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1. Introdugao

A ciéencia juridica, a exemplo da totalidade dos ramos do saber huma-
no, nao pode se definir por exclusao. Desta feita, antes de se mencionar
os limites da atividade judicial no efetivo controle das politicas publicas
em uma sociedade democratica regida por uma Constituicao fortemente
compromissoria no ambito social, o jurista tem inimeras conceituacoes
positivas a construir.

Primeiramente, é desejavel, e mesmo necessario, que se delimite qual o
campo politico em que se atua. A jurisdicdo pode ter formas distintas de par-
ticipacao na vida cotidiana, a depender do desenho institucional escolhido.
Esta categoria vai muito além de mera classificacao, pois em um momento
posterior sera definitivo para se detectar a omissdo ou o ativismo judicial.

No Brasil, a Constituicao Federal garante ao Executivo, ao Legislativo
e ao Judicidrio o papel de Poderes Politicos. E certo que a atuacio de cada
um é diferenciada, mas ndo se pode pretender subtrair de nenhum deles

" Advogado. Assessor Juridico na Procuradoria Geral do Estado do Maranho. Especialista em Direito Cons-
titucional (UNIDERP). Mestrando do Curso de Direito e Instituicoes do Sistema de Justica da Universidade
Federal do Maranhao (PPGDIR). E-mail: mauricio.o.amorim@gmail.com.

" Doutora em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). Professora dos cursos de Gra-
duacio e Mestrado em Direito na Universidade Federal do Maranhao (UFMA/PPGDIR) e do Mestrado em
Cultura e Sociedade (PGCult). E-mail: mtcostasousa@uol.com.br.

Direito, Estado e Sociedade = n.46 p.268a290 jan/jun2015



O protagonismo judicial e as
politicas publicas 269

esta caracteristica por correr o risco de afronta a propria organizacao do
Poder Republicano.

A funcdo de cada um dos Poderes é efetivar os objetivos da Carta
Politica, cada qual ao seu peculiar modo de agir. E um dos fins centrais
delineados na Constituicdo de 1988 é o avanco social por meio das poli-
ticas publicas.

Tais politicas podem ser definidas sumariamente como a atuacao efeti-
va do Estado em prol da sociedade civil, por vezes tomando para si acoes
que poderiam ser desempenhadas por outros entes, ou em outros casos
efetuando aquilo que somente o detentor do Poder Publico poderia fazer.

Sao exemplos dessas politicas seguranca publica, saude, educacao, in-
fraestrutura, combate a pobreza, etc. A injuncao desses objetivos e a re-
particdo entre os entes federados com subdivisoes por diversos diplomas
normativos ja seria por si s6 um desafio cientifico consideravel, mas a pro-
blematica ganha contornos dramaticos quando se considera um elemento
essencial: a democracia.

Ou melhor, a democracia representativa. E isto por diversos fatores.
A comecar pelo respeito inexoravel que se deve ter pela vontade popular
posto “contra” a defesa que se espera a grupos menos favorecidos, e sempre
se considerando a casuistica, que nao pode ser determinante, tampouco
ignorada.

E neste cenario que o aplicador da lei se coloca: o controle judicial
jamais podera ser afastado, seja pela simples percepcdo de que a atuacao
judicante é parte integrante da propria concepcao politica escolhida pelo
constituinte originario, seja pelo respeito para com o individuo prejudica-
do pelas escolhas administrativas (e, por vezes, legislativas).

Mas de modo ainda mais grave: em que medida pode um poder in-
terferir no outro, sem que esta atitude represente um desrespeito ao pacto
federativo? No caso da intervencao judicial deve-se sempre levar em conta
o carater irrevogavel da decisao acobertada pela coisa julgada.

Sempre se deve ter em mente que no melhor e mais amplo conceito de
politica, néo se exerce a cidadania apenas nas urnas, e afastar o acesso a
justica é abominavel sob quaisquer perspectivas republicanas.

Deste modo, a justica e suas funcdes essenciais nao podem se encolher
nem exacerbar. E nao se deve aceitar a pseudojustificativa do campo politi-
co incompativel com suas funcoes, porque nesta visio de mundo tudo que
€ caro ao individuo e a comunidade deve ser considerado politica.
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A importancia da lei e a elasticidade principiolégica que sao postas ante
o0 julgador que tem ao fundo garantias inegociaveis sao indicios de que
concepeoes fundadas exclusivamente em aspectos morais ou preferéncias
nem sempre respondem de forma satisfatoria a realidade, pois a norma nao
pode se desprender do diploma que lhe outorgou autoridade.

Assim, em vez de respostas faceis, que apenas empobrecem o debate,
como aquelas fundadas em raciocinios que ndo encontram amparo na
l6gica, mais recompensador € a tecelagem de uma teoria que nao toma
as conquistas historicas por incompativeis. Pois elas ndo podem ser. No
avesso da tirania apenas uma falha cientifica pode justificar que insti-
tuicoes com idénticos objetivos se colidam de forma a anular suas bases
deontologicas.

O intrincado caminho a ser desafiado pelo jurista que se propde a
dirimir de modo pratico a celeuma entre jurisdicdo e macropolitica tem
por inescapavel a percepcao de que qualquer elemento que se subtraia
da equacdo pode reverter todos os esforcos civilizatérios no sentido de
uma sociedade participativa fundada no Estado de Direito. Néo se trata
de retorica: o mais perigoso dos sistemas absolutos é também o que mais
semelhancas apresenta com a democracia.

2.0 fim do estado e a separagao dos poderes

Uma questdo antecede o estudo da aplicacao de politicas publicas no Es-
tado de Direito: a separacdo dos poderes e sua real funcdo. Fala-se desta
forma, pois, fosse o poder publico exercido por um tnico 6rgio a desem-
penhar todas as funcoes estatais, seria descabida a discussdo a respeito da
intervencao em maior ou menor grau de uma esfera de atuacao em outra
—ou as politicas seriam boas ou seriam ruins, e ponto. Mas nao é assim. E
a divisao existente nao tem apenas fins didaticos ou organizacionais para
o Estado. A triparticao nio existe apenas para uma mera comodidade, ou
para melhor distribuicao de competéncias. Para muito além, ela ¢ baluarte
da legalidade, principio inaugurador e legitimador do Estado submetido
ao império da lei como o conhecemos. Sem tal divisao, nao teriamos pro-
priamente uma Republica, mas outra forma de Estado qualquer. Sem nos
aprofundarmos nas matrizes historicas do tema, cabe apontar brevemente
que o sistema de freios e contrapesos preconizado por Montesquieu, den-
tre outras funcoes, tinha a finalidade principal de deter os impulsos auto-
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ritarios do Poder. E esta contenc¢do ocorre nao por um 6rgao externo, mas
pelo préprio Poder Estatal.

A exigéncia de separacdo entre os diversos poderes, além de servir de garantia
de aplicacdo pratica do principio da legalidade, torna-se uma condicio essen-
cial para a defesa da liberdade: se numa mesma pessoa ou num mesmo corpo
de magistratura se retine o poder legislativo e o poder executivo a liberdade
estara perdida, o mesmo sucedendo se o poder de julgar nao esta separado do
poder legislativo e do poder executivo. A limitacdo dos poderes e a propria
separacdo dos poderes surgem como instrumentos tendentes a garantir ou
assegurar um objetivo nuclear: a liberdade dos cidadaos'.

Esta ¢, portanto, a finalidade precipua da separacao: nao colocar um
Poder em posicao inferior aos demais, mas garantir a liberdade calcada no
respeito a legalidade. Tem-se, portanto:

Um tal modelo de cooperacio entre os varios Poderes do Estado, impedindo
que um prevaleca sobre os demais e impondo a necessidade da intervencao de
mais de um poder nas decisées [...] um principio juridico de paridade entre

os Poderes do Estado™.

Nzo obstante estas consideracdes, o debate a respeito da legitimidade
do controle de um poder sobre outro, e em especial do Judiciario sobre o
Executivo sempre acendeu fervorosos debates e gerou descensos doutri-
narios e mesmo jurisprudenciais. A questao maior nao ¢ de indole técnica
(sobre como efetuar tal controle), mas de cunho filosofico, ja que a repre-
sentatividade do poder eleito pode parecer maior e mais legitima — por-
quanto mais proxima do povo — do que daquele advindo de outras formas
de investidura, como no caso do Judiciario. Neste sentido:

Uno de 16s quicios del debate sobre el control judicial de la discrecionaridad
es que esse control debe respetar, em cualgier caso, subraya uma de las posi-
ciones de este ultimo debate, com resolucion, el papel constitucional que al
Ejecutivo (o a l6s administradores autonomicos o locales) reserva el sistema

1 OTERO, 2011, p. 48.
2 Ibid., p. 49.
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politico. Esse respeto es tanto mas exigible cuanto que, en el Estado demo-
cratico y social de Derecho em que estamos, quienes ejercitan esas funciones
ostentam uma legimimacion popular, han sido colocados em sus puestos por
el voto y com la confianza del pueblo para que gestionen sus intereses, 16 que
hacen em su nombre’.

Pela forma natural de atuacdo do Poder Executivo, a ele cabe a concre-
tizacao do que fora anteriormente fixado pelo Legislativo em sua atividade
tipica. Ao Judiciario, a solucao dos conflitos envolvendo a aplicacdo da lei,
em substituicdo as partes.

Para uma completa compreensao das politicas publicas de um Estado,
e como estas influenciardo o destino social e a vida de seus cidaddos, de-
ve-se primeiramente entender quais os fins do Estado. Antes ainda desta
constatacdo, é de bem ressaltar que “fim” e “funcido” sdo conceitos dis-
tintos, sendo que aquele revela os motivos que justificam a existéncia do
Estado, e esta os meios perpetrados para se atingir os fins determinados.
Podemos aceitar que

o fim do Estado é o bem comum, entendido este como o conceituou o Papa
Jodo XXIII, ou seja o conjunto de todas as condicoes de vida social que con-
sistam no desenvolvimento integral da personalidade humana e o favorecam®.

Uma primeira constatacdo ja salta aos olhos: salvo rarissimos pontos
de consenso universal, ndo se estd a tratar aqui de verdades absolutas, que
devam ser implementadas em qualquer lugar e a qualquer tempo. O fim de
um Estado pode (e vai) variar de acordo com a civilizacao em estudo. Nes-
se sentido, Dalmo de Abreu Dallari assinala que existe uma fundamental
diferenca que qualifica a finalidade do Estado: ele busca o bem comum de
um determinado povo, situado em territorio especifico. Acrescenta ainda
que esta busca do bem comum envolve “o conjunto de todas as condicoes

3 ENTERRIA, 2009, p. 49. Traducao livre: Uma das consequéncias do debate sobre a revisao judicial da
discricionariedade é que esse controle deve respeitar, em qualquer caso, conforme entendimento do tultimo
debate, o papel constitucional que o Executivo (ou os administradores locais) tem no sistema politico. Esse
respeito ¢ muito mais exequivel, porque, no Estado democratico e social de direito em que estamos, quem
exerce essas funcoes ostenta uma legitimidade popular, foram colocados em seus cargos pelo voto e com
conflanca das pessoas para gerir os seus interesses.

4 LIBERATI, 2013, p. 27.
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de vida social que consistam e favorecam o desenvolvimento integral da
personalidade humana”. Portanto, o desenvolvimento integral da perso-
nalidade dessa mesma comunidade é que deve ser o seu objetivo; sendo,
portanto o que determina a concepcao particular de bem comum para cada
Estado, em funcéo das peculiaridades representadas por cada povo’.

Especificamente no caso do Brasil, podemos assumir de forma direta e
clara quais os fins do Estado, pois a Constituicao de 1998 (de forma inédi-
ta) em seu artigo 3° delineou quais os objetivos fundamentais da Reptiblica
Federativa do Brasil:

A Constituicdo consigna, como objetivos fundamentais da Reptblica Federa-
tiva do Brasil, vale dizer, do Estado brasileiro: construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer ou-
tras formas de discriminacao (art. 3°). E a primeira vez que uma Constituicao
assinala, especificamente, objetivos do Estado brasileiro, néo todos, que seria
despropositado, mas os fundamentais, e, entre eles, uns que valem como base
das prestagdes positivas que venham a concretizar a democracia economica,
social e cultural, a fim de efetivar na pratica a dignidade da pessoa humana®.

Ora, percebe-se de forma indubitavel, que estes fins nao sao apenas
recursos retoricos ou criacdes doutrinarias. Para afastar qualquer duvida
sobre a sua importancia, e a extensao de sua imponeéncia, o legislador cons-
tituinte ndo apenas incluiu os objetivos de forma expressa na Constituicao,
como os erigiu a categoria de fundamentais a Republica. Em eventuais ce-
leumas que podem ocorrer (e de fato ocorrem), nao sera necessaria uma
interpretacao inventiva para se demonstrar a sua concretude. E ndo serdo
leis infraconstitucionais ou tecnicismos que deverao afastar a incidéncias
de tais objetivos.

Importante ressaltar que estes fins, delineados na Carta, apontam para
0 mesmo objetivo: a protecao a dignidade da pessoa humana — esta situada
em patamar mais elevado, de fundamento do Estado Democrdtico de Direito,
conforme se extrai do art. 1° da CRFB/88.

5 DALLARI, 1998, p. 107.
6 SILVA, 2008, p. 106.
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Dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o conteudo de
todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida “concebido
como referéncia constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais
[observam Gomes Canotilho e Vital Moreiral, o conceito de dignidade da pes-
soa humana obriga a uma densificacdo valorativa que tenha em conta o seu
amplo sentido normativo-constitucional e ndo uma qualquer ideia aprioristica
do homem, néo podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana a defesa
dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-se nos casos de direitos sociais,
ou invoca-la para construir teoria do nucleo da personalidade individual,
ignorando-a quando se trate de garantir as bases da existéncia humana”. Dai
decorre que a ordem economica ha de ter por fim assegurar a todos existéncia
digna (art. 170), a ordem social visara a realizacdo da justica social (art. 193),
a educacdo, o desenvolvimento da pessoa e o seu preparo para o exercicio
da cidadania (art. 205) etc., ndo como meros enunciados formais, mas como
indicadores de conteudo normativo eficaz da dignidade da pessoa humana’.

Cabe neste momento uma breve anotacao a respeito do chamado “mi-
nimo existencial”. E que nem toda acdo estatal pode ser taxada de indis-
pensavel, ndo obstante a sua importancia no plano macro da politica eco-
nomica e da vida social. Existe aquilo sem o qual todo o mais rui, haja vista
a absoluta prioridade de determinados institutos. Neste sentido:

Qualquer digressao em torno do contetido essencial dos direitos sociais re-
mete, imediata e quase intuitivamente, a0 minimo existencial na expectativa
de que ele represente uma parcela elementar do préprio direito, aquém da
qual perde significado concreto, desfigurando-se completamente. A omissdo
inconstitucional reside em deixar de adotar as medidas indispensaveis a rea-
lizacdo desse minimo [...]. Na CF/88, além de a definicdo dos direitos sociais
estar devidamente feita, a regra do art. 5°, §1°, impoe a aplicacdo imediata
deles, sendo, pois, inexoravel encontrar formas para determinar a producido
de efeitos, bem como para apurar eventual nucleo essencial®.

Na concepcido de Luis Roberto Barroso?, este minimo significa o con-
junto de condicoes materiais essenciais e elementares cuja presenca é pres-

7 SILVA, 2008, p. 105.
8 SAMPAIO, 2013, pp. 222-223.
9 BARROSO, 2009. p. 179.
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suposto da dignidade, para qualquer pessoa. Essa expressao identifica,
portanto, um conjunto de bens e utilidades bésicas para a subsisténcia
fisica e indispensavel ao desfrute dos direitos fundamentais como um todo.
Mesmo com alguma variacao, ha um razoavel consenso em incluir neste
rol uma renda minima, saude basica e educacao fundamental, além do
acesso a justica'®.

Por nao ser objeto do presente estudo, nao nos aprofundaremos nas va-
rias teorias e criticas a respeito do minimo existencial, bastando a ressalva
de que, se dentre os varios entendimentos a respeito do que ele seja existe
algum consenso intangivel, é nele que reside a inescapavel obrigacao do
Poder Publico mediante suas politicas especificas.

Todas as garantias e principios supramencionados nio passariam de
letra morta se ndo existisse um mecanismo governamental que os pusesse
em pratica. Esses enunciados somente serao exercidos se o Estado prestar
os servicos referentes aos direitos equivalentes, ou seja, se ele lhes der con-
cretude. Tal mecanismo realizador é conhecido pela alcunha de “politicas
publicas”. Em uma acepc¢ao mais radical, poder-se-ia mesmo dizer que sem
as politicas publicas, o Estado nem mesmo existe, pois sua razao de ser estd
diretamente ligada a implementacao dos direitos das pessoas na comuni-
dade onde vivem.

Segundo Cristiane Derani,

As politicas sao chamadas de publicas, quando essas acoes sio comandadas
pelos agentes estatais e destinadas a alterar as relacoes existentes. Sao politicas
publicas, porque sio manifestacoes das relacdes de forcas sociais refletidas
nas instituicoes estatais e atuam sobre campos institucionais diversos, para
produzir efeitos modificadores na vida social. Sao politicas publicas, porque
empreendidas pelos agentes publicos competentes, destinadas a alterar as re-
lacoes sociais estabelecidas'!.

Esta definicdo sofre algumas criticas por limitar o carater de politica
publica aquelas que sejam prolatadas por autoridade publica, ndo con-
templando outros agentes, como detentores de cargos administrativos e
burocraticos. Os autores destas observacoes parecem dar mais importan-

10 SAMPAIO, 2013, p. 225.
11 DERANI, 2002. p. 239.
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cia ao objeto material da politica publica do que propriamente ao agente.
Realmente, no atual contexto politico, essa decisao provavelmente é mais
acertada, pois nem tudo o que uma determinada autoridade publica faca
sera politica publica, ao passo que outros agentes, mesmo nao detentores
dessa condicdo podem efetivamente tomar parte de alguma acdo que se
revestira indiscutivelmente deste carater.

De modo mais abrangente, pode-se entender politica ptblica como um
conjunto de principios, diretrizes, objetivos e normas, de carater perma-
nente e universal, que orientam a atuacio do poder publico em deter-
minada drea. Neste sentido, a universalidade é compreendida enquanto
garantidora de acesso a todos, porém, sem desconsiderar a diversidade e a
heterogeneidade da populacao e suas regices'.

Ja no que toca a efetivacao destas politicas, para que nao se perca a
objetividade, sobtetudo quando se trata de um pais continental, como é o
caso do Brasil, onde é impossivel fixar uma tinica politica ptblica para todo
o territorio, é fundamental a congruéncia para com a finalidade intentada:

Nao se pode perder de vista o fio condutor que estrutura a gestdao das poli-
ticas publicas: o interesse publico, cujo objetivo visa a, sobretudo, garantir
o exercicio dos direitos fundamentais individuais e coletivos. Pode-se dizer,
também, que a observancia do interesse ptblico implica direcionar, obrigato-
riamente, a acdo do administrador para a consecucio da finalidade dos atos
administrativos, sob pena de, ndo o fazendo, incorrer em desvio de finalidade.
Nzo basta ter acdes publicas, para atender aos comandos exarados na lei; é
necessario que esses comandos estejam intimamente ligados e subordinados,
também — e sobretudo! -, ao principio do respeito a dignidade humana e do
interesse publico, assim como aos demais principios constitucionais adminis-
trativos que sustentam o Estado Democratico de Direito®.

Se o interesse publico — a ser defendido mediante a efetivacao dos di-
reitos sociais — é o norte a ser seguido pelos administradores, é certo con-
cluir que, de um lado, interesses privados dos detentores do poder nao
podem macular a atuacao publica, e, de outro, que o ambito de “liberdade”
é totalmente determinado pela lei (expressao da vontade popular). Em ou-

12 LIBERATI, 2013, p. 85.
13 Ibid., p. 112.
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tras palavras, quando se fala em atos vinculados e em atos discricionarios,
nao temos a matéria como principal objeto da discussdo, mas tdo somente
o grau de liberdade conferido pelo legislador para que o administrador se
movimente exclusivamente em prol de realizar as politicas pré-determina-
das. Nao existe a opcéo entre efetivar ou nao efetivar as politicas publicas:
o arbitrio que se confere é apenas de como se chegara aquele fim.

“Nao é uma opc¢ao dos administradores ou do Poder Legislativo cum-
prir a constituicdo. Embora possa haver discricionariedade quanto aos
meios para se efetivar um direito social, sua efetivacio é uma obrigacao
constitucional ™.

Neste sentido:

E certo que o principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado é principio geral do direito inerente a qualquer sociedade. E a propria
condic@o de sua existéncia. Dessa forma, nao se radica em dispositivo especi-
fico algum da Constituicdo, ainda que indmeros aludam ou impliquem ma-
nifestacoes concretas dele, como, por exemplo, os principios da funcéo social
da propriedade, da defesa do consumidor ou do meio ambiente, ou tantos ou-
tros. Afinal, o principio da supremacia do interesse publico é pressuposto 16-
gico do convivio social. [...] A tomada de decisao por agentes governamentais
tera o limite espacial dado pela lei, em face da vinculacéo dos atos adminis-
trativos ao comando legal. Em suma, quanto maior for o espaco de liberdade
deixado ao decisor, menores serdo as vinculacdes da decisdo. De certa forma,
o administrador publico, ao agir discricionariamente, estara cumprindo a de-
terminacdo normativa de ajuizar sobre o melhor meio de dar satisfacao ao in-
teresse publico por forca da indeterminacéo legal quanto ao comportamento
adequado a satisfacio do interesse ptblico no caso concreto'.

Nzo se pode olvidar que por vezes a vontade legislativa (ou, ainda
mais, constituinte) nao apenas determina a execucdo de determinada poli-
tica publica, como também ordena qual o seu posicionamento em relacdo a
outras politicas e afazeres publicos. E o que acontece, por exemplo, com o
artigo 227 da Constituicdo Federal e o paragrafo unico do artigo 4° da Lei
n.° 8.069/90, que confere “absoluta prioridade” aos direitos fundamentais

14 WANG, 2008, p. 541.
15 LIBERATI, 2013, p. 114.
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de criancas e adolescentes, chegando mesmo a fixar destinacao privilegiada
de recursos publicos nas areas relacionadas a protecao da infancia e juven-
tude. Ora, se ndo existem palavras gratuitas na lei,

por absoluta prioridade, entende-se que a area administrativa, enquanto nao
existirem creches, escolas, postos de saude, atendimento preventivo e emer-
gencial as gestantes, dignas moradias e trabalho, nao devera asfaltar ruas,
construir pracas, sambodromos, monumentos artisticos etc'®.

E tal constatacao se da, por que obviamente a vida, a satde, o lar e a
prevencao de doencas sao mais importantes que obras de concreto, que
ficam para demonstrar o poder dos governantes ou servir outros interesses
de cunho nao eminentemente publico.

3. Areserva do possivel

Existe um ponto comum quando se estuda o controle judicial das politicas
publicas, que é a abordagem da Teoria da Reserva do Possivel. Vale res-
saltar que a forma como o tema € usualmente tratado é erronea: de forma
sucinta, o que se afirma é que o Poder Judiciario tem ou nao legitimidade
atuante na seara politica de acordo com a disponibilidade financeira do
Estado. Se existe como efetivar as sentencas, a atuacao é correta, se ndo ha
fundos para tanto, ela nao o é. Ocorre que esta linha de raciocinio néo faz
sentido. A questao da legitimidade independe dos recursos estatais. Quan-
do um julgador afirma que néo ira intervir por conta da Teoria da Reserva,
em verdade ele ja se reconheceu previamente como legitimado para tanto,
e somente ndo o fara por conta de uma impossibilidade fatica de ocasiao.
E de bem deixar um ponto claro: ndo ¢ errado tratar da reserva do pos-
sivel quando se discute o controle judicial de politicas publicas; o que nao
se deve fazer ¢ a recorrente confusao teorica que busca legitimar a possibi-
lidade ou nao de tal controle com base na reserva. Uma questao é posterior
a outra, de modo que esta somente é possivel apds o esgotamento daquela.
Passemos agora a andlise deste que é um dos itens mais complexos,
controvertidos e importantes quando se estuda os direitos fundamentais e
sociais no plano de vista pratico: os custos dos direitos e a reserva do possi-

16 LIBERATI, 2013, p. 115
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vel. Este aspecto ¢, mais do que importante, essencial para qualquer andlise
que se pretenda minimamente realistica da efetivacdo dos direitos sociais.
Nao se pode jamais deixar de ter em conta que o Estado, para além de uma
criacdo doutrinaria, ou de uma ficcao filosofica, é uma pessoa juridica, com
praticamente todas as limitacoes faticas que qualquer outra no plano real.
Tal constatacao ¢ importante agora, quando estudamos os direitos sociais
“de per si” — ainda que atada ao estudo da Administracao Publica —, e sera
mais prioritario ainda quando tocarmos no ponto culminante deste estudo,
a limitacao e possibilidade de efetivacao de direitos pelo poder judiciario.

Um aspecto introdutoério desta questdo € a razoavel premissa de que
todos os direitos que dependem de alguma acao estatal, ou seja, aquelas
de acédo positiva, demandam custos. Nao se pode mover a maquina estatal
sem que isso envolva a alocacdo de recursos. Apenas em se afirmar isso, ja
se pode delinear que a atuacdo Estatal dependera de contingéncias que nao
estdo totalmente ao seu controle, ou seja, a conjuntura economica. E bem
verdade que o Governo tem bem mais poder para influenciar o meio que
as demais pessoas (naturais ou juridicas), mas dai a ter o controle, vai-se
uma eternidade praticamente intransponivel.

A postura, por parte da Administracao Publica, em relacdo a falta de re-
cursos para concretizar servicos necessarios, induz a conduta absenteista e
limitadora do Estado, reforcando a teoria da “reserva do possivel”. Ou seja,
o estado somente executara as politicas sociais publicas se tiver recursos
para tanto. Em outras palavras, “a reserva do possivel é uma condicdo de
realidade que determina a submissao dos direitos fundamentais prestacio-
nais aos recursos existentes”’. A reserva corresponderia, portanto, aquilo
que o individuo pode, razoavelmente, exigir da sociedade.

As politicas publicas para efetivacio dos direitos sociais demandam, na gran-
de maioria das vezes, gastos de recursos putblicos. E esse o ponto central do
debate a respeito da exigibilidade judicial dos direitos sociais, pois uma de-
cisao judicial para tutela de um determinado direito social no caso concreto
pode obrigar o Estado a realizar gastos publicos e, uma vez que os recursos
publicos disponiveis sdo menores do que o necessario para oferecer a todos
os cidadéos todos os direitos que a Constituicao prevé, muitas vezes a Admi-

17 LIBERATI, 2013, p. 118.
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nistracao ndo tem ou nao pode dispor dos recursos necessarios para atender
a decisao judicial sem prejudicar a tutela de um outro direito que o Poder

Publico entendeu ser mais importante'®.

Neste diapasio, seria o orcamento publico a “ferramenta” da discricio-
nariedade do gestor para definir quais e quando os direitos sociais podem
ser efetivados, ja que eles, repita-se, demandam custos, e 0s recursos go-
vernamentais sao limitados.

Em linhas gerais, a doutrina define a reserva do possivel “pela depen-
déncia de recursos financeiros disponiveis, querendo dizer, com isso, que
os direitos fundamentais sociais dependem da existéncia dos recursos eco-
nomicos que foram delimitados pelo legislador™?. Por esta linha, se o Es-
tado nao dispuser dos meios necessarios para atender as necessidades do
cidadao, este poderia ficar desprotegido e a mercé do arbitrio estatal.

A exigibilidade judicial dos direitos dependentes de recursos fica intrin-
secamente condicionada ao que o Estado pode fornecer em razao de suas
limitacdes e disponibilidade econdmica, havendo a restricdo constante da
maxima “ultra posse nemo obligatur”, ou seja, nao se pode buscar aquilo que
ndo existe. Esse postulado, pois, é imperioso em respeito a logica.

“Ha um limite fatico a exigibilidade judicial dos direitos sociais — que é
a sua dependéncia da capacidade economica do Estado ou, em outras pa-
lavras, de cobertura financeira e orcamentaria —, que nao pode ser ignorada
pelas decisoes judiciais™®. Esta ¢ uma circunstancia que, praticamente sem
excecoes, deve ser observada para que decisdes nao se reduzam a ilacoes
infundadas.

Todavia, ndo ¢ o Estado que fixa o montante de recursos disponiveis para a
concretizacao das acdes. Tal dever compete ao legislador, que ajusta o orca-
mento pretendido pelo Estado, configurando uma reserva constitucional da
efetiva capacidade de prestacdo do Estado, o que reclama, salvo melhor juizo,
a propria capacidade estatal de prever e planejar os custos das prestacoes que
deve dispor a populacao, mormente para o cumprimento dos direitos funda-
mentais. E por isso que, diante de uma comprovada escassez de recursos, o

18 WANG, 2008, p. 540.
19 LIBERATI, 2013, p. 118.
20 Ihid., 2008, p. 540
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Estado tem o dever de implementar uma politica de definicéo de prioridades,
que implica um processo de escolhas e opcoes politicas seletivas de alocacao
de recursos, bem como as necessidades e interesses individuais no acesso a
bens economicos, sociais ou culturais?'.

Desta feita, ao fazer o orcamento ptblico, 0 Administrador deve prever,
na Lei Orcamentaria, os recursos financeiros privilegiados e necessarios
para o desenvolvimento e manutencdo das politicas publicas, mesmo em
tempos de escassez. Desnecessario pontuar que nao se trata de previsao
absoluta, mas dentro do que se pode razoavelmente antever.

O aporte financeiro representa fator inafastavel da realizacdo das poli-
ticas publicas, pois, como ja inumeras vezes aludido acima, sem dinheiro,
nao se materializa acao publica. Além dos recursos, é necessario que os
diversos atores dialoguem entre si, para melhor identificar quais as neces-
sidades prementes daquela populacao.

A atividade prestacional do Estado, no que tange aos direitos sociais
ndo pode ser executada sem profissionalismo. Alids, o usuario do servico
publico tem o direito de receber a prestacdo de forma integral e plena. “E
assim que o Estado cumpre seus fins e se realiza frente ao cidadao”.

Ora, de nada adianta haver recursos em abundancia, se ndo se souber
como, quando, onde e em beneficio de quem utilizar estes recursos. Uma
prestacao estatal incompleta ou insatisfatoria, a depender de quais necessi-
dades se esteja a resguardar, pode equivaler a sua total auséncia. Portanto,
além de ndo bastar o ideario, de nada servem recursos mal alocados, ou
disponibilizados a destempo. Os direitos sociais fundamentais devem ser
efetivados em sua plenitude, sempre que possivel, e devem ser resguarda-
dos em todos os aspectos sem ressalvas. Isto significa que, mesmo ante a
falta de algum aspecto material, a postura governamental garantista ndo
pode ser modificada, sob pena de afronta a lei e a2 Constituicéo.

Questao de suma importancia é o tratamento dispensando pelo Supre-
mo Tribunal Federal (STF) a respeito dos custos dos direitos e da reserva
do possivel. Além da ¢bvia constatacao de que cabe a Suprema Corte a tl-
tima palavra nos temas constitucionais, e de que os tribunais locais muitas
vezes utilizam suas decisoes como paradigmas a serem seguidos, ¢ salutar

21 LIBERATI, 2013, p. 120.
22 Ibid., p. 121.
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que a jurisprudéncia seja coesa a respeito de tema tdo sensivel e grave.
Portanto:

Vale ressaltar que uma jurisprudéncia clara e coerente nessa matéria pode tra-
zer grandes contribuicoes, seja para a administracao publica, que tera maior
previsibilidade para fazer melhor planejamento de politicas publicas, seja
para o cidadido, que terd mais clara a dimensdo do que pode exigir do Poder
Judiciario, seja para os proprios juizes, que terdo parametros mais seguros e
coerentes para suas decisdes>.

A jurisprudéncia do STF parece dividida em dois momentos no que
toca a obrigatoriedade do Estado em cumprir politicas publicas. Em se tra-
tando do direito a saude, em um primeiro momento a regra era a concessao
das tutelas, ndo havendo considerar que a falta de recursos fosse 6bice para
tanto. Posteriormente o Supremo Tribunal passou a efetivamente conside-
rar a questao dos custos dos direitos.

A principal consideracao feita ao primeiro posicionamento do STF é
que havia a imposicao de uma dicotomia entre direito a satide (ou direitos
sociais, como um todo) e as questdes financeiras do Estado. No impeto de
se concretizar aquelas, relegava-se estas a uma posicao secundaria. Acon-
tece que os direitos sociais, para se efetivarem, dependem dos recursos
estatais. Logo, esta questdo financeira, longe de ser secundaria “esta intrin-
secamente ligada ao direito a satide. E uma falsa dicotomia, pois direito a
saude e questoes financeiras nao sao conflitantes e nem excludentes, aque-
le depende desta™**.

Esta questao a respeito da reserva do possivel foi analisada de maneira
prévia para que agora, ao se analisar propriamente o controle judicial das
politicas ptblicas, possa-se ter exatamente a dimensdo que uma interferén-
cia descuidada pode ter. Por mais graves que sejam os direitos pleiteados,
pode acontecer justamente o contrario do pretendido, e aquela medida
ceifar direitos coletivos a posteriori.

23 WANG, 2008. p. 542.
24 Thid., p. 546.
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4. Protagonismo judicial

O Poder Judiciario tem se tornado, cada vez com mais frequéncia, no Brasil
e no mundo, palco das discussoes dos direitos humanos. Esse crescimento
se deu nao apenas em quantidade, mas no sentido de que este tem mais e
mais se manifestado sobre questoes politicas centrais para a sociedade, re-
desenhando até os proprios papéis dos Poderes Executivos e Legislativo®.

A legitimidade do Judiciario para tratar destas questdes é frequente-
mente questionada, por ser ele um poder nao eleito. Apesar de o ativismo
judicial ndo ser exatamente o tema deste trabalho, é importante conceitua-
lo, pois, independentemente de qual corrente se adote para o controle das
politicas publicas, ela nao pode fugir a determinados limites, configurando
inaceitavel ativismo — e isso, ndo apenas para a saude institucional, mas
também para as solucoes buscadas, é um preceito fundamental.

Elival da Silva Ramos entende que a definicdo do que possa vir ou nao
a ser taxado de ativismo depende de qual modelo de jurisdicao é adotado.
Assim, uma mesma decisao que nos Estados Unidos possa ser completa-
mente compativel com aquele sistema democratico, entre nés, no Brasil,
poderia ser totalmente descabida. Logo, ndo tratamos de um conceito uni-
versal, variando-se de lugar a lugar qual o limite do aceitavel.

Ao se fazer mencéo ao ativismo judicial, o que se estd a referir é a ultrapassa-
gem das linhas demarcatérias da funcéo jurisdicional, em detrimento princi-
palmente da funcao legislativa, mas, também, da funcio administrativa e, até
mesmo, da funcdo de governo. Néo se trata do exercicio desabrido da legi-
feracao (ou de outra funcao nao jurisdicional), que, alids, em circunstancias
bem delimitadas, pode vir a ser deferido pela propria Constituicdo aos 6rgaos
superiores do aparelho judiciario, com incursdo insidiosa sobre o nucleo es-
sencial de funcoes constitucionalmente atribuidas a outros Poderes?.

Continua o citado autor afirmando que a observancia dos Poderes im-
porta na manutencdo dos 6rgdos do Judicidrio nos limites da funcao ju-
risdicional que lhes é confiada e para cujo exercicio foram estruturados®’.

25 BARBOZA; KOZICKI, 2012, p. 60.
26 RAMOS, p. 117.
27 Ibid., p. 117.
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Uma vez definido sumariamente o que seria o ativismo, deve-se ter
claro que néo se deve confundir a ideia de judicializacao da politica com
o ativismo. Este, como se definiu ha pouco, é a ultrapassagem dos limites
constitucionais por parte do Poder Judicidrio, com a invasdo, por parte
dos julgadores, das funcoes tipicas de outros poderes. A judicializacdo é
fendomeno muito mais amplo e abrangente, tipico dos tempos de busca
universal por direitos humanos, e ocorre de varias formas, inclusive com
os proprios membros dos Poderes Executivo e Legislativo trazendo ao Fo-
rum questdo de macro relevancia a serem dirimidas pelas Cortes.

E certo que muitas questdes politicas que sdo transferidas para os Tribunais
0 sdo por partidos politicos ou por grupos de interesse e, portanto, isso nao
pode ser visto [...] como um fendmeno de usurpacio de um dos poderes
sobre o outro, mas como um fenémeno politico®®.

No Brasil, a forma mais utilizada para judicializar questdes politicas sao
as ADIs por minorias politicas que querem ver seus direitos resguardados,
ja que no plenario do Congresso, em virtude do sistema de votacao, nao
conseguem ser ouvidas.

Prova disso é que nas ultimas duas décadas, o volume de Acoes Di-
retas de Inconstitucionalidade sempre foi maior partindo do grupo de
oposicao; e quando este mesmo setor esta no Governo, a situacao se in-
verte — ou seja, o instrumento tem sido efetivamente utilizado como um
mecanismo politico a mais, tendo-se no Poder Judiciario mais um local
para a contenda politica.

Tudo o que foi dito reforca a ideia de que, levar ao Poder Judiciario
questdes politicas e exigir dos magistrados posturas ativistas, sao realida-
des completamente diferentes. Entdo por que sempre se confunde os con-
ceitos, e se exige deste poder uma postura quase que omissiva quanto as
questdes do bem comum? Talvez por uma compreensao equivocada da
real finalidade da separacdo dos Poderes, e de uma definicao incompleta
do conceito de politica — e em especial, politica ptblica.

Ora, a partir do momento em que a Constituicéo estabelece que as politicas
publicas sdo os instrumentos adequados da realizacdo dos direitos fundamen-

28 BARBOZA; KOZICKI, 2012, p. 65.
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tais, por certo que se trata de matéria constitucional sujeita ao controle do
Judiciario. Pensar o contrario seria 0 mesmo que o retorno ao pensamento de
que a Constituicdo é apenas um documento politico desprovido de normati-
vidade, algo inaceitavel num Estado que se pretende Constitucional e Demo-
cratico de Direito. Primeiro, deve-se ressaltar que néo se esta a defender que o
Judicidrio intervenha em politicas publicas orcamentarias para realizacao dos
direitos sociais. E certo que cabe aos Poderes Executivo e Legislativo dispor
sobre politicas publicas. O que se defende é que — na inércia desses poderes
—, ¢ legitimo que o judiciario atue quando chamado, principalmente quando
se trata de controle difuso, em que os proprios destinatarios dos direitos vdo
reivindicar que os mesmos sejam realizados®.

Ou seja, em se tratando de matéria indubitavelmente constitucional,
nao deve o julgador, quando provocado a se manifestar, afastar sua atu-
acao por se tratar de forma politica. O que o difere das demais ¢é a forma
como vai atuar: ndo criando as normas politicas, mas dando-lhes efetivida-
de quando a omissdo inconstitucional se configurar, lesando direitos que
néo poderiam restar desamparados. O argumento da falta de legitimidade
por auséncia de representatividade (votos) é ainda mais descabido quando
se constata que muitas vezes sdo 0s proprios interessados que pleiteiam a
sua Injuncao.

As normas constitucionais que garantem direitos fundamentais sio dotadas
de imperatividade e ndo podem converter-se em promessa constitucional in-
consequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimen-
to do seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado™.

“Destarte, apesar de ser efetivamente um problema de politica publica
a alocacao de recursos para determinados projetos [...], isso nao quer dizer
que o Judiciario nao tem nenhum papel na realizacdo desses direitos™".
Ora, o argumento que afasta o Judiciario da efetivacao das politicas sociais

29 BARBOZA; KOZICKI, 2012, p. 73.
30 LIBERATI, 2013, p. 152.
31 Ibid., p. 65.
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¢ contraditério em si mesmo. Se trés sao os poderes da Republica, caben-
do ao Legislativo determinar as bases legais de atuacdo, e ao Executivo
implementa-las, sera justamente do Judiciario (quando provocado) a com-
peténcia para tomar as medidas necessarias quando por ilegalidade algo se
perde nesse processo, e o que ja foi previamente assegurado de fato venha
a acontecer.

Parece ser exatamente este 0 posicionamento do Supremo Tribunal Fe-
deral e do Superior Tribunal de Justica: quando ha omissao do Poder Pu-
blico, tem-se uma insuportavel inconstitucionalidade que deve ser suprida
em homenagem a Constituicao. Nao faz parte do nucleo essencial do Poder
Executivo ndo cumprir as determinacoes constitucionais — e observe-se
que aqui ndo é o caso de impossibilidades pela reserva do possivel; caso o
fosse, o Judiciario nada poderia fazer, em primeiro lugar porque néo have-
ria ilegalidade.

"A omissdo do Estado—que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensao, a
imposicao ditada pelo texto constitucional — qualifica-se como comportamen-
to revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia,
o Poder Publico também desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos
que nela se fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizado-
ras, a propria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental".
(RTJ 185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno)

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das fun¢ées institucio-
nais do Poder Judicidrio - e nas desta Suprema Corte, em especial — a atribui-
cdo de formular e de implementar politicas ptblicas (JOSE CARLOS VIEIRA
DE ANDRADE, "Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976", p. 207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse domi-
nio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo.
Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-
-se ao Poder Judiciario, se e quando os drgaos estatais competentes, por des-
cumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que
derivados de clausulas revestidas de conteado programatico.

32 BRASIL, 2004.
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Quando se argumenta que o Poder Judiciario nao pode tomar parte nas
decisdes politicas, por haver usurpacdo das funcdes de um Poder em ou-
tro, geralmente se negligencia outro aspecto, ainda mais grave que este: a
nao tutela jurisdicional acarretaria em uma inseguranca ainda maior, pois,
havendo garantido um determinado direito com posterior omissao, confe-
rir-se-ia ao agente verdadeiro poder de “coisa julgada impropria”, pois sob
o manto da discricionariedade, haveria uma situacao imutavel e inapelavel,
quando, em verdade “onde houver primazia do comando legal (legalida-
de), ndo havera oportunidade do poder publico invocar discricionariedade
dos atos administrativos™”.

Tudo o que foi dito até aqui ndo quer significar, sob qualquer perspec-
tiva, que o julgador faca as vezes do Administrador, qualquer que seja a
situacao. O juiz jamais tera condicoes ou competéncia para determinar, por
exemplo, uma receita em orcamento, ou fazer preferir esta ou aquela politi-
ca. O que se defende é que, em havendo a provocacéo, e dentro das medidas
juridicamente possiveis, respeitando ainda a reserva do possivel, nao haja
uma omissao judiciaria, sob o argumento de que aquele tema é politico.

De fato, “o Poder Judiciario ndo pode se arvorar em gerente do orca-
mento publico e, diante da apresentacdo do caso concreto, para analise
judicial, nao pode o juiz discutir e ter a visao global dos quadros de receitas
e despesas publicas™*.

Em suma, apesar de todas as limitacoes, e da atuacdo condicionada, as
demandas judiciais desenvolvem importante papel na efetivacao das poli-
ticas publicas:

Nio se discorda que o Poder Judiciario talvez seja o menos capacitado para
planejar a implementacao de politicas publicas, bem como que ha limites: da
coisa julgada, da inércia institucional, do processo contraditério bilateral, da
cultura juridica, do aparelhamento insuficiente. Porém, as decisdes obtidas
em demandas por direitos sociais podem constituir importante canal entre as
necessidades da populacdo e a Administracdo — contribuindo para o planeja-
mento da agenda publica®.

33 LIBERATI, 2013, p. 153.
34 Ibid., p. 173.
35 FERNANDES, 2010, p. 179.
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Até onde podemos discernir, o Poder Judiciario é um poder diferen-
ciado, que ndo existe até que se lhe provoque. Na efetivacdo dos direitos
sociais, o protagonismo deve ser dos Poderes Executivo e Legislativo, mas
na omissao deles, quando acionado a sair da inércia, nao ha sentido em
se defender uma postura passiva do Orgao Julgador. O Poder Judiciario,
ao seu peculiar modo de agir, e respeitando as limitacoes impostas pelo
sistema, tem tanta responsabilidade quanto os demais na efetivacao de po-
liticas que a todos servem e interessam, e que para a sociedade se traduz
em desenvolvimento e justica.

5. Consideracdes finais

Existe uma preocupacio legitima quando se estuda a efetivacao das poli-
ticas publicas em uma democracia. De um lado, a inquietacao com o seu
real implemento, para que nao seja mera propaganda politica. De outra, a
forma como tal injuncao se dara.

Por mais desejavel que seja um objetivo politico em uma Republica,
ele nao pode ser feito de qualquer forma, ao arrepio da lei, sob pena de
afrontar bens ainda mais caros a coletividade.

E neste cendrio que se discute o ativismo judicial. Um conceito amplo
e universal desta pratica ja nasce fadado a obsolescéncia, haja vista se tratar
apenas de uma medida, e como tal, para resultados cognitivos relevantes,
deve ser confrontada com a realidade que se deseja analisar.

A questao chave é entender até que ponto € aceitavel a intervencao de
um Poder na esfera de atuacdo de outro. E neste aspecto, tanto doutrina
como jurisprudéncia pecam no mesmo ponto, seja a favor ou contra o
ativismo.

Explica-se: muito esforco é feito no sentido de legitimar ou desautori-
zar o controle judicial das politicas publicas baseando-se principalmente
na Teoria da Reserva do Possivel. De forma simplificada, esta teoria faz en-
tender que nao existe ilegalidade quando se deixa de praticar determinado
ato por conta de circunstancias praticas. Ninguém esta obrigado a fazer
algo impossivel, mesmo que esta determinacao venha do Poder Judiciario.

Mas o erro em tal raciocinio esta em ignorar que a analise fatica é pre-
cedida pela discussao tedrica a respeito da possibilidade desta intervencao.
Ou seja, sao questdo que ndo se conectam em um primeiro momento: os
juizes terem a efetiva possibilidade de interferir em uma decisao admi-
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nistrativa ou legislativa nada tem que ver com a efetivacdo posterior do
comando.

Feitas estas observacoes, e pelas razoes expostas, adotou-se neste es-
tudo a linha segundo a qual a intervencéao judicial é possivel, e, mais do
que isso, desejavel. Mas isto ndo quer, de forma alguma, significar que a
atuacao judiciaria deva ser livre e irrestrita. Muito pelo contrario. Ela deve
ser, sempre que possivel, uma inacdo. O protagonismo deve permanecer
com os poderes Executivo e Legislativo. O que se apontou sempre foi que,
na omissdo ilegal de algum destes atores politicos, e desde que provocado
devidamente, o Poder Judiciario deve se manifestar, e o argumento de que
deva se omitir de temas politicos apenas por serem politicos é absurdo e
ilogico.

A ampliacdo dos palcos de discussio apenas fortalece a politica, sen-
do por vezes indispensavel para evitar que maiorias de ocasido ponham
a perder principios e direitos que muito esforco demandaram para serem
conquistados e estabelecidos.

O respeito ao principio democratico nao estd, por tanto, exatamente na
acdo de um Poder da Republica, mas na definicao precisa de quando, como
e em que matérias ele deve ocorrer. Cada fim somente pode ser julgado de
acordo com suas consequéncias ao passar do tempo, mas a ampliacao do
debate republicano tendo o respeito a legalidade como principal meio e fio
condutor engrandecem os ideais de democracia e a justica.
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