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NOTAS SOBRE O EXERCICIO DA JURISDICAO NO
ESTADO CONTEMPORANEO

NOTES ON THE EXERCISE OF JURISDICTION IN THE
CONTEMPORARY STATE

Jodo Bastos Nazareno dos Anjos!'
Rafael Espindola Berndt?

Resumo: Para compreender, ainda que de forma introdutéria, o0 modo
de agir do Poder Judicidrio no Estado contemporaneo, ¢ for¢oso exami-
nar a sucessao histdrica dos modelos de organizacao politica do Estado.
Nessa analise, constata-se que a atuacao judicial muda conforme as al-
teracdes sofridas pelo ente estatal, sendo certo que, em um Estado De-
mocratico de Direito, a figura do juiz assume um papel de concretizador
de direitos fundamentais, ainda que tenha de, eventualmente, agir na
seara do controle das atividades desempenhadas pelos demais poderes.

Palavras-chave: Estado; poder judicidrio; direitos fundamentais.

Abstract: To understand, even in an introductory manner, the way the
Judiciary operates in the contemporary State, it is necessary to examine
the historical succession of the State’s political organization models.
In this analysis, it is observed that judicial action changes according
to the alterations undergone by the state entity, and it is certain that, in
a Democratic Rule of Law, the figure of the judge assumes the role of
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enforcer of fundamental rights, even if they must occasionally act in the
realm of controlling the activities performed by the other branches of
government.

Keywords: State; judiciary; fundamental rights.

1 INTRODUCAO

O proposito deste artigo consiste na descricao da sucessao historica
dos modelos de organizacdo politica vivenciada pelo Estado, desde o
Estado Liberal até o atual Estado Democratico de Direito, a fim de bus-
car compreender como a atuac¢ao judicial também evoluiu conforme as
mudangas percebidas pelo Estado.

Isso porque o Poder Judiciario, como manifestagdo estatal, ndo pode
restar infenso as evolugdes experimentadas pelo Estado ao longo do
tempo. Essas mudangas repercutem no modo de agir do juiz, cujo papel
se transforma de um mero espectador a um agente responsavel pela
concretizagdo de direitos fundamentais estabelecidos na Constituigdao
Federal.

Impende compreender a importancia da legitimidade democratica
necessaria ao exercicio da atividade jurisdicional, como fiadorados di-
reitos fundamentais, mesmo que, para tanto, o magistrado tenha que
atuar na seara politica, como ocorre, por exemplo, no controle de poli-
ticas publicas de saude.

Com o proposito de desenvolver a pesquisa, no que tange a meto-
dologia, empregou-se o método indutivo na fase de investigagao e o
cartesiano, na etapa de tratamento de dados, e, por fim, na elaboragao
do texto, langou-se mao da logica indutiva (Pasold, 2018).

2 DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Inicialmente, importa examinar a sucessao historica dos modelos de
organizacao do poder politico, a fim de compreender o papel que a fun-
¢do jurisdicional desempenhou ao longo desse itinerario.



Atendendo aos fins didaticos deste estudo, analisa-se o modelo do
Estado Liberal para, em seguida, tratar do Estado Social de Direito e,
por fim, do Estado Democratico de Direito.

2.1 Estado liberal

Em que pese haver divergéncia a respeito, pode-se afirmar que des-
de o século XIII, o Estado, em sua versao moderna, exsurgiu como
uma nova forma de organizagdo de poder destinada a garantia da paz e
alicercada em um poder unitario e absoluto concentrado na pessoa do
principe (Ranieri, 2001).

Em um primeiro momento, ndo havia controle juridico do exercicio
do poder, impossibilitando, naturalmente, a participacdo do povo na
formacao da vontade estatal. Nelson de Souza Sampaio ensina que essa
forma de Estado absoluto era o chamado “Estado Policia”, em oposi¢ao
ao “Estado de Direito”. Segundo o autor, 0 monarca absoluto tinha a
incumbéncia de cuidar dar paz do reino e do bem-estar dos seus suditos,
desempenhando um papel de governante patriarcal e podia exigir obe-
diéncia de seus governados até mesmo em matéria religiosa. Destarte,
apesar de ostentar poder de decretar as leis, a elas 0 monarca nao se
sujeitava (Sampaio, 1978).

Maurizio Fioravanti, referindo-se a historia constitucional europeia,
ensina que o constitucionalismo nasce simultaneamente ao Estado mo-
derno, a fim de controlar, limitar e submeter a regras aqueles poderes
publicos que se colocaram em posi¢ao de centralidade nos territérios a
partir do século XIV (Fioravanti, 2009).

Com o passar dos séculos e a erosdo progressiva do poder absoluto
do monarca, emerge uma nova concepgao estatal, conferindo a burgue-
sia poder de decisdo “por meio da fungdo legislativa, e o Estado se
estrutura no ordenamento juridico, encontrando justificacdo material na
ordem natural da economia” (Ranieri, 2001, p. 613).

Desse modo, no século XVIII, o Estado Liberal surge como expres-
sdo da conquista do poder politico pela classe social que ja detinha o
poder econdmico na Europa, a burguesia, dai porque Paulo Bonavides



assevera que, antes, o poder politico do rei tinha ascendéncia sobre o
poder economico representado pelo feudo, mas que, posteriormente,
ocorreu o inverso: “¢ o econdmico (a burguesia, o industrialismo) que
inicialmente controla e dirige o politico (a democracia), gerando uma
das mais furiosas contradi¢oes do século XIX: a liberal democracia”
(Bonavides, 2004, p. 55).

Importa ter claro que o mote que inspira esse modelo liberal de orga-
nizacdo ¢ o de que o poder do Estado deve ser contido, de modo que o
ente estatal se abstenha de intervir na esfera privada, com o fito de sal-
vaguardar as liberdades individuais. Em sintese, o Estado Liberal é nu-
trido pelos ideais da doutrina liberal, segundo a qual o Estado ostenta a
primordial funcdo de resguardar os direitos naturais das pessoas, como
liberdade individual, liberdade contratual e propriedade (Dallari, 1998).

Sobre a relagao do movimento iluminista com a superagdo do Estado
absolutista rumo ao Estado liberal, Gregdrio Assagra de Almeida assi-
nala:

A passagem do Estado Absolutista para o Estado Liberal de Direito
deu-se em razdo do movimento iluminista surgido na Europa, ten-
do como principal centro a Franga. Locke, Montesquieu, Rousseau,
dentre outros, sustentando os ideais iluministas no sentido da pro-
tecdo dos individuos contra a ingeréncia e interferéncia absolutista
do Estado, inspiraram a declaracdo de independéncia dos Estados
Unidos, ocorrida em 1776, que se consagrou com o nascimento, em
1787, da Constitui¢do dos Estados Unidos, elaborada com a consa-
gracdo da garantia da liberdade individual, da protecao dos direitos
do cidadao e da propriedade privada. Esses ideais também inspira-
ram a Revolucdo Francesa de 1789 e a mudanca de regime politico
na Franc¢a, com a elaboragdo da Constitui¢ao Francesa de 1791. Tais
movimentos iluministas espalharam-se por todo o mundo civilizado
(Almeida, 2003, p. 48).

Desse modo, o principio da legalidade desempenha um papel de des-
taque no Estado Liberal, porquanto em defesa das liberdades individu-
ais impoe-se limites ao exercicio do poder estatal aos termos estabele-
cidos por meio das normas juridicas abstratas e gerais.



Nesse contexto, convém evocar os ensinamentos de José Joaquim
Gomes Canotilho, que sintetiza os seguintes elementos formais do Es-
tado de Direito:

(1) o principio da constitucionalidade e correlativo principio da
supremacia da constituicdo (2) divisao dos poderes, entendida
como principio impositivo da vinculagdo dos actos estaduais a uma
competéncia, constitucionalmente definida e da ordenagao relativa-
mente separada de fungdes; (3) principio da legalidade da adminis-
tracao; (4) independéncia dos tribunais (institucional, funcional e
pessoal) e vinculagdo do juiz a lei; (5) garantia da protec¢do juridica
e abertura da via judiciaria para assegurar ao cidadao o acesso ao
direito e aos tribunais(Canotilho, 2013, p. 255).

Apos a independéncia dos Estados Unidos (1776) e a Revolugdo
Francesa (1789), o Estado Liberal se consolida, exibindo,como caracte-
risticas basicas, as no¢des de supremacia da Constitui¢do, separacao de
poderes, primazia da lei e garantia dos direitos individuais (Sundfeld,
1997). E certo, demais disso, que a Declaracio dos Direitos do Homem
e do Cidadao, de 1789, por exemplo, representou um marco historico
em prol da prote¢ao do individuo em relagao aos desmandos do Estado,
impondo uma série de deveres de abstencdo, de ndo intromissdo no es-
paco de autodeterminacdo do individuo, com o objetivo de resguardar
sobretudo a liberdade e a propriedade dos cidadaos.

Sobre as diferengas entre o Estado de Direito e o Estado de Policia,
Jorge Miranda leciona:

Em vez da tradicdo, o contrato social; em vez da soberania do prin-
cipe, a soberania nacional e a lei como expressdo da vontade ge-
ral; em vez do exercicio do poder por um s6 ou seus delegados,
o exercicio por muitos, eleitos pela coletividade; em vez da razao
do Estado, o Estado como executor de normas juridicas; em vez
de subditos, cidadaos, e atribui¢do a todos os homens, apenas por
serem homens, de direitos consagrados nas leis. E instrumentos téc-
nico—juridicos principais tornam—se, doravante, a Constituicdo, o
principio da legalidade, as declarag¢des de direitos, a separagao de
poderes, a representacgdo politica (Miranda, 2018, p. 42).
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No bojo do Estado Liberal vicejaram os direitos de primeira gera-
¢do, atrelados notadamente ao principio da liberdade, momento em que
prevalecia a ideia rousseauniana de supremacia da lei como expressao
da vontade geral, competindo aos juizes limitarem-se a aplicacdo me-
canica da lei, permanecendo “nulo” como poder, de modo que um dos
documentos “mais importantes e famosos da época revolucionaria foi
a propria Lei de 16 —24.8.1790, no bojo da qual existia severo dispo-
sitivo proibindo aos Juizes de interferir de qualquer modo com o poder
legislativo (como também com o poder executivo) [...]” (Cappelletti,
1990, p. 930).

Mauro Cappelletti esclarece que, a época do Estado Liberal, o judi-
cidrio, apesar de ser visto como autoridade, ndo tinha o status de poder,
na medida em que, para além da desconfianga popular em relagdo aos
juizes do antigo regime, os quais boicotavam a modernizagdo do regi-
me, ¢ importante salientar uma razao ideoldgica consistente na ideia de
que o poder legislativo ¢ exercido pelos representantes do povo, caben-
do ao magistrado apenas aplicar passivamente a lei vigente (Cappellet-
ti, 1990).

ApoOs a revolucao industrial, multiplicaram-se os movimentos so-
ciais, o que pressionou o Estado Liberal a assumir um papel mais ativo
e intervencionista para reduzir as desigualdades sociais. E certo que
essa postura absenteista do Estado Liberal, no entanto, revelou-se in-
suficiente para apresentar respostas idoneas ao enfrentamento de injus-
tigas sociais, o que acabou por dar ensejo ao surgimento de um outro
modelo estatal, que assumiu uma postura assistencial, com politicas
publicas de cunho intervencionista.

2.2 Estado social de direito

Tendo em vista as marcantes injusticas que o absenteismo estatal,
associado ao ideario liberal, acabaram por gerar, diversos movimentos
sociais, no século XIX, surgiram, deixando clara a incapacidade das
liberdades burguesas de atender aos reclamos por justi¢a social (Silva,
1988).



Como pondera Trevor R.S. Allan, o objetivo central do ideal liberal
¢ a garantia de que qualquer interferéncia na liberdade ou propriedade
das pessoas seja disciplinada por leis gerais, cujos propositos sejam a
promocao de algum aspecto do bem publico, isto ¢, ndo sdo projetadas
para atender a necessidades particulares de pessoas especificas (Allan,
2003, p. 39).

Assim, conforme escolio de José Afonso da Silva, o Estado de Direi-
to teve de abandonar a formalidade, a neutralidade e o individualismo
para converter-se em um Estado Material de Direito voltado para a re-
alizagao da “Justica Social”. Para o autor, um Estado Social de Direito
emprega o qualificativo “social” a fim de corrigir o individualismo clas-
sico liberal pela afirmagdo de direitos sociais (Silva, 1988).

Porém, o autor registra sua critica a concep¢ao do Estado Social de
Direito:

[...]Jainda ¢ insuficiente a concep¢ao do Estado Social de Direito,
ainda que, como Estado Material de Direito, revele um tipo de Es-
tado que tende a criar uma situagdo de bem-estar geral que garanta
o desenvolvimento da pessoa humana. Sua ambiguidade, porém,
¢ manifesta. Primeiro porque a palavra social esta sujeita a varias
interpretagdes. Todas as ideologias, com sua propria visao do so-
cial e do Direito, podem acolher uma concepgao do Estado Social
de Direito, menos a ideologia marxista, que nao confunde o social
com o socialista. A Alemanha nazista, a Italia fascista, a Espanha
franquista, Portugal salazarista, a Inglaterra de Churchill e Attlee,
a Franca, com a Quarta Republica, especialmente, e o Brasil, desde

a Revolucao de 1930 [...] foram “Estados Sociais” (Silva, 1988, p.
975).

Gregorio Assagra de Almeida, a respeito da mudanga essencial ocor-
rida do Estado Liberal para o Estado Social de Direito, pondera que a
complexidade social e o surgimento de movimentos sociais obrigaram
o Estado a deixar a neutralidade para assumir uma posi¢ao de protetor
de interesses sociais, notadamente em razao da Revolugdo Industrial,
“que se espalhou por todo o mundo e fez surgir, em face da necessidade
de defesa da propria sociedade civil, o sindicalismo, como sinal da or-
ganizagao da classe trabalhadora” (Almeida, 2003).



A postura intervencionista do Estado fez-se ainda mais premente
apo6s a I Guerra Mundial e a Grande Depressao, quadra da Histéria em
que o Estado passou a assumir de modo mais acentuado a obrigagao
de realizar a prestacdo direta dos servigos considerados essenciais a
sociedade e de ser mais atuante na exploragdo de atividade econdmica
(Ranieri, 2001).

Importante destacar, no entanto, que essa transi¢cao do Estado Liberal
para o Estado Social ndo foi marcada por um rompimento abrupto com
os principios do liberalismo (Cruz, 2000).

Em verdade, como esclarece Jorge Miranda, essa mudancga consistiu
em uma “fase seguinte” em relacdo ao modelo liberal (Miranda, 2003),
visto que a liberdade das pessoas continua a ser o valor basico da vida
coletiva e a limitacdo do poder politico um objetivo permanente. De-
mais disso, o povo continua a ser percebido como o titular do poder
politico, conforme proclamou a Revolugdo francesa. Acrescenta o au-
tor, a guisa de explicar a transmutacao do Estado Liberal para o Estado
Social:

Do que se trata ¢ de articular direitos, liberdades e garantias (direi-
tos cuja fungdo imediata € a prote¢do da autonomia da pessoa) com
direitos sociais (direitos cuja fungdo imediata é o refazer das con-
di¢des materiais e culturais em que vivem as pessoas); de articular
igualdade juridica (a partida) com igualdade social (a chegada) e
segurancga juridica com seguranca social; e ainda de estabelecer a
reciproca implicacao entre liberalismo politico (e ndo ja, ou ndo ja
necessariamente, econdémico) e democracia, retirando—se do princi-
pio da soberania nacional todos os seus corolarios (com a passagem
do governo representativo classico a democracia representativa). As
Constituigdes donde arranca esta linha diretriz sdo a mexicana de
1917 e, sobretudo, a alema de 1919 (dita Constitui¢ao de Weimar) e
que, entre as Constituigdes vigentes que a seguem, se contam a ita-
liana de 1947, a alema de 1949, a portuguesa de 1976, a espanhola
de 1978 ¢ a brasileira de 1988 (Miranda, 2018, p. 49).

Com efeito, a protecdo as liberdades individuais e a ideia de impor
restri¢des aos poderes do Estado ndo foram abandonadas pelo Estado
Social. Ao revés, aquele rol de direitos civis e politicos escudados pelo



Estado Liberal foi acrescida uma série de novas finalidades e tarefas a
serem cumpridas pelo Estado, para além daquelas barreiras que ja limi-
tavam o poder estatal (Gordillo, 1977).

No que concerne ao exercicio da atividade jurisdicional, segundo
Alessandro Giuliani e Nicola Picardi, com a passagem do Estado Li-
beral para o Estado Social, constatou-se que o aumento dos poderes do
legislador trouxe a reboque também a ampliagdo dos poderes do juiz,
em decorréncia, por exemplo, do aumento da quantidade de lacunas a
serem colmatadas ¢ da necessidade de determinagao dos efeitos das leis
no tempo. Ademais, os autores destacam que a técnica legislativa que
privilegia disposi¢des vagas e flexiveis acaba por delegar ao juiz a es-
colha que o legislador ndo pode ou ndo quis realizar (Giuliani; Picardi,
1995).

Além disso, o advento do Estado social implicou um incremento de
direitos sociais e econdmicos (direitos fundamentais de segunda gera-
¢d0) ao catalogo de direitos fundamentais, que ja abrigava os direitos
civis e politicos. Isso passou a desafiar o Poder Judiciario a adotar um
papel diferente daquele espectador, tipico do Estado Liberal. Os juizes,
que antes estavam confinados a aplicagao mecanica da lei, foram cha-
mados a assegurar a igualdade material almejada pelo Estado social.

2.3 Estado democratico de direito

O Estado Democratico de Direito ¢ concebido como um modelo de
organizagdo estatal para, além de preservar o império da lei e a institui-
¢do dos mecanismos de combate as desigualdades sociais, viabilizar a
participacao efetiva do povo no que concerne a constru¢do das decisoes
politicas e a propria gestdo do Estado, com o escopo de concretizacao
de direitos fundamentais.

Segundo Dalmo de Abreu Dallari, os Estados democraticos sdo regi-
dos pela supremacia da vontade popular, pela preservacao da liberdade
e pela igualdade de direitos. Dai porque sintetiza que a preocupagao pri-
mordial foi sempre “a participagdo do povo na organizagao do Estado,
na formacao e na atuacdo do governo, por se considerar implicito que o



povo, expressando livremente sua vontade soberana, sabera resguardar
a liberdade e a igualdade” (Dallari, 1998, p. 150-151).

Acerca do principio democratico, José Joaquim Gomes Canotilho
sustenta que ele opera como principio de organizacdo da titularidade e
exercicio do poder, na medida em que “o poder politico ¢ constituido,
legitimado e controlado por cidaddos (povo), igualmente legitimados
para participarem no processo de organizagdo da forma de Estado e de
governo” (Canotilho, 2013, p. 290).

O autor portugués argumenta que os direitos fundamentais sdao um
elemento basico para a realizacdo do principio democratico, isto €, “os
direitos fundamentais t€ém fun¢do democratica”, haja vista o significado
do “exercicio democratico do poder™:

(1) Significa a contribuicdo de todos os cidadaos [...] para o seu
exercicio (principio-direito da igualdade da participagdo politica);
(2) implica participacgdo livre assente em importantes garantias para
a liberdade desse exercicio (o direito de associagdo, de formagao de
partidos, de liberdade de expressao, sdo, por ex., direitos constituti-
vos do proprio principio democratico); (3) coenvolve a abertura do
processo politico no sentido da criagdo de direitos sociais, econdomi-
cos e culturais, constitutivos de uma democracia econdmica, social
e cultural [...] realce-se esta dindmica dialéctica entre os direitos
fundamentais e o principio democratico. Ao pressupor a participa-
cdo igual dos cidadaos, o principio democratico entrelaga-se com
os direitos subjectivos de participacdo e associa¢ao, que se tornam,
assim, fundamentos funcionais da democracia (Canotilho, 2013, p.

290-291).

E precisamente no bojo do Estado Democratico de Direito que se
observa o profundo atrelamento entre direitos fundamentais, solidarie-
dade e o principio democratico, o que representa uma notavel evolugao
em relacdo ao modelo liberal-individualista. Com efeito, a participa¢ao
ativa dos cidadaos na gestao e da tomada de decisdes politicas apenas
se faz possivel por meio da garantia de observancia aos direitos fun-
damentais, tanto os de cunho civil e politico, como os de viés social,
cultural e economico.



O Estado Democratico de Direito ¢ pautado pela diretriz da realiza-
cao efetiva dos direitos fundamentais — ndo se contentando mais com a
mera garantia formal de direitos — como condigdo para o exercicio ple-
no da democracia. Vale dizer, parte-se da premissa de que sem o gozo
pleno dos direitos fundamentais, o povo nao pode realmente exercer a
sua soberania. A titulo exemplificativo, é dizer que o Estado Democra-
tico ndo se satisfaz com a simples viabilizagao formal do sufragio uni-
versal, mas reclama que, simultaneamente, sejam garantidas condigdes
minimas de dignidade as pessoas, como um sistema de satde, educacao
e seguranca de qualidade.

Almeja-se, dessa maneira, no ambito do Estado Democratico de Di-
reito, a concretizagdo de direitos fundamentais e a preservagdo da dig-
nidade da pessoa humana em um ambiente de poder estatal dotado de
legitimidade democratica, isto ¢, tonificado pela participacao ativa do
titular do poder: o povo.

Nesse estagio do desenvolvimento do Estado, que concentra avangos
civilizatorios calcados no binomio direitos fundamentais-democracia,
o papel do magistrado evoluiu para um outro patamar, deixando de ser
um mero espectador de litigios que se limitava a declarar o direito por
meio de um silogismo (Calamandrei, 1954), para se tornar um agente
social cujo principal propoésito € concretizar os direitos e garantias fun-
damentais estampados na Constitui¢ao e nas leis vigentes.

Nessa toada, Ada Pellegrini Grinover aduz que, para atingir os ob-
jetivos fundamentais estatuidos pela Constituicdo Federal de 1988, no
artigo 3°, o Estado deve se organizar no facere e praestare, incidindo
sobre a realidade social, e que, no Estado Democratico de Direito, o
Poder Judiciario deve estar alinhado com os escopos do proprio Esta-
do, ndo se podendo mais falar em uma neutralizagdo de sua atividade
(Grinover, 2008).

Assim sendo, no bojo de um Estado Democratico de Direito, consta-
ta-se o surgimento de um Poder Judicidrio mais ativo no sentido de ser
instrumento de transformagdes sociais por meio da materializagdo das
promessas constitucionais contidas nos direitos fundamentais esculpi-
dos na Constituicao Federal.



3 EXERCICIO CONTEMPORANEO DA FUNCAO JURISDI-
CIONAL EM UM ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Ap6s analisar a evolugdo das formas de organizagdo estatais, ¢ pos-
sivel notar o avultamento do papel do Poder Judiciario no arranjo de
distribuicdes de fungdes entre os Orgdos estatais e, por consequéncia,
no exercicio do poder, despontando como uma figura central perante os
demais Poderes.

De acordo com o que foi analisado, a medida que o Estado evoluiu,
o0 juiz afastou-se de uma posi¢ao neutra e passiva, assumindo um com-
promisso com as normas constitucionais ¢ com os direitos fundamen-
tais, exsurgindo como uma for¢a atuante em searas antes reservadas
apenas para o Legislativo e Executivo.

Se em um primeiro momento, segundo John Locke, o poder primor-
dial do Estado constitucional era o Legislativo, justamente por encarnar
a soberania popular, editando as normas que regiam as relagdes sociais,
posteriormente, o eixo das atividades estatais, para Fabio Konder Com-
parato, mudou-se da proclamacao e aplica¢do de normas juridicas para
a sua elaboracdo e realizacdo de programas de acdo, retratando, dessa
maneira, uma prevaléncia do Poder Executivo sobre os demais (Com-
parato, 1986).

Outrossim, a amplitude da area de atuagdo da atividade judicial ex-
perimentou um elastecimento significativo, tanto assim que abandonou
uma espécie de aprisionamento hermenéutico imposto pelas leis vigen-
tes e ganhou um protagonismo inédito, nomeadamente em razao das
fungdes que o Poder Judiciario desempenha sob a égide de um consti-
tucionalismo voltado para a concretizagdo de direitos fundamentais, em
que se reconhece a eficacia normativa dos principios juridicos.

Nesse passo, sobretudo quando o Poder Judiciario ¢ chamado a com-
pensar o déficit funcional de outros Poderes, ¢ que surgem criticas ao
ativismo judicial, porquanto a fun¢do do juiz como garantidor de pro-
messas suplanta aquela de mero espectador do Estado Liberal (Theodo-
ro Junior; Bahia,2010), de modo a gerar um indesejavel agigantamento
do Poder Judiciario em face dos demais poderes (Abboud, 2016).



Nesse passo, oportuno salientar a fungao politica do Poder Judiciario,
que pode ser ilustrada pela atribui¢do de declarar a inconstitucionalida-
de de um ato emanado pelo Poder Legislativo, obstruindo a liberdade
do legislador com apoio nos preceitos estatuidos na Constituigao.

No Brasil, a esse propo6sito, um dos exemplos mais emblematicos de
o Poder Judiciario desempenhando fung¢do politica reside no campo do
controle das politicas publicas de satde, tendo em vista que, a um sé
tempo, o magistrado € obrigado a cotejar politicas publicas formuladas
pelos outros Poderes com os fins do Estado e os direitos fundamentais,
considerando a clausula da reserva do possivel, sem olvidar do mini-
mo existencial, considerado este o conjunto de condigdes minimas para
uma existéncia digna (Grinover, 2008).

Sobre o tema, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ¢ no
sentido de que, sendo o direito a satide fundamental, o carater progra-
matico do art. 196 da Constitui¢do que o consagra ndo pode ser trata-
do como uma simples “promessa constitucional inconsequente”, caso
contrario, estar-se-ia “fraudando justas expectativas nele depositadas
pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de
seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade go-
vernamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado”
(Brasil,2013).

Malgrado ser inequivoco o dever de concretizar direitos fundamen-
tais, o exercicio da atividade judicial na temética das politicas publicas
de saude acabou por gerar graves problemas financeiros aos entes fe-
derativos, sem, no entanto, resultar em um aperfeicoamento do sistema
publico de satide de modo sustentavel e uniforme a todos os cidadaos.

Em verdade, se inimeras decisdes individuais proporcionam benefi-
cios a determinadas pessoas, por outro lado a judicializagdo excessiva
provoca sérios prejuizos ao sistema de satude, haja vista a escassez de
recursos. Dai por que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Recurso Extraordinario 556471, com repercussao geral (Tema 6) fixou
parametros para a concessao judicial de medicamentos registrados na



Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), mas ainda ndo in-
corporados ao Sistema Unico de Satde (SUS)’.

Em resposta a corriqueira critica de que o Poder Judiciario carece-
ria de “legitimidade democratica” em casos como o exemplo acima,
Mauro Cappelletti, reconhece a necessidade do controle judicial como
fiador da Constitui¢do e dos direitos fundamentais, haja vista que estes
devem ser aplicados mesmo contra os interesses da maioria, precisa-
mente para assegurar a intangibilidade das liberdades dos individuos e
das minorias (Cappelletti, 1990).

Entretanto, impende destacar que o autor italiano também afirma que
o processo jurisdicional ¢ uma importante reserva democratica, na me-
dida em que, se o juiz ndo esta sujeito a vontade da maioria da popula-
¢do, € certo que o processo judiciario ¢ essencialmente participativo, no
que se diferenciaria dos procedimentos decisorios usualmente empre-
gados pelos Poderes Legislativo e Executivo (Cappelletti, 1990).

4 CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente, para os fins aos quais se dedica o presente estudo, foi
tragado um itinerario histérico para compreender as principais caracte-
risticas dos modelos de organizagdo politicas de Estado, bem como as
mudangas do papel da atividade judicial ao longo do tempo.

Na fase do Estado Liberal, surgido no século XVIII, o ente estatal
apresentava uma postura absenteista, assegurando o protagonismo das
liberdades individuais, por meio de limites ao exercicio do poder do
Estado. Isso se refletia diretamente na conduta do magistrado, marcada
pela neutralidade, semelhante a de um mero espectador, procurando se
manter fiel ao texto da lei, uma vez que a observancia da lei implicaria,
supostamente, o atendimento das liberdades individuais.

Ja no estagio do Estado Social de Direito, o ente estatal assume uma
postura assistencial, de modo a, sem menoscabar das conquistas repre-

3. Disponivel em: https://noticias.stf.jus.br/postsnoticias/stf-define-crite-
rios-para-a-concessao-judicial-de-medicamentos-nao-incorporado-ao-sus.
Acesso em: 31 de margo de 2025.



sentadas a época do Estado Liberal — vale dizer, submissao a lei, respei-
to as liberdades individuais, direitos civis e politicos —, também voltar
os olhos para a necessaria intervencao para obten¢do do que se conven-
cionou chamar de “Justica social”. Trata-se do advento do Estado pro-
tetor dos interesses sociais, o que, no plano da atuagao jurisdicional, foi
caracterizado por conferir a figura do juiz mais poderes com o escopo
de concretizar o valor da igualdade social.

No seio do Estado Democratico de Direito, atentou-se também a
necessidade de se conferir legitimidade democratica ao exercicio do
poder estatal, de sorte que a participagao popular se tornou imprescin-
divel para a formacao das decisdes estatais, as quais devem estar em
consonancia com os direitos fundamentais previstos na Constituicao.
O magistrado, nessa quadra da historia, figura como um agente social
e instrumento de transformacdo social, que busca, por meio da partici-
pacdo das partes (principio do contraditdrio), materializar as promessas
inscritas na Constitui¢ao, sob a forma de direitos fundamentais.

A atividade jurisdicional no Estado contemporaneo nao pode descu-
rar das diretrizes enunciadas na Constitui¢ao, tampouco se escudar no
principio da separagdo de poderes para se eximir de sua responsabili-
dade de concretizador de direitos fundamentais. Isso porque a fungao
politica do Judiciério ¢ inescapavel, como exemplifica o seu papel no
controle de constitucionalidade ou no controle de politicas publicas de
saude, sob pena de os direitos fundamentais serem reduzidos a promes-
sas vazias.
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