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RESUMO

Os assuntos afetos as politicas publicas tém assumido alto destague nos ultimos
anos, tendo como consequéncia, por exemplo, a saude publica, com alta demanda
no servico publico e nimeros catastroficos de acdes judiciais em busca da tutela de
um direito fundamental violado, que podem ser observados em varios debates e
conferéncias em todo o pais. As politicas decorrentes da judicializacdo visam a
conscientizacdo da populacdo para a importancia da protecdo dos direitos
fundamentais, tendo os Tribunais, pelo principio da imparcialidade e
discricionariedade atuado frente a inércia do Poder Legislativo e Executivo em
matéria de sua competéncia. Desta forma resta evidente que o Poder Judiciario
tornou se palco das demandas afetas aos direitos humanos, tendo como ultimo
suspiro o Supremo Tribunal Federal.
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Imparcialidade; Direitos Fundamentais.

ABSTRACT

The affects public policy issues have assumed high prominence in recent years, and
as a consequence, for example, public health, with high demand in the public service
and catastrophic numbers of lawsuits seeking guardianship of a violated fundamental
right that can be observed in several debates and conferences around the country.
Policies resulting from legalization aimed at public awareness of the importance of
protection of fundamental rights, and the courts, the principle of impartiality and
discretion acted against the inertia of the Legislative and Executive Branch on
matters within its competence. Thus it is evident that the judiciary has become the
scene of demands deriving from human rights, with the last breath the Supreme
Court.
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INTRODUCAO

Atualmente € muito comum testemunhar a integracdo do Poder Judiciario com os
outros poderes, a cada dia o Poder Judiciario esta sendo chamado e motivado a
solucionar litigios de proveniéncia de questdes politicas em sua esfera. Nao somente
direitos difusos e coletivos, mas também os direitos fundamentais, que deveriam ser
resolvidos em esferas politicas, entretanto, quando se deparam com alguma
irregularidade, inconstitucionalidade ou mesmo a caréncia do minimo, o judiciério, ou
melhor, o Supremo Tribunal Federal ndo veicula outra hipétese que nédo seja decidir
0 mérito, seja provocado por uma acdo declaratéria de constitucionalidade, acéo
direta de inconstitucionalidade, ou mesmo pelo pleito de uma concesséao de medida

liminar.

A cada dia é possivel ver novas politicas publicas, novas leis sendo aprovadas no
senado, mas nem todas sendo colocadas em pratica. Na realidade a impressao que
se tem € que estas leis sdo feitas apenas para demonstrar a sociedade que o Brasil
nao esta tdo decadente como apresenta, e que as providencias estdo sendo

tomadas.

Tais demandas, para melhor entendimento, podem ser separadas na seguinte
ordem: A classificacdo em interesse difuso, coletivo e individual homogéneo
existente na legislagdo brasileira, merece uma observagédo particular diante dos
litigios que envolvem a Administracdo Publica. Havera interesse difuso sempre que
desta acdo ou omissao administrativa, resultar um dano a um bem pertencente, de
forma indivisivel, a toda sociedade, como, por exemplo o meio ambiente. Havera
interesse coletivo quando o dano atingir apenas um segmento da sociedade também

de forma indivisivel, e, finalmente, havera interesse individual homogéneo quando
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atingir de forma anéaloga, direitos individuais de um elevado nimero de pessoas.®
Por sua vez, as politicas decorrentes da judicializacdo sdo materializadas quando

os tribunais efetivam os direitos fundamentais aos pleiteantes.

De maneira geral é facil exercer o direito ao pleito judicial, pois a Constituicao
Federal ampara o ser humano por ser detentor de um direito fundamental, direito
maximo amparado na Carta Magna, assim, na maioria dos casos 0s magistrados
tendem a deferir todas as demandas pleiteadas neste sentido, entretanto, a cada
liminar, a cada sentenca, o rombo que os cofres publicos tem sofrido € lastimavel,
sendo que na verdade o estado ndo esta conseguindo suportar o fardo a que lhe
compete e suprir as necessidades dos usuarios, gerando prejuizos a comunidade,

neste sentido tem se o entendimento do doutrinador Barroso* (2009, p. 26):

As politicas publicas de salde devem seguir a diretriz de reduzir as
desigualdades econ6micas e sociais. Contudo, quando o Judiciario assume
0 papel de protagonista na implementagdo dessas politicas, privilegia
aqueles que possuem acesso qualificado a Justica, seja por conhecerem
seus direitos, seja por poderem arcar com 0s custos do processo judicial.
Por isso, a possibilidade de o Judiciario determinar a entrega gratuita de
medicamentos mais serviria & classe média que aos pobres. Inclusive, a
exclusdo destes se aprofundaria pela circunstancia de o Governo transferir
0s recursos que lhes dispensaria, em programas institucionalizados, para o
cumprimento de decisdes judiciais, proferidas, em sua grande maioria, em

beneficio da classe média.

Todas estas questdes de impacto econdmico sao macicamente ventiladas,
entretanto, o ordenamento juridico em geral, preocupado em conceder o direito
fundamental acaba criando este circulo vicioso que ndo satisfaz o problema em

grande escala. Os litigios veiculados aos direitos fundamentais deveriam ser

® Revista de Direito do Estado, Ano 2, n°7 (julho/setembro 2007) — Rio de Janeiro, Ed. Renovar,
pagina 259, Silva, Ricardo Perlingeiro Mendes.

* BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade
Democratica. Revista Atualidades Juridicas
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resolvidos na esfera politica, para que existisse uma reparticdo justa da verba
publica, todavia a omissdo da Administracdo Publica obriga o Judiciario a mergulhar
em esfera oposta, ocasionado os inimeros pleitos judiciais, como por exemplo, a

area da saude publica.

O problema da saude existentes no pais € fato antigo, tanto é que em décadas
passadas ja foi caso de policia, hoje em dia as enormes filas em frente aos hospitais
em busca de atendimento médico e medicamentos disponiveis estdo cada vez
maiores. Na realidade, quem detém uma posse maior, também detém o poder e em
consequéncia conseguem manter um plano de saude particular, sem necessitar dos

servigos do SUS (Sistema Unico de Satde).

Na maioria dos casos, os dependentes do SUS sdo em sua grande maioria, pessoas
com poderes aquisitivos menores, que por si sé sofrem uma discriminacao social,
entretanto, a legislacdo defende o acesso universal aos servicos de saude, o que
partindo desta premissa, todos possuem direitos iguais e para tanto € dever do
estado garantir os servicos de salde a todas as pessoas indiferente de sua classe
social, através do SUS, o problema é que o estado ndo consegue suprir a demanda
de maneira eficiente, o que por este motivo, o usuario pleiteia no judiciario, como
ultima esperanca, o direito de obter um medicamento que ndo conseguiu adquirir de
forma administrativa, por se tratar de uma medicagcédo talvez escassa ou talvez
pesada aos cofres publicos, ou até mesmo pleiteia um leito nos hospitais para uma

cirurgia ou outro tratamento imediato que n&o pode esperar.

No mesmo sentido, pode se observar nos escritorios de advocacia em geral, que os
clientes que ali se encontram possuem uma minima nogédo de seus direitos a ponto
de procurar um profissional, ocorre que para muitos, a via judicial € a Unica possivel,
sendo que o desespero se impera nestes casos, e de certa forma, compreensivel,
uma vez que trata da vida de uma pessoa que pode estar em estado terminal,
todavia, ndo sdo apenas 0s magistrados que nao possuem um conhecimento amplo

em questdes como economia, politicas publicas ou servigos publicos para proferir
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sentencas que podem gerar prejuizo ao Estado. A peneira nestes casos deveria ser
feita pelos obreiros do direito, quais sejam, os advogados, entretanto, em muitas
ocasides, ndo possuem conhecimento técnico, por militarem em outras areas, ou
pouco conhecimento nestas questdes, mas, por instinto de justica e penalizados com
a situacdo do cliente terminam por efetivar a lide, sem observar os critérios

necessarios.

Este processo de judicializacdo é sem duvida benéfico a sociedade, uma vez que,
uma nova forma de satisfazer a necessidade se alastra no ordenamento juridico,
entretanto, tal ativismo judicial ndo pode ser visto como meio principal, mas sim
como alternativa de solugbes de conflitos politicos. E necessario ter esta
consciéncia para que ndo haja desrespeito aos outros poderes e em consequéncia,

a arrogancia juridica.

2 — A INDEPENDENCIA JUDICIAL E A DISCRICIONARIEDADE DO
ATO ADMINISTRATIVO

Para fazer uma andlise concisa pode se observar um pouco da historia que reflete o
tema, no caso das politicas publicas, estas foram concebidas na Constituicdo de
1988, através dos direitos sociais, entretanto, nas constituicbes democraticas

republicanas de 1891, 1934 e 1946 ja haviam fragmentos de seu surgimento.

A Constituicdo Federal de 1988 foi o0 marco no Brasil, momento em que o pais saiu
de um regime autoritario para um regime democratico. Neste contexto de pos-
repressdo, o pais em geral estava em clima de esperanca imaginando o fim da crise
econOmica, social e politica, crise esta devida a ma organizacdo politica, momento
em que a Administracdo Publica era questionada. O artigo 6° da presente

Constituicdo prevé o que pode se observar quanto aos Direitos Sociais e Garantias
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Fundamentais, e posteriormente no artigo 196, de forma literal quanto ao direito a

saude:

Art. 6° - S&o direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a

infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

Art. 196. A saulde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econbmicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servigos para

sua promocao, protecao e recuperacao.

Com o advento da Carta Magna, a saude e a educacdo foram postas como direitos
universais, situacdo que ensejou a protecdo das politicas publicas relativas a tais
temas. Entretanto, ndo so estes, mas outros como o Meio Ambiente, sendo a Politica
Nacional do Meio Ambiente, instituida pela Lei Federal n.° 6.938, além da Politica
Nacional de Recursos Hidrico, que também teve sua notoriedade mediante a Lei
Federal n® 9.433.

Conforme observado, as garantias fundamentais estdo amparadas na Constituicao,
e o0 Poder Judiciario tem submetido ndo somente direitos difusos e coletivos em sua
esfera, como também os direitos e garantias fundamentais que deveriam ser objeto
especifico da Ciéncia Politica. Esta discricionariedade de julgamento se torna
necessaria, quando o julgador, na maioria das vezes, se depara com a caréncia do
minimo, e no ato de representar o Estado, efetiva o exercicio do direito fundamental
gue deveria ser automatico ao postulante. Neste sentido, tem se a independéncia do

Poder Judiciario da seguinte maneira:

A razdo por que a independéncia judicial € de grande importancia publica é

gue uma sociedade livre somente existe até onde é governada pela norma
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legal ... a regra que obriga governantes e governados, ministrada

imparcialmente e tratando igualmente todos aqueles que procuram seus
recursos ou contra quem seus recursos forem ministrados. Conquanto
vagamente possa ser percebida, conquanto possa ser o pensamento
inarticulado, ha uma aspiracdo nos coracfes de todos os homens e
mulheres para a norma legal. Essa aspiracdo depende, para sua realizacgéo,
de um competente e imparcial aplicacéo da lei pelos juizes. No sentido de
desempenhar essa responsabilidade, é essencial que os juizes sejam, e
sejam vistos, como sendo independentes. Nds nos tornamos acostumados
a nocéo de que a independéncia judicial inclui a independéncia dos ditames
do Governo Executivo ... Mas as decisdes modernas sdo tdo variadas e
importantes que a independéncia deve ser predicado de qualquer influéncia
que possa tender, ou ser razoavelmente pensada como tendente, a um
desejo de imparcialidade na decisao feita. A Independéncia do Governo
Executivo é a nogdo central, mas ela ndo é mais a Unica independéncia que

é relevante”.

O Judiciério, diante da inércia do Executivo ou Legislativo, tem o poder dever de
realizar a justica ou no minimo efetivar o direito a que compete ao ser humano, com
toda a imparcialidade e independéncia que Ihe é devida. “ E facil concluir que a base
fundamental do Estado democratico de Direito é a de oportunizar o controle dos atos
dos poderes publicos a partir de uma parcela de poder do proprio Estado, o Poder
Judiciario. Os atos de governo, por sua vez, sao praticados no exercicio de funcao
puramente politica, tais como o indulto, a iniciativa de lei pelo Executivo, a sua
sancdo ou 0 seu veto etc. Nos termos do art. 52, XXXV°®, da Constituicdo Federal,
tais atos se encontram sujeitos ao controle pelo Poder Judiciario”. (Moraes, 2012,

pag.34).

De tal forma, mesmo que haja a atuacdo do julgador, tal ato ndo é totalmente

discricionario, conforme afirma o doutrinador Celso Antdnio Bandeira de Mello:

®> Comentarios aos principios de Bangalore de Conduta Judicial, apud, Sir Gerard Brennan, Chief
Justice of Australia.

® Constituicdo Federal de 1988, Art. 5°: “Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes [...] XXXV
- a lei ndo excluira da apreciagcao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”
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"J& se tem reiteradamente observado, com inteira procedéncia, que ndo héa
ato propriamente discricionario, mas apenas discricionariedade por ocasiao
da pratica de certos atos. Isto porque nenhum ato é totalmente
discricionario, dado que, conforme afirma a doutrina prevalente, sera
sempre vinculado com relacdo ao fim e a competéncia, pelo menos. Com
efeito, a lei sempre indica, de modo objetivo, quem €& competente com
relacdo a pratica do ato - e ai haveria inevitavelmente vinculagdo. Do
mesmo modo, a finalidade do ato € sempre e obrigatoriamente um interesse
publico, donde afirmarem os doutrinadores que existe vinculagdo também
com respeito a este aspecto. (...) Em suma: discricionariedade é liberdade
dentro da lei, nos limites da norma legal, e pode ser definida como: ‘A
margem de liberdade conferida pela lei ao administrador a fim de que este
cumpra o dever de integrar com sua vontade ou juizo a norma juridica,
diante do caso concreto, segundo critérios subjetivos préprios, a fim de dar

satisfagdo aos objetivos consagrados no sistema legal'.

Neste sentido, o autor afirma que nenhum ato € totalmente discricionario, mas esta
vinculado com relagéo ao fim e a competéncia, pelo menos. Ou seja, mesmo que
haja a discricionariedade do julgador em decidir assuntos que deveriam ser
solucionados em esfera politica, no minimo, no ambito de sua competéncia o0 mérito
do ato deve ser observado. O autor alega ainda que o controle judicial dos atos
administrativos, ainda que praticados em nome de alguma discricdo, se estenda
necessaria e insuperavelmente a investigacdo dos motivos, da finalidade e da causa
do ato. Nenhum empeco existe a tal proceder, pois € meio e, de resto fundamental

pelo qual se pode garantir o atendimento da lei, a afirmacao do direito.

O autor alega ser necessaria a investigacdo dos motivos, da finalidade e da causa
do ato, o que justifica sua relevancia, pois a auséncia da efetividade dos direitos
fundamentais é fato incontestavel para justificar a discricionariedade do julgador,
frente a omissdo do Executivo e do Legislativo, tese em que coadunam 0s proprios

Tribunais Superiores.
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Noutro raciocinio, uma maneira realizada pelos varios movimentos sociais que lutam
pela efetivacdo dos direitos fundamentais, para evitar todo este processo moroso € a
realizacdo de parceria com 6rgdos publicos, para que possa ser feito a criagdo de
féruns além de debates nas camaras municipais, associacao de bairros, escolas, e
em todo meio de comunicacdo para que os direitos de igualdade e acesso universal
aos direitos fundamentais, como a saude sejam garantidos a todos. O principio da
igualdade, por exemplo, € consagrado nas ConstituicBes brasileiras desde a época
do Império, como principio da igualdade perante a lei, assim, a lei trata a todos

igualmente, sem levar em conta distincdes.

A prescricdo contida no caput do art. 5°. da Constituicdo de 1988’ afirma: “todos sdo
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade(...)" Esse principio da igualdade
é reafirmado dentro da Constituicdo por meio de muitas normas, como diz no mesmo
art. 5°, |, ‘declara que homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes. Os
orgdos publicos, através dos movimentos sociais tem se empenhado muito para
diminuir esta desigualdade, mas ainda ndo é suficiente, é preciso uma maior
conscientizacdo por parte da populacdo quanto as demandas judiciais, e uma

efetivacdo dos agentes politicos para garantir a efetivacdo desses direitos.
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