdo grave que nao
podem ser comparados a situacdo social dos paises-membros da Uniédo
Européia. (KRELL, 1999, p.246).
Destarte, no que se refere a Reserva do Possivel, é facilmente antecipavel que
o Estado, por meio de suas procuradorias, abusaria dele em suas pecas, visando

eximir-se de suas obrigacdes sociais perante 0 povo.

Dando seguimento as solucdes propostas, analise-se a segunda, que trata da
promocao do dialogo institucional e é representada pelo suporte ao Comité de Saude
do Tribunal de Justica da Paraiba. No Estado, ja € possivel encontrar um nucleo de
apoio ao Judiciario que forneca sustentacdo a analise de casos de judicializacdo de

salde.

Segundo informacdes do proprio Tribunal de Justica, o Comité ja possui planos
de expansao para outras Comarcas do Estado, estabelecendo um canal direto com
os Executivos Municipais, o que atesta a intencdo de dar capilaridade ao projeto. O
dialogo institucional prova-se ser uma eficiente conduta, incluindo o Ministério Publico,

a Defensoria Publica e as Secretarias de Saude estadual e municipais.

O coordenador do Comité Estadual, Marcos Salles, instaurou o NatJus (Nucleo

de Apoio Técnico do Poder Judiciario). Caracteriza-se por ser uma iniciativa do
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Conselho Nacional de Justica juntamente com o Ministério da Saude, cujo objetivo,

de acordo com o magistrado vem a ser, in verbis:

[...] proporcionar aos Tribunais de Justica dos Estados e aos Tribunais
Regionais Federais subsidios técnicos para a tomada de decisdo com base
em evidéncia cientifica nas acOes relacionadas com a saude, publica e
suplementar, visando, assim, aprimorar o conhecimento técnico dos
magistrados para solucdo das demandas, bem como conferindo maior
celeridade no julgamento das acdes judiciais. (GECOM TJPB, 2018).
Importante se fazem as palavras do magistrado coordenador do Comité, Doutor

Marcos Salles, ipsis litteris:

Na verdade, o NatJus permite que os operadores da judicializacdo em saude
possam fazer uma consulta a um banco de dados do Conselho Nacional de
Justica, que é gerido em colaboracdo com os hospitais Albert Einstein e,
também Sirio Libanés, referéncias no Brasil e no mundo. O objetivo é evitar
mais a¢des, o que € de suma importancia para o Poder Judiciario. (GECOM
TJPB, 2018).

Sendo assim, ha de se reconhecer os avancos realizados pelo Estado da
Paraiba, contudo importante observar dois pontos. Um do préprio Estado da Paraiba
e um acerca do Brasil de forma geral. Entendendo-se a solu¢do proposta como sendo
um fomento ou incentivo ao uso de instrumentos, 0s quais possam vir a contribuir com
a instrucao apropriada do magistrado para elaborar decisées judiciais de carater mais
técnico, tenha-se em conta que, por mais que ja exista certos avancos como 0s
anteriormente aduzidos, ndo se ignore o fato de que o Tribunal de Justica da Paraiba

nao vem dando o devido suporte a gestédo da judicializacdo da saude no Estado.

Segundo os dados do estudo, relativo a judicializacéo no Brasil, anteriormente
mencionado, demonstre-se os colhidos acerca do Tribunal de Justica do Estado da
Paraiba, no periodo de 2008 a 2017.

Tenha-se como referéncia na analise a seguir, 0 conjunto de decisfes que
mencionaram o uso dos mecanismos disponiveis de qualificacdo técnica das suas
decisbes, quais sejam, CONITEC (Comissdo Nacional de Incorporacdo de

Tecnologias) e NAT (Nucleo de Avaliagao de Tecnologias da Saude).

Importante saber a no¢do do que sao esses instrumentos administrativos do
sistema de saude. Segundo o relatério, os NAT “[...] sdo instrumentos auxiliares de
gue podem dispor os magistrados em suas decisfes e que fornecem subsidio técnico
sobre as tecnologias em discusséo” (BRASIL, 2019, p.65). Ja a CONITEC “[...] é
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responsavel por indicar ao Ministério da Saude quais tecnologias de saude devem ser
incorporadas ao sistema publico e por definir os Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas, isto €, a relacdo entre as tecnologias de saude e seu uso” (BRASIL,
2019, p. 64-65).

De acordo com a pesquisa, o Tribunal de Justica da Paraiba, no que tange ao
namero de acordaos de judicializacdo da saude que mencionam o NAT, Protocolos e
0 CONITEC, observou-se que 0% mencionavam CONITEC, 11,4% mencionavam

NAT e 1,3% mencionavam Protocolos.

Portanto, pode-se concluir que a Paraiba, mesmo dispondo de meios para
aprimorar as decisdes judiciais do Judiciario paraibano, com o0s instrumentos acima
suscitados, se faz inerte nesse sentido, devendo, dessa forma, buscar maneiras mais

eficazes de reacéo a esse movimento de judicializacdo da saude.

Importante ressaltar que essa subutilizacdo ndo € um fendmeno identificado
somente no estado da Paraiba, mas em todo o pais. Do total de tribunais, quais sejam
Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais, do conjunto de decisbes que
mencionavam o NAT, somente 13,9% o fizeram; dos que mencionavam a CONITEC,

apenas 0,7%, e no que se refere a seus Protocolos, 6,6%.

Note-se que até mesmo observando no Brasil, dentre os Tribunais em questéo,
nao existe algum modelo a ser seguido, apenas propostas em desenvolvimento para
gue se possa atingir um bom desempenho no tratamento pelo Poder Publico acerca
da judicializacdo da saude. Para que isso seja atingido, € de demasiada importancia
gue os magistrados e desembargadores, ao prolatarem suas decisdes, munam-se de

argumentos baseados em dados técnicos.

Importante pontuar também a relacdo das decisdes emanadas pelos tribunais
e as listas de medicamentos e servi¢os de saude, fornecidas pelo Ministério da Saude

e Secretarias de Saude.

Entende-se razoavel pér o assunto em discussdo por haver um namero
insatisfatorio de decisdes que ndo mencionam as anteriormente citadas listas que

dispdem os orgaos de saude publica.

No relatério em estudo, observou-se que, tendo como exemplo o TJPB, apenas

0,98% dos seus acorddos mencionam a RENAME (Relacdo Nacional de
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Medicamentos); 0% o RENASES (Relacdo Nacional de Acbes e Servicos de Saude);
e 0% a REMUME (Relacdo Municipal de Medicamentos). Conclui-se ser alarmante e
nitido o desuso das relac6es de medicamentos dispostas pelo sistema de saude no
contelido das decisdes emanadas por aquele Judiciario estadual.

Desse modo, pode-se observar que ainda existe uma consideravel assincronia
entre a formulacdo de politicas publicas através do sistema de salde e o Poder
Judiciério.

Sendo assim, acredita-se que seria de grande valia o incentivo a praticas como
as ja iniciadas pelo Comité de Saude do Tribunal de Justica da Paraiba, que
promovem uma sinergia entre os dois entes responsaveis pela politica publica

judicializada in questo.

Quanto a terceira e Ultima possivel solugcdo apresentada acerca da
judicializacdo da saude, tem-se a criacdo de nudcleos de apoio entre a ANS e as
secretarias estaduais e municipais de saude, que visem o incentivo de ressarcimento

ao SUS, por usuarios de plano de saude.

A compensacao ja existe e foi criada pelo art. 32 da Lei 9.656/98,
regulamentado propriamente pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS).
Considerando que é a obrigacdo legal das operadoras de planos privados de
assisténcia a satde de restituir as despesas do Sistema Unico de Satde no eventual
atendimento de seus beneficiarios que estejam cobertos pelos respectivos planos,
pensou-se na seguinte idealizacdo. Contudo, observou-se, segundo o Instituto de
Estudos de Saude Suplementar (IESS), que se tornou necessario o aprimoramento
dos mecanismos de cobranca do ressarcimento ao SUS, haja vista o fato de que nem
tudo que é cobrado pela ANS para repasse ao SUS, é devido, logo, cobra-se por
diversos procedimentos sem antes se certificar de que o lancamento é de fato
pertinente. Nota-se, destarte, a falta de eficiéncia e zelo na cobranca, buscando a
qguantidade e ndo a qualidade dessas.

Corroborando com o que fora asseverado, segundo dados do estudo

“Reflexdes sobre a politica de ressarcimento ao SUS” do IESS, in verbis:

Entre 2001 e 2017, a ANS concordou que 39% dos atendimentos de
beneficiarios pelo SUS impugnados haviam sido notificados

equivocadamente e, portanto, os pleitos dos demandados foram deferidos.
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Isso representa 1,6 milhdo de atendimentos que passaram por processos de
avaliagdo tanto nas operadoras quando no setor publico gerando gastos de
recursos nos dois setores e que poderiam ter sido evitados, caso houvesse
um melhor sistema de notificacdo que validasse desde o inicio se o
beneficiario que utilizou o SUS estava nas condi¢des do ressarcimento (IESS,
2020, p.2).

Sendo assim, a possivel solugdo proposta dar-se-ia por meio da criacdo de
nacleos in loco entre a ANS e os Poderes Executivos Estadual e Municipal, através
das Secretarias de Saude, funcionando como suporte local de fiscalizacao e de coleta
de dados eficiente. Teria como objetivo o0 aumento na qualidade da arrecadacéo para

ser usado em prol da sociedade através do préprio Sistema Unico de Salde.

Por fim, se faz importante analisar a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 45. A mencionada ADPF ndo pode ser deixada de lado quando se
estuda sobre judicializacédo de politicas publicas, pois foi 0 marco na Suprema Corte

brasileira.

Tendo como relator o ministro Celso de Mello, foi colocado em questéo a inércia
do Poder Executivo na implementacdo de politicas publicas, com a subsequente

fiscalizacdo da inacao pelo Poder Judiciario.

O objeto que a respectiva ADPF circundava, materializava-se no veto
presidencial que incidiu sobre o § 2° do artigo 55 (posteriormente renumerado para
artigo 59), de proposicéo legislativa que se converteu na Lei n° 10.707/2003 (Lei de
Diretrizes Orcamentérias), destinada a fixar as diretrizes pertinentes a elaboracao da

lei orcamentaria anual de 2004.

O conteudo do dispositivo vetado dispunha do seguinte:

§ 2° Para efeito do inciso Il do caput deste artigo, consideram-se acdes e
servicos publicos de salde a totalidade das dotagdes do Ministério da Saude,
deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, os servigos da divida e a
parcela das despesas do Ministério financiada com recursos do Fundo de
Combate a Erradicacéo da Pobreza. (BRASIL, 2003).

O autor da acao constitucional, o partido politico PSDB (Partido da Social
Democracia Brasileiro), sustentava, a época, que o veto emanado pelo Presidente da
Republica representou descumprimento a preceito fundamental decorrente da EC
(Emenda Constitucional) 29/2000, promulgada com o objetivo de garantir recursos

financeiros minimos a serem aplicados no sistema de saude publica.
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Importante se faz pontuar que o Presidente da Republica, voltando atras em
decisdo anterior que ensejou a referida acdo constitucional, veio a remeter, ao
Congresso Nacional, projeto de lei que, transformado na Lei n° 10.777/2003,
restaurou, em sua integralidade, o 8 2° do art. 59 da Lei n® 10.707/2003 (LDO), dele
fazendo constar a mesma norma sobre a qual incidira o veto executivo, prejudicando,

assim, o sentido processual desta ADPF.

Suprida, destarte, a omissao apontada, restou prejudicada a presente acao,
perdendo-se 0 seu objeto, contudo o ministro-relator ponderou questdes muito
relevantes ndo sO para o Direito brasileiro, mas para a democracia e a relagéo

interpoderes de uma maneira geral.

Nas palavras do ministro Celso de Mello, ipsis litteris:

Todas as consideracdes que venho de fazer justificam-se, plenamente,
guanto a sua pertinéncia, em face da propria natureza constitucional da
controvérsia juridica ora suscitada nesta sede processual, consistente na
impugnacdo a ato emanado do Senhor Presidente da Republica, de que
poderia resultar grave comprometimento, na area da salde publica, da
execucao de politica governamental decorrente de decisdo vinculante do
Congresso Nacional, consubstanciada na Emenda Constitucional n°® 29/2000.
(STF, 2004, p.6-7).

Pde-se em destaque a sensibilidade e destreza que o governante deve ter ao
gerir politicas publicas, devendo, portanto, existir um sensor juridico-constitucional de
estabilidade e eficiéncia na gestdo de uma das politicas publicas mais basilares ao

Estado Democratico de Direito, como é a saude.

Desta feita, é preciso compreender a constitucionalidade da judicializacdo de
politicas publicas no Direito Brasileiro, sendo, pois, um fendbmeno consequencial a
estrutura administrativa brasileira. Porém, entende-se ser um fenémeno que deve ser
evitado, para que se retorne a plena harmonia entre Poderes, assim como previsto na

Constituicdo da Republica.
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3 - CONCLUSAO

Conclui-se, através do estudo em tela, que os institutos tanto do ativismo
juridico como da judicializag¢éo de politicas publicas caracterizam-se como fenébmenos
plenamente constitucionais, porém excepcionais, ou seja, funcionam de acordo com
0s mandamentos constitucionais, ao mesmo tempo em que operam em Cenarios

pontuais de desequilibrio funcional entre os Poderes da Republica.

Intentou-se, também, realcar a relevancia tanto social, como cientifica e
académica da tematica, agregando a doutrina mais um ponto de vista racional e
mediador, que leva em consideracdo as necessidades do povo brasileiro, ndo
deixando de observar a triparticdo dos poderes, com a intencéo de descobrir possiveis
solucdes viaveis e préticas para a atual situacdo do pais.

Destarte, visou-se analisar o Direito buscando evitar retrocessos, a fim de que
se possa acompanhar a evolugéao da sociedade. Se ela evolui, muda, se adapta com
o tempo, o Direito que a rege nao pode ficar inerte, havendo a possibilidade de néo
mais ser eficaz, e consequentemente, caindo em desuso. Poder-se-ia dizer que
haveria um choque entre uma sociedade contemporanea e um Direito que rege

condutas pretéritas, que ndo mais encontram lugar no presente.

No que se refere ao ativismo judicial, objetivou-se fazer uma relacdo entre o
principio da separacéo dos poderes e a inércia dos legisladores em legislar tematicas
relevantes para a sociedade. Essa ina¢do de atividades tipicas pelo Poder Legislativo
pode advir de diversos fatores, como por exemplo, a corrupgéo, a malversacao de
verbas publicas, a priorizagédo de projetos de lei que atendem a interesses particulares
ao invés dos de interesse da maioria da populacdo, entre outros. Tais condutas
fizeram com que os representantes do povo se elevassem a um patamar acima da
sociedade brasileira, descolando-os da realidade do pais, e isso vem trazendo uma
grave crise no atendimento aos direitos fundamentais basicos, 0s quais ndo estdo

sendo devidamente respeitados.

No que tange a judicializacéo de politicas publicas, argumenta-se na pesquisa
gue as politicas econdmicas que tocam em direitos fundamentais sociais devem ser

prioridade nos objetivos tracados pelo Poder Executivo, haja vista a sua relevancia
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para a vida em sociedade e o fato daqueles serem direitos de eficacia plena, logo,
tendo aplicacdo imediata, conforme art.5°, 81° da Constituicdo da Republica. Deve-
se, também, considerar o histérico de corrupcdo vivido pelo pais, fazendo-se
necesséaria uma anélise mais cautelosa de estudos que se debrugam sobre a gestédo

do Erario ou que dela dependam.

Em um assunto tdo delicado, com diversas minucias, precisa-se sempre
considerar e ponderar os argumentos apresentados a discussao. Aduz-se que o norte
a ser seguido deve ser a legislacdo nacional, sendo ela subserviente e de acordo com
a Constituicdo Federal, obedecendo aos principios que prezam pela independéncia e
harmonia entre os Poderes, contudo, a0 mesmo tempo em que se reconhece a

falibilidade do sistema e das pessoas que o conduzem.

Desse modo, pode-se compreender que o cenario politico-social brasileiro é
dotado de consideravel instabilidade, derivada majoritariamente dos atores politicos
que o integram e de suas relacdes, em que durante lapsos, tém problemas no
cumprimento dos seus deveres constitucionais, que posteriormente desencadeiam
nas crises institucionais como a que se vive atualmente. Nesses momentos, deve
haver uma conscientizacdo no sentido de reaver a normalidade predita pela

Constituicao, contudo, sem causar uma crise institucional.

Visando a otimizacdo do funcionamento da maquina publica e do proprio
Estado Democratico de Direito, deve-se reconhecer as falhas que porventura
acometam a Administracéo Publica, com vistas a preparar todo o sistema, ndo apenas
para o previsto e normatizado por quaisquer leis presentes no ordenamento juridico

brasileiro, mas também para o imprevisto.

Sendo assim, entende-se, com esse estudo, que o ativismo judicial ndo deve
originar legislagdo através de decisbes emanadas pela Suprema Corte brasileira.
Deve-se, em carater excepcional e oportuno, usufruir da interpretacdo expansiva de
legislagéo ja em vigor, observando os mandamentos constitucionais como "vontade
da constituicao”, para, entdo, elaborar as decisdes judiciais que supram a auséncia
de lei que resolva a matéria em discussado no caso, ponderando seu uso de acordo

com os principios da interpretacdo constitucional.

Aplica-se, assim, 0 que ja € existente no ordenamento juridico-constitucional

brasileiro, contudo, adaptando-se ao Direito contemporaneo ao se utilizar do espaco
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de interpretacdo da lei. Busca-se, desta feita, possibilidades razoaveis no que o
Direito, a propria Constituicdo Federal e a legislacdo infraconstitucional fornecem.
Como exemplo, utiliza-se o principio da dignidade humana para haver a interpretacao
constitucional devida que supra 0s anseios sociais, sem transgredir quaisquer regras

de cunho material, processual ou constitucional existentes.

A guisa de conclusdo, no que toca ao ativismo judicial, propde-se uma
sistematica que nao onere, em demasia, o Poder Publico, tornando uma alternativa
mais viavel e realista. Sendo assim, suscitam-se, em todas as esferas do Poder
Legislativo brasileiro, setores de atendimento a comunidade nas Ouvidorias com foco
em compilar informagdes de necessidades vitais da sociedade, a fim de que sirva de
base para mais projetos de lei relevantes e eficientes.

Dessa forma, sera possivel até mesmo um mapeamento geografico do que
mais se carece, podendo-se identificar quaisquer outros fendmenos juridico-sociais
que o descolamento social, observado entre a classe politica e o resto da sociedade,

pudesse omitir.

No que se refere a judicializacdo de politicas publicas, depreenda-se defender
a iniciativa da conciliacdo por parte do Estado, para fins de desjudicializacdo de
direitos basicos, que quando judicializados, havendo margem para tanto, haja a
vontade de conciliar, concedendo o direito, se for o caso, e havendo jurisprudéncia

suficiente no mesmo sentido.

Deve-se partir da premissa de que quando a demanda for judicializada,
analisando o panorama geral que se encontra o pais, no que se refere a politicas
publicas, é provavel que existam direitos sociais sendo transgredidos, sinalizando,
entdo, que algo esta errado com o sistema e o problema gerado pelo mesmo se tornou

urgente.

Além disso, afunilando-se na pesquisa, imperioso se faz a promocéao do diadlogo
institucional, trazendo maior suporte a entidades como o Comité de Saude do Tribunal
de Justica da Paraiba e o Nucleo de Apoio Técnico do Poder Judiciério, representando
uma unido entre Executivo e Judiciario. Entenda-se que todo esse movimento visa ser
uma fonte precisa de informacdes técnicas para os juizes e desembargadores

prolatarem suas decisdes, conforme o entendimento de especialistas na area. Tenha-
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se como relevante a sugestdo ndo somente para o Tribunal de Justica paraibano, mas

para todos os Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais, de maneira geral.

Ainda acerca da judicializacdo, sugere-se a criacao de nucleos que gerem uma
maior integracdo entre a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) e as
Secretarias Estaduais e Municipais de Saude, facilitando e otimizando, assim, a coleta
de dados e promovendo a delegacao de funcdes que sejam mais proficuas quando o
ente publico age no local, tornando o processo de ressarcimento ao SUS, mais

eficiente e menos complexo.

Defende-se, desse modo, serem essas possiveis solu¢des, medidas ndo so
eficazes e eficientes, mas também de transi¢do até o restabelecimento do equilibrio
na realizacao de funcdes dos respectivos Poderes, respeitando a teoria dos freios e
contrapesos e 0s demais principios constitucionais que regem nédo sé a Magna Carta,

como também a legislagéo ordinaria.
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