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RESUMO

Os direitos fundamentais consagrados na Constitui¢do Federal de 1988 impdem deveres
de condutas ao Estado, dentre eles os de conforma¢do e implementacdo de politicas
publicas. Quando os Poderes Legislativo e Executivo descumprem tal desiderato,
emergem pretensoes juridicas relacionadas a tais direitos. Multiplicam-se, por sua vez,
as demandas submetidas ao crivo do Judicidrio em busca de tutelas relacionadas a
dimensao prestacional dos direitos fundamentais, em especial dos direitos sociais. Em
vista da crescente judicializacdo de questdes deste porte, torna-se imprescindivel o
exercicio reflexivo acerca dos limites, das formas e dos impactos do controle judicial de
politicas publicas, objeto central do presente estudo. Considerando-se o Poder Judiciario
como um do atores institucionais responsaveis constitucionalmente pelo aprimoramento
da democracia, e tem o dever de proteger a reserva de justica trazida pelo texto
constitucional. Trata-se, entdo, de se discutir a respeito dos modos mais aptos a
qualificacao desta espécie de intervencao. Desta forma, em um primeiro momento, 0
estudo apresenta um apanhado histérico da construcio do modelo de Estado
Constitucional e os principais contornos do ambiente constitucional contemporaneo.
Também sdo tracadas reflexdes sobre o regime unitirio dos direitos fundamentais e
sobre o fendmeno da judicializacdo da politica, bem como sobre o dever do Poder
Judicidrio de garantir a tutela jurisdicional efetiva. A segunda parte do estudo, por sua
vez, analisa os principais contornos que definem as politicas publicas. Sao
pormenorizadas as suas principais caracteristicas e a relacdo entre elas e o Direito.
Adentra-se, entdo, na andlise da interag@o entre os Poderes nos casos que dizem respeito
a politicas publicas, apresentando-se os fundamentos juridicos de atuacio e o objeto do
controle, bem como as problematizacdes a respeito de teorias que pretendem limitar o
controle de politicas publicas ao controle do or¢amento ou ao minimo existencial.
Também sdo tecidas consideracdes acerca da teoria da reserva do possivel e sua
implicacao no controle judicial de politicas publicas. Na ultima parte, o estudo traga um
panorama das possiveis vias processuais de tutela dos direitos fundamentais sociais e de
controle de politicas ptiblicas. Por fim, sdo realizadas consideracdes sobre a necessidade
de aprimoramento de técnicas processuais capazes de propiciar uma interagdo mais
ajustada e harmonica entre os Poderes nos casos que exigem solucdes globais e
gradativas, como no caso do controle da formula¢do e implementacdo de politicas
publicas.

Palavras-chave: direitos fundamentais; politicas publicas; judicializacdo da politica;
controle judicial.
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ABSTRACT

The fundamental rights, protected by the Federal Constitution of 1988, impose duties of
conduct to the State, among which there are the duties of shaping and implementing
public policies to put in practice the objectives prescribed in the Constitution. When the
Legislative and Executive powers do not follow these rules, legal requests rise seeking
the protection of the fundamental rights. Consequently, the requests submitted to the
Judiciary power demanding the actual implementation of the fundamental rights
multiply, in special the ones related to the social rights. Given that this scenario is
becoming more often, it is of great importance to think over the limits, manner of action
and impact of the legal controlling of public policies, which it is the main object of this
work. It is defensible that the Judiciary power consists of institutions that are
constitutionally responsible for improving democracy, and have the duty of protecting
the reserve of justice of the Brazilian judicial system expressed on the Constitution.
Hence, the issue here is to discuss the more appropriate manners to qualify this form of
intervention. In this sense, this study presents, in a first moment, the historical
development of the construction of the constitutional State model and the main aspects
of this system nowadays. Thoughts are also exposed about the unitary regime of the
fundamental rights and about the phenomena of bringing politics into the Judiciary
system, as well as about the duty of the Judiciary system in guaranteeing an effective
protection of the jurisdiction. The second part of this study analyzes the main aspects of
the current public policies, presenting their characteristics and their relation to the Law.
In addition, this study examines the interaction of the three powers in cases related to
public policies, demonstrating the legal fundaments of practice and control, as well as
the issues in respect to theories that intend to limit the control of public policies to the
budget or to the minimum required by law. We also present considerations about the
clause of “reservation of possibility” and its implications to the legal controlling of
public policies. In its last part, this study demonstrates the feasible procedural manners
that the social and control of public policies fundamental rights may be protected.
Finally, considerations are made in respect to the necessity of improving procedural
techniques capable of providing a better and more harmonic interaction among the three
powers in cases that require global and gradual solutions, such as the control of public
policy case.

Key-words: fundamental rights; policies; the judicialization of politics; judicial review.
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INTRODUCAO

Desde o final de 2013, o Brasil acompanha diariamente noticias que evidenciam
o caos na Seguranc¢a Publica do Estado do Maranhdo. Em decorréncia de um sistema
prisional deficitario, praticas violentas sdo vivenciadas dentro e fora dos presidios
maranhenses, o que tem causado pavor publico e chamado a aten¢do da comunidade
nacional e internacional.!

O Conselho Nacional de Justica - CNJ, em relatério de inspecdo nos
estabelecimentos prisionais do Maranhdo (Oficio n. 363/GP/2013, de 27 de dezembro
de 2013),% denunciou a tomada do Complexo Penitencidrio de Pedrinhas por duas
faccOes criminosas, autodenominada “anjos da morte” e “Bonde dos 40”. A vistoria,
inclusive, s6 foi viabilizada apds negociacdes com os lideres das facg¢des, pois poderia
ser considerada um ato de desrespeito pelos presos. Segundo este relatério, desde 2010
sdo noticiadas constantes rebelides e mortes violentas de presididrios: em 2013, houve
mais de 60 execucdes nos presidios maranhenses, inclusive por decapitacao.

O CNIJ apontou a absoluta precariedade das unidades prisionais, constatando
dentre outros, problemas como superlotacdo, estrutura deficitdria, mas condi¢des de
higiene, falta de iluminagdo, alimentacdo inadequada, servidores desqualificados,
péssimas condi¢des de seguranca. No Municipio de Pinheiro, inclusive, atestou-se a
existéncia de doentes mentais que cumpriam medidas de seguran¢a no mesmo ambiente
dos presos em condicdo de normalidade, em decorréncia da falta de vagas em
estabelecimentos adequados. Nos presidios Sdo Luis I e II, observou-se que os encontros

intimos ocorrem em ambientes coletivos, o que além de caracterizar um violento

! A midia retratou no inicio de 2014 uma série de acontecimentos violentos, como o incéndio de dnibus e o ataque
a delegacias, que, segundo o Governo do Estado do Maranhdo, ocorreram por ordens emanadas do interior dos
presidios. A divulgacdo de um video gravado dentro do estabelecimento prisional contendo imagens de
decapitagdo de presos também foi repetidamente noticiada pela midia. Tais informag¢des podem ser obtidas, dentre
outros, nos seguintes enderecos virtuais: <http://www.conjur.com.br/2014-jan-07/video-mostra-presos-
decapitados-dentro-complexo-pedrinhas>; <http://surgiu.com.br/noticia/133353/prisoes-vomitam-violencia-
afirma-juiz-do-cnj.html>; <http://gl.globo.com/ma/maranhao/noticia/2014/01/em-10-anos-ma-criou-26-das-
vagas-previstas-para-presos-diz-governo.html>; todos com acesso em 22 de janeiro de 2014.

2A inspegdo foi realizada no dia 20 de dezembro de 2013 nas Unidades do Centro de Detengio Proviséria - CDP,
Central de Presos de Custédia — CCPJ, Casa de Detengdo — CADET, e Presidios Sdo Luis I e II. O relatério pode
ser integralmente visualizado em: <http://s.conjur.com.br/dl/relatorio-cnj-presidios-maranhao.pdf>, acesso em 22
de janeiro de 2014.
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atentado ao direito a intimidade e a dignidade dos presos e suas companheiras ou seus
companheiros, oportuniza a pratica de abusos sexuais de toda ordem.

Por fim, apurou-se que o Estado ndo investiga com o rigor necessario todos os
desvios por abuso de autoridade, tortura, outras formas de violéncia e corrupcdo
praticadas por agentes publicos. Segundo Douglas de Melo Martins, magistrado relator
do relatdrio de inspec¢do, o descaso do Poder Publico com os presidios faz com que os
presos fiquem a mercé das facgdes. Os detentos sdo compelidos a cumprir ordens da
criminalidade mesmo apds deixar as cadeias, sob pena de represélia.’

O Ministério da Justica declarou, a este respeito, que enviou ao Estado do
Maranhao R$ 52 milhdes de reais nos tltimos dez anos, verba que tinha por finalidade
a criacdo de 1.621 novas vagas para presos por meio da construcdo de presidios ou da
ampliacdo dos ja existentes. No entanto, ha noticia de que apenas 26% deste objetivo
foi cumprido, j4 que foram criadas apenas 418 vagas durante todo este tempo.*

Situacdes desta natureza, no entanto, nao sao retratadas apenas no Maranhao. O
Conselho Nacional do Ministério Publico - CNMP publicou um minucioso relatério em
2013, produzido a partir dos dados colhidos em 1.598 estabelecimentos prisionais de
todo o pais. Em um ano de observacgdo (entre fevereiro de 2012 a marc¢o de 2013), foram
atestadas pelo menos 121 rebelides, 769 mortes, 2.700 casos de lesdes corporais.
Segundo o CNMP, o sistema prisional brasileiro possui, atualmente, um déficit de
146.547 vagas, o que equivale a 48% da capacidade atual.’

Esta realidade estampa toda a sorte de lesdo a vérios direitos fundamentais
protegidos pela Constitui¢do Federal de 1988, pelos tratados de Direito Internacional e
pela legislacao infraconstitucional. O Estado, ao privar a liberdade dos cidaddos, como
simbolo midximo do monopdlio da violéncia legitima, tem o dever de lhes assegurar

condi¢des minimamente dignas, protegendo a satde e a integridade fisica dos apenados.

3 As declaragdes do magistrado Douglas de Melo Martins podem ser obtidas no seguinte endereco virtual:
<http://surgiu.com.br/noticia/133353/prisoes-vomitam-violencia-afirma-juiz-do-cnj.html>, acesso em 3 de janeiro
de 2014.

4Tais afirmacdes foram veiculadas publicamente por meio do sitio eletronico:
<http://gl.globo.com/ma/maranhao/noticia/2014/01/em-10-anos-ma-criou-26-das-vagas-previstas-para-presos-
diz-governo.html>, acesso em 23 de janeiro de 2014.

5> BRASIL, Conselho Nacional do Ministério Publico. A visdo do Ministério Piiblico brasileiro sobre o sistema
prisional brasileiro. Brasilia: CNMP, 2013, p. 38 e ss. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/sistema-
prisional.pdf>, acesso em 22 de janeiro de 2014.
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Presididrios sofrem restricoes em seu patrimOnio juridico, mas ndo deixam de ser
cidaddos brasileiros. Entretanto, a realidade vivenciada manifesta-se em absoluta
discrepancia com os objetivos constitucionais.

Para além deste exemplo, muitos outros poderiam ser dados para relatar o
descompromisso do Estado com a concretizacdo dos direitos fundamentais,
notadamente os sociais. Sistemas deficitdrios como os de transporte publico, saude,
habitacdo sd@o uma realidade notéria. Como afirma Clemerson Merlin Cleve, tais
problemas se arrastam ha muito tempo, € ndo sdao enfrentados com racionalidade e
planejamento pelo Estado. Segundo o jurista, a Administracdo Publica brasileira “nao é
profissional e nem eficiente”.®

E, embora se possa dizer que tenha havido progresso com a diminui¢do da
miséria no Brasil, a desigualdade social ainda € um dos tracos mais distintivos da ordem
social brasileira. Dados atualizados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica -
IBGE dao conta de corroborar esta afirmacao: no Brasil, enquanto 10% da populagdo
com maiores rendimentos detem 41,9% da renda total do pais, os 40% dos cidaddaos com
menores rendimentos se apropriam de apenas 13,3% desta renda.” Quando o Estado
descumpre o seu desiderato de promocdo dos direitos fundamentais, pois, milhares de
brasileiros acabam sobrevivendo de maneira sub-humana, privados das necessidades
mais bésicas para garantia de uma existéncia digna.

O exemplo e os dados acima apresentados, tal como os demais que seguirdo ao
longo do texto, demonstram que o Poder Publico muitas vezes ndao tem logrado éxito
em promover espontaneamente acoes capazes de atender o objetivo constitucional de
constru¢do de uma sociedade livre, justa e soliddria (Art. 3°, I da CF). Como
consequéncia direta, o Poder Judicidrio tem sido recorrentemente invocado a se

manifestar em demandas judiciais que reclamam mudangas na postura dos Poderes

6 CLEVE, Clémerson Merlin. Temas de direito constitucional. 2. ed. rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Férum,
2014, p. 319.

7 BRASIL. Ministério do Planejamento, Or¢amento e¢ Gestdo. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica.
Diretoria de Pesquisas. Coordenacdo de Populag@o e Indicadores Sociais. Sintese de indicadores sociais: uma
andlise das condicdes de vida da populagao brasileira 2013, n. 32. Rio de Janeiro: IBGE, 2013, p. 173. Disponivel
em: <ftp://ftp.ibge.gov.br/Indicadores_Sociais/Sintese_de_Indicadores_Sociais_2013/SIS_2013.pdf, acesso em
03 de dezembro de 2013>.
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eleitos. Trata-se, no mais das vezes, de situacdes urgentes, que buscam denunciar um
grande vao existente entre a atuacdo estatal e as promessas constitucionais.

E af que se encontra a problemdtica trazida por este estudo. O controle judicial
de politicas publicas — tema central deste trabalho — pois, tem sido objeto de constante
vigilancia dos juristas. Principalmente a partir dos anos 2000, impulsionado também
pela constru¢do de uma soélida dogmadtica constitucional, este fendmeno tem se
multiplicado nos tribunais pétrios. E a doutrina, sob os mais diversos enfoques — a partir
dos ramos do Direito Constitucional, Administrativo, Financeiro, Econdomico,
Processual Civil — busca discutir e aprofundar a complexa interacdo entre os Poderes
Judicidrio, Executivo e Legislativo em casos desta natureza.®

Este estudo tem por objetivo debater alguns questionamentos importantes a
respeito do tema, dentre eles, os seguintes: (i) possui o Judiciario legitimidade para atuar
em rota de choque com as escolhas feitas pelos poderes que gozam do pedrigree da
representatividade?;’ (ii) do ponto de vista da efetivacdo dos direitos fundamentais, as
intervencoes judiciais que interferem em politicas publicas sdo capazes de promover
melhorias concretas na sociedade e atingir aqueles que mais necessitam dos provimentos
estatais?; (ii1) é possivel uma interacdo entre os Poderes, no controle de politicas
publicas, que supere a 16gica maniqueista de divisao estanque de competéncias em favor
de uma légica de cooperagdo e didlogo?

Adianta-se que ndo se pretende apresentar solucdes definitivas ou apreender
todos os aspectos da complexidade envolvida. Até porque o assunto nao admite
simplificagdes magicas. Reconhece-se que o tema, além de relativamente recente no
Brasil, soergue-se em um terreno espinhoso e que exige constante reflexdo. Além disso,

conforme se verd, as possibilidades de controle judicial de politicas publicas sdo muitas,

8 Como jéa registrou Eduardo Appio: “A determinagio de compra de medicamentos especiais, a construgéio de obras
publicas, a concessdo de reajuste de vencimentos a servidores publicos, a fixacdo do valor de tarifas publicas e a
edi¢do de normas genéricas sdo exemplos paradigmadticos de uma nova realidade. A vasta gama de provimentos
jurisdicionais vocacionados a interferir, de modo direto, nas fun¢des desenvolvidas pelos demais poderes da
Republica cresce diariamente”. APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas puiblicas no Brasil. Curitiba:
Jurug, 2005, p. 18.

9 Esta expressdo € utilizada por Conrado Hubner Mendes em: MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais,
separagdo de poderes e deliberagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 203.
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praticamente infinitas, cabendo ao estudioso buscar construir trilhas aptas a contribuir
para o desenvolvimento do debate.!”

Desse modo, o objetivo principal da reflexdo que segue é sedimentar os
principais aspectos tedrico-dogmaticos que circundam o tema, buscando concatenar os
conhecimentos de maneira multidisciplinar, na medida do possivel, arquitetando pontes
principalmente entre o Direito Constitucional e o Direito Processual Civil. Algumas
ideias e conceitos, inclusive, serdo trazidos de outros ramos do saber, como a Ciéncia
Politica e a Administracao Publica, de maneira a contribuir para a formacdo de uma
reflexdo juridica mais densa e ligada a realidade brasileira.

Importa salientar que alguns cuidados preliminares foram tomados.

O primeiro deles diz respeito ao foco do estudo sobre o controle judicial de
politicas publicas. Acredita-se que a esséncia desta problemética deve ser a necessidade
de efetivacdo de direitos fundamentais no plano da realidade concreta. Assim, a
perspectiva ora adotada enxerga no controle judicial de politicas ptblicas a possibilidade
de construcdo de mecanismos que viabilizam a transformacdo de uma realidade de
miséria e exclusdo, em busca do desenvolvimento democrético e igualitdrio preconizado
pela Constitui¢do.!! Tratar-se-4, assim, somente das politicas publicas que dizem
respeito diretamente a concretizagcdo de direitos fundamentais.

A partir desta premissa, as ideias desenvolvidas nas proximas linhas revelam-
se alinhadas a chamada doutrina da efetividade. Este movimento é salientado por
Antonio Manuel Hespanha, que identifica no Brasil um discurso juridico critico e
socialmente comprometido com o fornecimento de respostas aos problemas da
sociedade. Segundo o autor, nota-se, assim, que “a ética dos juristas tende a assumir

mais militantemente a causa dos interesses subalternos, do interesse publico, da garantia

10 Como afirma o ministro Marco Aurélio de Mello: “De fato, as possibilidades de controle judicial de politicas
publicas sdo praticamente infinitas, e exigiria uma boa dose de pretensdo tentar lidar com todas as varidveis e
possibilidades”. MELLO, Marco Aurélio Mendes de Faria. Preficio. In. FONTE, Felipe de Melo. Politicas
publicas e direitos fundamentais... Op. Cit., p. 12.

! Veja-se, nesse sentido: FONSECA, Juliana Pondé. Violagdo de Direitos e Inefetividade do Judicidrio: revendo
o problema da efetividade dos direitos sociais de acordo com as particularidades do caso brasileiro. In: CLEVE,
Clemerson Merlin (Coord.). Jurisdi¢do e questoes controvertidas de direito constitucional. Curitiba: Jurud, 2013,
p. 84. Ainda, como aponta Eduardo Cambi, “A Constitui¢do e as leis ndo resolvem, imediatamente, os problemas
da sociedade. Para a realizagdo do Estado Democriético de Direito, ndo basta a formalidade do Direito. A dimensio
textual € necessaria, mas deve ser associada com a efetivacdo das condicdes sociais e institucionais inerentes ao
respeito as leis e a Constituicdo”. Cf. CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos
fundamentais, politicas ptiblicas e protagonismo judicidrio. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 498.
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da efetividade dos programas sociais e das politicas publicas”.!” Destaca-se, a este
respeito, o compromisso de constru¢ao de uma dogmatica constitucional emancipatdria
levantado por Clemerson Merlin Cleve, que se centra na valorizacdo de uma militincia
que se volta a construcdo de solu¢des comprometidas com a realizac@o das “promessas
libertarias e igualitdrias da Lei fundamental”.!?

Tem-se também como ponto de partida a premissa fundamental de que o
controle judicial de politicas publicas ndo é capaz, por si sO, de resolver todos os
problemas relativos a ma atuacdo dos Poderes Legislativo e Executivo acerca da
insuficiéncia da promogao de direitos fundamentais.'* A atuagfo judicial, nestes casos,
é por vezes essencial, mas ndo unica e nem suficiente.!> Conforme se argumentara, o
Judiciario ndo deve ser considerado o guardido entrincheirado da Constitui¢do, “o
oriculo da justica”, mas sim um importante ator na composi¢do de coordenadas que,
com base na Constitui¢do Federal, direcionam o Estado para a busca da realiza¢do dos
direitos constitucionalmente assegurados aos cidaddos.!®

Assim, como se abordard detidamente nas linhas seguintes, levando em conta
que a Constitui¢do Federal ndo consiste somente em um documento politico, mas um
instrumento de compromissos dotado de normatividade, e que o Estado tem o dever de

concretizar os direitos por ela protegidos, o controle judicial de politicas publicas nada

mais € do que um controle de constitucionalidade existente quando, no plano concreto,

12 HESPANHA, Anténio Manuel. As culturas juridicas dos mundos emergentes: o caso brasileiro. Revista da
Faculdade de Direito - UFPR, Curitiba, n. 47, p. 29-64, 2012, p. 15 e 17.

13 CLEVE, Clémerson Merlin. Para uma dogmdtica constitucional emancipatoria. Belo Horizonte: Férum, 2012,
p. 10.

4 Comunga-se, assim, do entendimento esposado por Estefdnia Maria de Queiroz Barboza. Como afirma a jurista:
“Ndo se quer colocar o Poder Judicidrio como salvador da pétria ou como protagonista de um processo de
transformagao e de reducdo de desigualdades em nossa sociedade, mas que ele atue junto com os outros poderes,
e possa, por meio da efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, melhorar o processo democrético existente”. Cf.
BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdi¢cdo Constitucional: entre constitucionalismo e democracia. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2007, p. 207.

15 Como explica Felipe de Melo Fonte, a partir da Constitui¢io Federal de 88, é possivel apontar “a existéncia de
quatro mecanismos de avaliacdo das politicas ptiblicas, cujos pardmetros de controle sdo distintos, a saber: 1)
politico-eleitoral; ii) administrativo-interno; iii) legislativo e iv) judicial”. Cf. FONTE, Felipe de Melo. Politicas
publicas e direitos fundamentais: elementos de fundamentag@o do controle jurisdicional de politicas puiblicas no
Estado Democratico de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 59.

16 Como bem ressalta Daniel Sarmento, “o principio democratico demanda que se reconheca um vasto espago de
liberdade de conformag@o do legislador nesta seara, revelando-se incompativel com compreensdes que depositem
no Poder Judicidrio todos os poderes, responsabilidades e expectativas correlacionadas a constru¢do de uma ordem
social mais justa”. Cf. SARMENTO, Daniel. A Protecio Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parimetros Eticos-
Juridicos. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais: Fundamentos,
Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 565.
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hd o desacordo entre a atuacdo ou omissdo do Poder Publico e o plano de
desenvolvimento do projeto democratico.!” Nestes casos, como argumenta Cleve, a
democracia ndo repele, mas reclama a atuacdo do Judicidrio, ja que este 6rgao tem o
dever constitucional de zelar pelos direitos fundamentais. '8

Isto implica um maior aprofundamento das formas e limites dessa intervencgao.
Se € certo que o Poder Judicidrio revela-se um ator capaz de participar do
desenvolvimento e aprimoramento da democracia, € fundamental que esta atuacado seja
realizada de maneira lucida e racional, sob pena de comprometer os postulados do
Estado Democratico de Direito. De acordo com Cleve, € necessdrio encontrar um
equilibrio entre “os que pretendem que no controle da omissdo inconstitucional ndo haja
papel a ser desempenhado pelo juiz e aqueles que entendem que o Poder Judiciario tudo
pode fazer”.!”

Partindo de tais premissas € que se desenvolve esta pesquisa.

O primeiro capitulo busca desenvolver o arcabougo tedrico que fundamenta a
legitimidade do Poder Judicidrio para a realizacao do controle de politicas publicas. Para
introduzir o assunto, realiza-se um apanhado histérico da constru¢io do modelo de
Estado Constitucional, buscando, em seguida, apresentar o Constitucionalismo
contemporaneo e o papel do Poder Judiciario na protecdo das normas constitucionais.
Neste capitulo também sdao promovidas abordagens sobre o regime juridico dos direitos
fundamentais, sobre o fendmeno da judicializacdo da politica e sobre o compromisso do
Judicidrio pela promogao da tutela jurisdicional efetiva.

Por sua vez, o capitulo segundo trata de delinear, em sua primeira parte, os

principais contornos que definem as politicas publicas, trazendo suas principais

7 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Judicializacdo da politica e controle judicial de
politicas publicas. Rev. direito GV, Sdo Paulo, v. 8, n.1, Junho de 2012, p. 73.

18 CLEVE, Cléemerson Merlin. Para uma dogmdtica constitucional emancipatéria... Op. Cit., p. 25. E preciso
considerar, como afirma o constitucionalista, que a democracia nao significa apenas o governo da maioria, ja que
“o que € minoria hoje pode ser a maioria de amanha, e o guardifio desta dindmica majoritaria/contramajoritaria,
em ultima instancia, €, entre nés, o préprio Poder Judicidrio, que age como uma espécie de delegado do Poder
Constituinte”. Cf. CLEVE, Clemerson Merlin. A eficcia dos direitos fundamentais sociais. In;: BACELLAR
FILHO, Romeu Felipe; GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder (Coord.). Globalizacdo, direitos
fundamentais e direito administrativo: novas perspectivas para o desenvolvimento econdmico e socioambiental:
Anais do I Congresso da Rede Docente Eurolatinoamericana de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum,
2011, p. 104.

19 CLEVE, Clemerson Merlin. Idem, Ibidem. No mesmo sentido, cf. SARMENTO, Daniel. A Protecao Judicial
dos Direitos Sociais... Op. Cit., p. 557.
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caracteristicas e situando a relac@o entre elas e o Direito. Dentre os varios processos
juridicamente articulados que dizem respeito ao desenvolvimento das politicas, atenta-
se para o orcamento publico e o seu desenvolvimento, vez que a conformagao da peca
orcamentaria revela-se etapa fundamental para a realizacdo dos direitos fundamentais
que demandam prestacdes. Por conseguinte, o controle judicial das politicas publicas
envolve necessariamente a verificacdo da constitucionalidade das escolhas alocaticias
dos representantes eleitos, bem como da visualizagdo da sua afetacdo ou ndo no
desenvolvimento das politicas publicas. O que ndo significa, conforme se argumentara,
que o controle de politicas publicas deve limitar-se a investigacdo da conformidade das
pecas orcamentdrias com os objetivos constitucionais.

Na segunda parte do segundo capitulo adentra-se com maior profundidade na
andlise da interacdo entre os Poderes nos casos que dizem respeito a politicas publicas.
Busca-se apresentar os fundamentos juridicos da atuagdo do Poder Judicidrio nesse tipo
de matéria, bem como analisar criticamente alguns critérios levantados pela doutrina
como limitadores desta intervencao. A este respeito, serao tecidas consideragdes sobre
a insuficiéncia da realizacdo do controle de politicas ptblicas quando limitado ao
controle de orcamento, bem como da insuficiéncia da utilizagdo do minimo existencial
para estruturar a esfera da legitimidade jurisdicional no controle de politicas publicas.
Nesta etapa também sdo tecidas consideracdes acerca da reserva do possivel e de seu
papel na andlise judicial de politicas publicas.

Por fim, o capitulo terceiro tem por objetivo trazer um panorama das possiveis
vias processuais de tutela dos direitos fundamentais sociais e de controle de politicas
publicas. Neste ponto, serdo trazidas discussdes acerca da viabilidade do controle de
constitucionalidade abstrato como mecanismo de controle de politicas publicas.
Também serd feita uma breve andlise sobre a diferenca entre a tutela individual de
direitos fundamentais e o controle de politicas publicas. A reflexdo desdgua em
apontamentos sobre a via coletiva como meio processual por exceléncia de controle de
politicas, através da enunciacdo dos principais argumentos que justificam esta
afirmacdo. Por fim, sdo realizadas consideracdes sobre a necessidade de aprimoramento

de técnicas processuais capazes de propiciar uma interagdo mais ajustada e harmonica
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entre os Poderes nos casos que exigem solugdes globais e gradativas, como no caso do

controle de politicas publicas.
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CAPITULO 1 - A JURIDICIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
SOCIAIS E O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NO CONTEXTO DO ESTADO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

O controle jurisdicional de politicas publicas € assunto diretamente ligado a
concretizacao dos direitos fundamentais. Embora se trate de tema que tem sido foco de
discussdo em vdrios paises, pode-se dizer que, em ambientes em que a desigualdade
social se revela de maneira acentuada, o debate ganha contornos ainda mais fortes. Isso
porque, diante de uma realidade de exclusdo e miséria, as politicas publicas que
materializam direitos fundamentais sdo urgentes. E a judicializac¢do de tais questdes, por
conseguinte, € decorréncia diretamente ligada a esta preméncia.

Antes, porém, de aprofundar o ponto central de investigacdo desse trabalho — a
atuacdo do Judiciario quando provocado a decidir questdes envolvendo politicas
publicas —, faz-se necessdrio costurar um conjunto de saberes essenciais a adequada
compreensao da questao principal. Assim, como ponto de partida, este primeiro capitulo
busca delinear a conformagao juridica dos direitos fundamentais no Brasil, explicitando
por que a Constitui¢do Federal de 1988 constitui uma verdadeira reserva de justica ao
sistema politico brasileiro.

Desta forma, o primeiro ponto (1.1) iniciara a discussdo por meio da andlise da
construcado histérica do modelo do Estado Constitucional, para compreender os ventos
que trouxeram o constitucionalismo até a contemporaneidade. Adiante-se que o estudo
da Histdria jamais pode desembocar em uma percep¢ao de desenvolvimento linear e
evolutivo do Estado (no sentido de que o modelo posterior necessariamente ¢ melhor
que o anterior), servindo sim a elucidar a conformagao/adaptacao temporal de um
modelo capaz de fazer frente as demandas de um determinado momento histérico. Serdao
também expostos os principais tracos do constitucionalismo contemporaneo e as
repercussoes juridicas da previsdo dos direitos fundamentais sociais no texto
constitucional de 1988.

O segundo ponto (1.2) abordard algumas das causas da expansao da atuagdo do
Poder Judicidrio no Brasil apés a Constitui¢ao Federal de 1988. Conforme se ver4, trata-

se de assunto bastante debatido e abordado sob diferentes enfoques entre os estudiosos,
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revelando-se um fend6meno derivado de uma complexidade de fatores. Na sequéncia,
serdo feitas consideragdes sobre a interacdo entre as esferas de Poder que compdem o
Estado, buscando desmistificar por completo a ideia da separagdo de poderes como um
modelo rigido e estanque.? Por fim, ser4 feita uma andlise do atual papel da jurisdi¢do

no Estado Constitucional.

1.1 O Estado Constitucional e a juridicidade dos direitos fundamentais sociais

1.1.1 A construgdo historica do modelo de Estado Constitucional

Pietro Costa — historiador italiano catedritico da Universita degli Studi di
Firenze — produziu valioso aporte tedrico ao estudo da constru¢do histérica do Estado
Constitucional. Ao se debrugar sobre questdes relacionadas a democracia, soberania,
Estado de Direito e Constitucionalismo, o pesquisador demonstrou a complexa relagdo
entre tais institutos e a fluidez de seus significados ao longo da historia. Especificamente
quanto a conformacao do Estado Constitucional, se dedicou a explicar como a férmula
democracia constitucional, aparentemente dotada de uma coeréncia inerente, foi
construida ao longo do tempo com ingredientes considerados por muito tempo
opostos.?!

A aproximagao entre democracia e Estado Constitucional ocorre principalmente
apo6s a Segunda Guerra Mundial — quando, em contrapartida as atrocidades sofridas pela
humanidade com os regimes totalitarios, buscou-se firmar direitos de ascendéncia
jusnaturalista de maneira entrelagcada 2 tradicdo democratica dos sécs. XIX e XX.?
Como explica Costa, pode-se dizer que a ideia do constitucionalismo — em um sentindo

amplo — é a de vincular a vontade soberana a certos limites indiscutiveis®*.

20 Impende consignar que ndo se desconhece que o Estado compde um tnico poder politico indivisivel, e que os
“Poderes”, em verdade, nada mais sdo do que especializacdes das atividades estatais. Entretanto, optou-se neste
trabalho por utilizar a terminologia tradicional, uma vez que € a reproduzida pela literatura juridica no Brasil.

2L COSTA, Pietro. Democracia Politica € Estado Constitucional. In: COSTA, Pietro. Soberania, Representagdo,
Democracia: Ensaios de historia do pensamento juridico. Curitiba: Jurud, 2010, p. 241.

22 COSTA, Pietro. Idem, Ibidem.

23 Pietro Costa atenta, no entanto, para o fato de que a utilizagio no sentido amplo do termo constitucionalismo —
como tentativa da limitacdo do poder do soberano — pode, por abranger momentos histéricos muito diferentes,
induzir a falsa sensacdo de que haveria homogeneidade nas etapas histdricas, que conservam, ao contrrio disso,
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Segundo o historiador, a tensdo entre poder e direito, entre voluntas e ratio,
atravessou toda a cultura politico-juridica do Ocidente — partindo sua andlise do periodo
medieval. Ao mesmo tempo em que, em diferentes etapas histdricas, houve a exaltagdo
de um poder soberano irresistivel, pode-se dizer que, ainda que timidamente, sempre
esteve presente a necessidade de impor um limite indiscutivel (uma ratio superior) a
vontade do soberano. Para Costa, € possivel constatar muitos exemplos disso, ligados a
diversos ambientes histéricos e a diferentes construgdes juridicas justificadoras.?*

No periodo medieval, acreditava-se na existéncia de uma ordem imanente, posta
e inquestiondvel. A organizagdo da sociedade era piramidal, tendo como vértice do
sistema a figura do soberano. Nesta ordem natural das coisas, todos os poderes se
concentravam no imperador, na realeza. No entanto, como explica Costa, acreditava-se
que o soberano seria aquele capaz de dizer o direito, e ndo crid-lo. Trata-se de uma figura
que mais se aproxima da ideia de um juiz, pois através dele € que seria externada a ratio
proveniente da ordem imanente e objetiva das coisas. O Imperador, neste sentido,
poderia ser considerado um tirano caso pretendesse perturbar a estrutura natural das
coisas.?

Na Modernidade, hd um completo remanejamento da compreensdo da imagem
de soberania em relaciio ao medievo. Sob forte influéncia do paradigma hobbesiano,?¢
ha o completo distanciamento entre a vontade e a razdo. Ao contrdrio do periodo
medieval, ndo se sustenta mais que ao soberano caberia exercer a soberania a partir da
explicitacdo da ordem natural das coisas. Ao soberano caberia, ao contrario, modificar
o ambiente natural da existéncia humana, ji que este estado natural significava um

completo estado de guerra e de desorganizacdo social. Acreditava-se, pois, que o

profundas diferencas (constitucionalismo medieval, constitucionalismo moderno, constitucionalismo
contemporineo). Cf. COSTA, Pietro. Idem, p. 242.

24 COSTA, Pietro. Idem, Ibidem.

%5 COSTA, Pietro. Idem, p. 243.

%6 O filésofo Thomas Hobbes considerava-se o inaugurador da filosofia politica e criticava autores que o
antecederam e consideravam a politica uma questdo de arte e de pratica. Hobbes foi considerado o primeiro
pensador a construir teoriza¢des sobre o Estado Moderno. Na obra Leviata, defende a inescapavel necessidade de
um governo de autoridade absoluta e inquestiondvel para assegurar a paz em uma sociedade. A sociedade, pois
somente nasce com o Estado. Do contrdrio, hd a permanéncia de uma condi¢do de guerra, decorrente da prépria
natureza humana. Para uma explicacdo pormenorizada de sua teoria, cf. RIBEIRO, Renato Janine. Hobbes: o
medo e a esperanca. In: WEFFORT, Francisco C. (org.) Os Cldssicos da Politica — vol. 1. Sdo Paulo, Editora
Atica, 2004 ¢ GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filosdficos do direito politico moderno. Tradugio de
Irene A. Paternot. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 71 e ss.
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soberano seria responsavel por criar a ordem pelo exercicio de sua voluntas, e que
somente assim seria possivel garantir a paz e a formagdo da sociedade. Para tanto,
nenhum limite poderia vincular o soberano, ja que isto significaria a impossibilidade de
conter o temido estado de guerra. Como afirma Costa, neste periodo histérico, enuncia-
se de maneira sem igual uma vocaco absolutista da soberania.?’

Ainda assim, existia, de outro lado, a exigéncia de conformac¢do de uma ordem
independente da soberania, ou seja, a busca por uma ordem objetiva para conter o
arbitrio do soberano. Tentativas variadas surgiram em culturas diversas com o objetivo
de conter a voluntas através da ratio.”® Na Inglaterra, em meados de do século XV, por
exemplo, notabilizaram-se as ideias de Edward Coke — considerado o fundador do
constitucionalismo inglés. Segundo Coke, haveria um sistema normativo capaz de
confrontar a vontade do soberano — a common law — que poderia ser constatada
racionalmente, por meio de um corpo profissional de magistrados.? Em outros
contextos, outras construcoes juridicas foram delineadas, como por exemplo as ligadas
a defesa da existéncia de direitos naturais dos individuos, como os direitos de liberdade
e propriedade defendidos por Locke.*

Segundo Costa, em todas estas teorizacdes, a protecdo da ordem objetiva (capaz
de conter o soberano) foi ligada ao exercicio da jurisdi¢do. Ao juiz foi atribuida
historicamente a possibilidade de agir com imparcialidade e transparéncia na sua missao
de declarar os direitos. Ligada a esta compreensao conformou-se o modelo de separacdo
de poderes clédssico de Montesquieu, que conferia aos juizes a identidade de um “poder
nulo”.3! Aos juizes, portanto, era atribuido o acertamento de uma ordem objetiva,
indisponivel a vontade dos soberanos. O julgamento de uma determinada situagdo de

conflito ndo deveria depender de um ato de vontade, e sim refletir a emanagdo de uma

2T COSTA, Pietro. Democracia Politica e Estado Constitucional... Op. Cit., p. 243.

28 COSTA, Pietro. Idem, Ibidem.

2 COSTA, Pietro. Idem, Ibidem. Ainda, segundo Ingo Sarlet, Edward Coke foi de decisiva importancia na
discussdo em torno da Petition of Rights de 1628, o qual, em sua obra e nas suas manifesta¢des puiblicas como juiz
e parlamentar, sustentou a existéncia de direitos fundamentais (fundamental rights) dos cidaddos ingleses,
principalmente no que diz com a protecdo da liberdade pessoal contra a prisdo arbitrdria e o reconhecimento no
direito de propriedade. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 39-40.
30 COSTA, Pietro. Democracia Politica e Estado Constitucional... Op. Cit., p. 244.

31 Como explica Simone Goyard-Fabre, Montesquieu acreditava que a condigdo sine qua non da estabilidade
politica era a organizacdo constitucional das competéncias pelas quais o poder se manifesta. Cf. GOYARD-
FABRE, Simone. Os principios filosoficos do direito politico moderno... Op. Cit., p. 102.
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racionalidade imparcial e objetiva, a partir de normas que ndo estariam submetidas a
voluntas do soberano.>

Assim, conclui-se que, ainda que a vontade do soberano apareca de maneira
inflada no periodo da Modernidade, esta voluntas nao ocupou inteiramente aquele
ambiente historico. Nas palavras de Pietro Costa, a vontade constituiu “o polo de um
campo de tensdo, enquanto que no polo oposto estdo normas e principios que repousam
sobre uma ordem ‘objetiva’ e ‘ndo voluntaria’. Esta segunda extremidade foi conferida
ao Poder Judicidrio, “a quem uma antiga tradi¢ao atribui a honra de dar voz a uma
imparcial e objetiva racionalidade”.?3

O pensamento moderno caminhou aos poucos para o entrelacamento da figura
de soberania e de povo. Como explica Pietro Costa, ainda, na Modernidade, os termos
que configuram os polos de tensdo — soberania e direitos — se contornam de uma forma
inconfundivel: o soberano toma cada vez mais a forma de um povo detentor do seu
proprio destino — e a defesa dos direitos dos cidadaos aparece como coroacdo da grande
revolucdo antropoldgica, que coloca o sujeito como ser pensante e centro de toda
ordem.*

A ideia de democracia foi compreendida durante muito tempo na Antiguidade
como um regime desequilibrado (com o predominio dos muitos pobres sobre os poucos
ricos). No século XIV — no medievo, portanto —, teve o seu significado remodelado com
Marsilio di Padova, definicdo esta, no entanto, ainda distante do significado de
democracia delineado na Modernidade.* Marsilio di Padova promoveu uma leitura
alternativa das obras gregas, ocasido em que a ideia de desequilibrio da democracia
comecou a ser suplantada pela de “primado de muitos”. Mesmo assim, para o pensador,
a ideia de povo ainda seria de uma entidade coletiva de sujeitos desiguais, e nao de

sujeitos iguais, como era identificada a democracia para os modernos.3®

32 COSTA, Pietro. Democracia Politica e Estado Constitucional... Op. Cit., p. 244.

33 COSTA, Pietro. Idem, p. 245.

34 COSTA, Pietro. Idem, Ibidem.

35 Importante ressaltar que o termo “democracia” € antigo, mas a sua conceituagfio de maneira positiva € recente.
Na perspectiva de Aristételes, na obra Politica, por exemplo, defendia-se a supremacia de poucos. Na idade média
esta ideia também era forte. Os intérpretes medievais de Aristdteles apresentam objecdes a democracia, com o
receio de que o governo de muitos pudesse se converter em uma massa andrquica e irracional, uma multitudo
bestialis. Cf. COSTA, Pietro. Idem, Ibidem.

36 COSTA, Pietro. Idem, Ibidem.
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A antropologia individualista dos séculos XVII e XVIII modificou a
compreensdo do fendmeno da democracia. Nasce a ideia do sujeito como centro da
ordem, e de que o soberano corresponderia 2 totalidade dos sujeitos.>” Neste periodo
histérico, as ideias de Rousseau foram muito influentes: a democracia consistiria no
autogoverno de um povo que € composto por individuos livres e iguais. Tais individuo,
por sua vez, seriam eram dotados de direitos naturais, transformados pelo povo soberano
em direitos civis exigiveis.*® As constru¢des tedricas rousseaunianas serviram de
baluarte as revolu¢des do século XVIII nos Estados Unidos e na Franca,® e as
teorizacoes politico-constitucionais da época, como a de poder constituinte do abade de
Sieyes.** Nas Revolugdes do séc. XVIII, a forca do demos (povo) é extremada,
considerada ilimitada.*!

No outro polo da tensdo, explica Pietro Costa, estavam os direitos, que
adentraram na cultura moderna pelo paradigma jusnaturalista.*> Principalmente com
John Locke € construida a ideia de que os direitos de liberdade e propriedade seriam
inatos.*? Eles inclusive foram refrdo da Revolu¢io Francesa, que ndo os criou, somente

os reconheceu, pois eram considerados jd existentes a partir de uma ordem natural.**

37 COSTA, Pietro. Idem, p. 246.

38 A ideia de Rousseau era a de que, no processo de legitimagio do pacto social, a condigio de igualdade das partes
contratantes era fundamental. Nesse pacto, ninguém sairia prejudicado, porque o corpo soberano que surge apds o
contrato seria o Unico a determinar o modo de funcionamento da maquina politica. E obedecer a lei que se prescreve
a si mesmo € um ato de liberdade. Cf. NASCIMENTO, Milton Meira do. Rousseau: da serviddo a liberdade. In:
WEFFORT, Francisco C. (org.) Os Cldssicos da Politica — vol 1. Sao Paulo, Editora Atica, 2004.

39 COSTA, Pietro. Democracia Politica e Estado Constitucional... Op. Cit., p. 246-247.

40 Na Franga, Sieyes diz que a soberania cabe aos “20 milhdes de franceses” e que a soberania é da nagdo. Cf.
COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (Orgs.). O Estado de Direito: histéria, teoria, critica. Sao Paulo: Martins Fontes,
2006, p. 104. Entretanto, para Sieyes, como a Nacdo ndo pode agir, o processo revoluciondrio deve ser guiado por
uma Assembleia representativa, como um proprio poder constituinte, destinada a criar uma nova ordem. Nesse
ponto Sieyes se afasta diametralmente de Rousseau, para quem a representacdo esteriliza a liberdade politica. Cf.
COSTA, Pietro. Democracia Politica e Estado Constitucional... Op. Cit., p. 247.

41 COSTA, Pietro. Idem, p. 247-248.

42 Mas este paradigma jusnaturalista nio é o unico instrumento utilizdvel para atribuir tais caracteristicas aos
direitos. Como aponta Pietro Costa, Edward Coke, a partir de outro angulo, acreditava que os direitos eram
decorrentes de uma ordem normativa imemorial que se colocava acima do rei (a common law, o “direito dos
ingleses”). Cf. COSTA, Pietro. Idem, p. 249.

43 John Locke, inclusive, propde que, em situa¢des de exercicio tirano da soberania contra tais direitos inatos, seria
oponivel o direito de resisténcia do povo. Cf. GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filoséficos do direito
politico moderno... Op. Cit., p. 187.

# Como Afirma Maria Tereza Sadek: “De fato, as elaboragdes tedricas jusnaturalistas, desenvolvidas nos séculos
XVII e XVIII, apesar das diferencas entre os autores, tém em comum nao apenas a caracterizagdo dos homens
como sujeitos, como portadores de direitos, como entes individuais autdnomos, mas também a afirmacao de que
a realizac@o dos direitos naturais e da Lei universal exige que a administracdo da justica seja feita por uma
institui¢do ptiblica independente”. Cf. SADEK, Maria Tereza. Judicidrio e arena puiblica: um olhar a partir da
Ciéncia Politica. In. GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coords.). O controle jurisdicional de
politicas publicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 7.
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Assim, no periodo histérico das revolugdes liberais, os direitos e a democracia se
encontraram. E tracada a ideia de que a Constituicio deveria, a0 mesmo tempo,
conformar juridicamente a ordem politica da sociedade e girar em torno dos direitos
inatos que asseguram a liberdade dos individuos. Nas palavras de Pietro Costa, “a sintese
do Estado democratico-constitucional pode ser atribuida as revolugdes americana e
francesa™.

Como afirma Paulo Bonavides, neste periodo revoluciondrio se delineou a
conformacgdo do Estado liberal, que partia da premissa inquestiondvel de que a lei seria
capaz de evitar privilégios injustos.*® A partir disso, na busca pela preservacio da
seguranca juridica e dos direitos individuais, as Constitui¢des da época foram delineadas
com uma tendéncia fortemente individualista — e por vezes até mesmo anticoletivista —,
vez que regulavam praticamente apenas a estrutura basica do Estado.*’

No entanto, como explica Costa, embora se possa observar certa
homogeneidade entre o constitucionalismo das revolugdes do século XVIII e do
contexto pos-segunda guerra, a historia dos setecentos ainda haveria de enfrentar tensoes
nao dirimidas entre os direitos fundamentais e a ideia radical de democracia. Segundo o
historiador, naquele periodo, a convivéncia desses dois polos em um mesmo “campo de
forca” revelou-se bastante problemaética. A busca pela difusdo dos direitos politicos —
ligados a ideia de liberdade-participagdo rousseauniana — chocava-se com a concep¢ao
de propriedade da época, que, mais do que o teor econdmico, era simbolo de maturidade
e racionalidade do sujeito.*®

Ja nos primeiro anos de Revolugdo Francesa, observou-se a impossibilidade de
composi¢do entre os polos que se pretendiam, a época, absolutos (direitos fundamentais
e soberania popular). O jacobinismo pds as claras como o poder oferecia risco aos

direitos individuais. Verificou-se a necessidade de conceber a igualdade limitada ao

45 COSTA, Pietro. Democracia Politica e Estado Constitucional... Op. Cit., p. 249.

46 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 229. Explica Luiz
Guilherme Marinoni que o Estado Liberal de Direito surgiu da necessidade de frear os desmandos do regime que
lhe antecedeu. A administracdo e os juizes, a partir dele, ficaram impedidos de invocar qualquer direito ou razao
publica que se chocasse com a lei. Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do processo. 4. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 25.

4 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional... Op. Cit., p. 229.

48 COSTA, Pietro. Democracia Politica e Estado Constitucional... Op. Cit., p. 250. Sobre o tema, ainda, conferir:
NOVALIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de direito. Coimbra: Almedina, 2006.
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ambito normativo, e ndo como a auséncia de diferencas materiais (politicas, econOmicas,
sociais), sob pena de ameagar os direitos de propriedade daqueles que a detinham.* As
respostas para enfraquecer a tensdo entre direitos individuais e democracia foram
diversas nos EUA e na Europa. Como explica Costa, no velho continente foi necessario
percorrer um caminho bem mais tortuoso, embora o campo de tensdo fosse 0 mesmo.>

Os EUA eram herdeiros da Common Law inglesa, motivo pelo qual desde logo
a tutela dos direitos fundamentais foi atribuida ao Poder Judicidrio, tragando-se um
aparato politico que combina, nas palavras de Pietro Costa “o fazer e o dizer a lei”>!. A
primeira das cldusulas da Constituicao Federal Americana inaugurava expressamente a
supremacia da Constitui¢cdo. Como os colonos tiveram a necessidade de invocar direitos
contra a injusta taxacao imposta pelo parlamento inglés, criaram uma norma superior, a
que chamaram de Constituicdo. Além disso, também era necessario limitar a legislacao
emanada dos Estados, fazendo referéncia a uma norma superior, assim considerada
porque de fonte popular.>?

Como explica Maurizio Fioravanti, a diferenca maior entre as revolugdes
americana e francesa é que nesta a logica hobbesiana impunha uma tnica vontade
popular, fundando indistintamente a autoridade da lei e a da constitui¢cio.>* No modelo
americano, ao contrario, vigorou desde logo um sistema em si dualista, jJ4 que o povo
exprimiria duas vontades bem distintas: uma constituinte — capaz de fundar a
constituicdo — e outra politica, bem mais contingencial (que de tempos em tempos
determina a vontade das maiorias da época).>*

Por sua vez, buscando tentar superar as divergéncias entre vontade e razio, o

continente europeu passou, nas palavras de Pietro Costa, “por uma engenhosa

4 COSTA, Pietro. Democracia Politica e Estado Constitucional... Op. Cit., p. 253.

30 COSTA, Pietro. Idem, Ibidem.

31 COSTA, Pietro. Idem, p. 254.

32 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucionalismo percorsi della storia e tendenze attuali. Bari: Editori Laterza,
2009, p. 54.

33 FIORAVANTI, Maurizio. Idem, p. 55.

3 Como explica Maurizio Fioravanti, uma passagem em “O federalista” é exemplar, pois convida a desconfiar do
legislador que a qualquer momento pode imaginar ser ele mesmo o povo. Cf. FIORAVANTI, Maurizio. Idem, p.
68. Ainda, sobre o assunto, afirma Lenio Streck que “enquanto a Revolugdo Francesa confia na obra do legislador
virtuoso, combinando individualismo e estatalismo, a Revolu¢do Americana, combinando individualismo e
historicismo, desconfia das virtudes do 'virtuoso legislador', preferindo confiar os direitos e liberdades a
Constituicdo, isto €, a possibilidade de limitar o legislador através de uma norma de dmbito rigidamente superior”
STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional: uma nova critica do direito. 2. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004,
p. 331.
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construcdo juridica”, qual seja, o Estado de Direito.>> As dificuldades, no entanto,
continuaram latentes, pois os conceitos de soberania e Estado-na¢do continuaram
centrais, e aos direitos acabou sendo conferida posicao enfraquecida, em decorréncia da
superacao da doutrina jusnaturalista seis-setecentista.

O positivismo juridico,®

o historicismo e a sociologia da época acabaram
fazendo com que os direitos fossem justificados na figura do Estado — e na lei. E, embora
se buscasse nesse Estado de Direito a conciliagdo entre direitos e soberania popular
através da edicdo de normas que vinculassem o soberano e através da interven¢do de um
orgao jurisdicional competente (para aplicar essa norma de maneira imparcial), a tensdao
nao foi dirimida. Isso porque os vinculos limitadores do poder soberano, do ponto de
vista da doutrina jusfilos6fica da época, restringiam-se apenas as fungdes
administrativas do Estado. Permanecia a ideia de impossibilidade de limitacdo do
soberano, ou seja, de que a atividade legiferante, esta sim soberana, ndo poderia sofrer
resisténcia.”’

A teoria de Hans Kelsen foi capaz de por em crise o forte estatalismo, fazendo
surgir o Estado de Direito Constitucional na Europa.’® Nos anos anteriores a Primeira
Guerra Mundial, Kelsen buscou construir uma teoria de superioridade da norma
constitucional, partindo de um pressuposto epistemoldgico de diferenciacdo entre o ser
e o dever ser (entre fatos e normas).”® Para Hans Kelsen, o Estado nio seria real, mas
apenas um aparato normativo que estabelece direitos e competéncias — sendo
coincidente, portanto, com o Direito. A nocdo de que a lei seria a expressao tipica da
soberania desaparece, na medida em que o ordenamento passa a ser concebido como
estrutura gradual.®® A lei ndo ocupa mais o vértice do sistema — ele passa a ser ocupado
pela norma constitucional, viabilizando a submissdo das leis ao controle do 6rgédo

jurisdicional, superando a periculosidade das maiorias parlamentares.5!

35 COSTA, Pietro. Democracia Politica e Estado Constitucional... Op. Cit., p. 255.

% Como explica Norberto Bobbio, o positivismo reduziu a justica da norma 2 sua validade: justa era a norma
vélida. BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 35-42.

57 COSTA, Pietro. Democracia Politica e Estado Constitucional... Op. Cit., p. 256.

3 COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (Orgs.). O Estado de Direito... Op. Cit., p. 176.

% COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (Orgs.). Idem, p. 175.

% COSTA, Pietro. Democracia Politica e Estado Constitucional... Op. Cit., p. 257-258.

61 Como explica Pietro Costa, o modelo de ordenamento juridico de Kelsen caracteriza-se por ser dindmico. Isso
porque o ordenamento juridico ndo deveria coincidir necessdria € mecanicamente com um sistema de normas
gerais. O ordenamento se construiria através das “normas gerais” e das “normas individuais”, ambas integrantes
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Através da teorizacdo de Kelsen, o Estado constitucional e a democracia
parecem se compatibilizar. O Estado ndo quer dizer Poder, mas Direito, ndo subsistindo
a tensdo entre os termos. Todas as pessoas € mesmo qualquer 6rgao estatal encontram-
se submetidos as normas escalonadas do ordenamento. Como ensina Pietro Costa, o
absolutismo, para Kelsen, seria a renincia em construir o Estado juridicamente.®

Para Kelsen, a democracia significa protecdo das minorias, a partir dos
dispositivos juridicos do Estado constitucional: (i) exigéncia de maiorias “reforcadas”
para ser modificada a Constitui¢ao, garantindo protecdo aos direitos fundamentais; e (i1)
a previsdo de uma Corte de justica com atribuicdo de controle da atividade do Poder
Legislativo. Sua teoria elimina o Direito natural, e considera que somente dentro do
ordenamento juridico os individuos podem ser juridicamente classificados como pessoa.
Ainda assim, o principio majoritario conforma a base do Estado de Direito na teoria de
Kelsen, pois embora a Constitui¢cdo sirva de limite a atividade legiferante, pode também
ser modificada, por uma maioria qualificada. Segundo Pietro Costa, a tensdo entre os
polos de tensdo, em razao desta ideia de possibilidade de alteracao da Constituicdo pela
maioria qualificada, “descola-se para cima".®® Direitos, pois, nio estariam imunes as
maiorias qualificadas.

As atrocidades ocorridas durante a Segunda Guerra Mundial, quando os regimes
totalitarios estavam formalmente de acordo com o Estado de Direito, demonstraram a
ineficdcia de uma teoria puramente formal como a de Kelsen.®* A tematica do segundo

pOs-guerra, entdo, focou-se no sujeito como centro do ordenamento juridico,

de um processo unitdrio de produgdo do Direito (afasta, assim, a oposi¢éo entre produgdo e aplica¢do do Direito).
E na medida em que a lei perde sua posi¢cdo “absoluta” no ordenamento, passando a integrar um degrau
intermedidrio no processo de criagdo-aplicacdo das normas, torna-se compreensivel a defesa de que os atos do
Poder Legislativo também s@o suscetiveis de controle. COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (Orgs.). O Estado de
Direito... Op. Cit., p. 176.

62 COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (Orgs.). Idem, p. 175. Para uma leitura aprofundada das ideias de Kelsen sobre
o Direito e o Estado, cf. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito (trad. Jodo Baptista Machado). 7* ed. Coimbra:
Almedina. 2008; KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. (trad. Jodo Baptista Machado). Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003.

63 COSTA, Pietro. Democracia Politica e Estado Constitucional... Op. Cit., p. 259.

64 Kelsen buscou garantir ao Direito o caréter de cientificidade, para que fosse utilizado de maneira previsivel. O
positivismo juridico seria o método a ser aplicado pelo operador do Direito. Como afirma Ana Lucia Pretto Pereira,
na visdo de Kelsen, “interpretar o direito, para o doutrinador, consistiria em descrever o que se pudesse extrair da
norma juridica. E, para o julgador, consistiria em conhecer o que a norma e a doutrina lhe pudessem oferecer, e a
partir daf construir uma decisdo”. Cf. PEREIRA, Ana Lucia Pretto. A atividade politica de jurisdi¢do constitucional
brasileira: algumas dimensdes. In: CLEVE, Clemerson Merlin (Coord.). Constitui¢cdo, democracia e justica:
aportes para um constitucionalismo igualitario. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 22.
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direcionando a democracia e os direitos a negacdo do totalitarismo.%> Preservou-se a
construgdo tedrica de Kelsen — quanto ao sistema escalonado de normas e superioridade
da Constituicdo — mas buscou-se obtempera-la para garantir a prote¢io de determinados
direitos substanciais, dos quais niio se poderia abrir mio de nenhuma forma.%¢

O constitucionalismo passou a se preocupar com a resisténcia de determinados
direitos em relacdo a democracia. Os direitos fundamentais passaram a ser cada vez mais
consagrados nas Cartas constitucionais.®’” Segundo Paulo Bonavides, das muta¢des do
elemento constitucional da sociedade e da gradual acomodagdo dos interesses politicos
e sociais surge o Estado social propriamente dito: ndo o do figurino totalitirio de
extremismos politicos, mas da inspirac¢do de justica, igualdade e liberdade, sendo, nas
palavras do autor, “o principio governativo mais rico em gestdao no universo politico do
Ocidente™8,%

Mas a tensdo entre constitucionalismo e democracia no pds-Segunda Guerra
ressurge mais uma vez, agora sob outra roupagem: em relacio as limitacdes ou ndo do
Poder Constituinte Originario, que se pretende soberano e incontroldvel. Como afirma

Costa, ainda assim pode-se dizer que foi solucionada — ao menos em relagdo aos

5 COSTA, Pietro. Democracia Politica e Estado Constitucional... Op. Cit., p. 261.

% Segundo Bucci, “o que hé de inovador no constitucionalismo do pés-Segunda Guerra, inaugurado pela Lei
Fundamental da Republica Federal da Alemanha, em 1949, ndo é apenas a estrutura¢do em regras e principios,
nem a aparente generosidade com a referéncia a direitos, especialmente os direitos sociais. O que realmente altera
o paradigma do constitucionalismo € a instituicdo dos Tribunais Constitucionais, mais uma vez sob o pioneirisSmo
do Tribunal Constitucional da Alemanha, em 1950. Cf. BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica piblica
em Direito. In. BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas piiblicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 5-6.

57 Embora ndo seja possivel neste trabalho redesenhar todos os acontecimentos histéricos do desenvolvimento do
constitucionalismo — eis que a prépria histéria ndo € linear, mas complexa —, é pertinente pontuar que a questdo da
constitucionaliza¢do do social tem um momento de vigor no periodo entre as duas grandes guerras. Segundo
Claudio Pereira de Souza Neto, “este processo, que se estende ao menos até a Constitui¢do da Segunda Republica
espanhola de 1931, dard lugar a denominagdo caracteristica de ‘constitucionalismo social’, para referir-se ao
movimento de incorpora¢do de cldusulas programdticas de conteido econdmico e social nos textos
constitucionais”. Cf. HERRERA, Carlos Miguel. Estado, Constituicdo e Direitos Sociais. In: SOUZA NETO,
Cl4udio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos
Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 13.

%8 BONAVIDES, Paulo. O Estado Social e sua Evolugdo Rumo a Democracia Participativa. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo e Direitos
Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 69.

%Segundo Paulo Bonavides: “Ao empregar meios intervencionistas para estabelecer o equilibrio na reparti¢io dos
bens sociais, instituiu o Estado, ao mesmo passo, um regime de garantias concretas e objetivas, que tendem a fazer
vitoriosa uma concepc¢do democratica de poder, vinculada primacialmente com a fung@o e frui¢do dos direitos
fundamentais, concebidos doravante em dimensao por inteiro distinta daquela peculiar ao feroz individualismo
das teses liberais e subjetivistas do passado. Teses sem lagos com a ordem objetiva dos valores que o Estado
concretiza sob a égide de um objetivo maior: o da paz e da justica na sociedade”. Cf. BONAVIDES, Paulo. Idem,
p 74.
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contornos até entdo apresentados, a tensao entre constitucionalismo e democracia, ao se
colocar o sujeito, e a protecdo substancial de seus direitos, como centro inobjetdvel do
ordenamento juridico.”

No periodo contemporaneo, ainda, novas problematizagdes emergem a respeito

do Estado Democratico Constitucional.”!

Em relacdo a democracia, por exemplo,
questiona-se a possibilidade de participacdo dos sujeitos no discurso politico, ja que o
que se vé na maior parte das vezes € a imposicdo das vontades das elites, sendo que o
sistema representativo muitas vezes serve apenas como uma “simulacdo legitimante:
nao dd voz ao povo soberano, mas simplesmente oferece um método eficaz para a
formacdo da classe dirigente (...) além de permitir sua troca de maneira fragil e
indolor”.”?

Discute-se, ainda, na sociedade atual, como conciliar vontades tdo diferentes e
opinides sobre os critérios de justica, j4 que hd uma grande multiplicidade de grupos
sociais e politicos interagindo.”® Ha também de se lidar com a questdo da globalizagio

e da cada vez mais estruturada ordem juridica internacional (tribunais internacionais,

convencgdes, tratados internacionais), que pdem em questdo a soberania dos Estados e

70 Acerca do assunto, aduz Maurizio Fioravanti que a queda progressiva do principio da soberania é o que
determina tal superacdo, sobretudo aquilo que se refere a supremacia da constitui¢do, porque também no estado
nacional europeu, a partir do dltimo pds-guerra, foram determinadas as condi¢des para a afirmacdo de uma norma
juridica suprema claramente colocada no vértice das fontes do direito. Essa norma desempenha um papel diverso
e bem mais amplo em relacdo ao passado da jurisdi¢do, que o modelo construido a partir da revolug@o francesa
havia reduzido a atividade de mera aplicacéio da lei. Cf. FIORAVANTI, Maurizio. Constitucionalismo percorsi
della storia e tendenze attuali... Op. Cit., p. 68. (traducio livre). Sobre o assunto, explica Conrado Hubner Mendes
que a combinac¢do entre democracia e constitucionalismo foi a escolha da maior parte dos regimes politicos
ocidentais durante a segunda metade do séc. XX. Cf. HUBNER MENDES, Conrado. Direitos fundamentais,
separacdo de poderes e deliberagdo... Op. Cit., p. 19.

7l Existem diferentes expressdes que buscam definir o Estado contemporaneo. Para alguns, como Paulo Bonavides,
trata-se, do Estado Social “propriamente dito”, sem extremismos de esquerda ou direita politicas. Como explica
Luis Roberto Barroso, no pds-guerra, a aproximacao das ideias de constitucionalismo e democracia produziu uma
nova forma de organizacdo politica, que atende pelos nomes de Estado democritico de Direito, Estado
constitucional de direito, Estado constitucional democratico. Cf. BARROSO, Luis Roberto.
Neoconstitucionalismo e Constitucionaliza¢io do Direito: o triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. In.
CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto (Orgs.). Doutrinas essenciais: Direito Constitucional. v.
1. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 145.

72 COSTA, Pietro. Democracia Politica e Estado Constitucional... Op. Cit., p. 268-269.

73 Como aponta Jeremy Waldrom: “H4 muitos de nés, e discordamos sobre o que é justo”. Cf. WALDRON,
Jeremy. Law and disagreement. New York: Oxford University Press, 1999, p. 1. Surgem, atualmente, diversas
teorizacdes de justica. Dentre outras vertentes, hd aqueles que defendem concepgdes mais substanciais de Direito,
e aqueles que acreditam que a justica consiste no respeito ao procedimento de deliberacdo. Sobre as diferencas
entre deliberativos e substancialistas (das correntes comunitaria e liberal), Cf. CITTADINO, Gisele. Pluralismo,
direito e justica distributiva: elementos da filosofia constitucional contemporanea. 3* ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004.
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demonstram a existéncia cada vez mais recorrente de conflitos sobre qual o direito a ser
aplicado (nacional ou internacional).”

No plano interno dos Estados, ap6s as duas guerras mundiais e a crise de 1929,
surgem as novas linhas mestras do constitucionalismo contemporineo.”” O Poder
Judicidrio, através do controle de constitucionalidade, tornou-se mais e mais o protetor
dos direitos dos cidaddaos. Como destaca Clemerson Merlin Cleve, principalmente as
consequéncias nefastas da Segunda Guerra Mundial indicaram uma grande modificacao
do exercicio dos Poderes estatais. Houve a potencializacdo dos 6rgaos responsaveis pelo
exercicio da jurisdicdo constitucional e a restricdo da esfera de liberdade conferida ao
legislador.”® Como bem pontua Rodrigo Branddo, se durante o século XIX a revisdo
judicial era uma peculiaridade norte-americana, “no limiar do século XXI nada menos
que 158 paises contam com a previsdao formal de algum instrumento de jurisdi¢do

constitucional”.”’

74 Acerca do fendmeno da transnacionalizacdo e da limitacdio da soberania em favor dos mercados, cf.
BOCKENFORDE, Ernest-Wolfang. Diritto é secolarizzazione: Dallo Stato moderno all’Europa unita. Trad. Mario
Carpintella. Editora Laterza, p. 205-225; NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
20009.

75 COSTA, Pietro. O Problema da Representacdo Politica: Uma Perspectiva Histérica. In: COSTA, Pietro.
Soberania, Representacdo, Democracia: Ensaios de histéria do pensamento juridico. Curitiba: Jurua, 2010, p. 166.
Segundo Carlos Miguel Herrera, uma segunda onda de constitucionalismo social, da segunda metade do século
XX, que surge em paises liberados de ditaduras totalitdrias, vai constitucionalizar os direitos sociais em uma
direcdo particular, a da integracdo social. Para o autor, “é também o momento em que se opera uma coincidéncia
entre o reconhecimento dos direitos sociais e o desenvolvimento de um Estado intervencionista de novo tipo, o
Estado de Bem Estar. Nesta constelacio concreta e complexa fixam-se os fundamentos juridicos dados aos direitos
sociais até nossos dias.” Cf. HERRERA, Carlos Miguel. Estado, Constitui¢do e Direitos Sociais... Op. Cit., p. 18.
76 Cf. CLEVE, Clémerson Merlin. A lei no Estado contemporaneo. In: CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO,
Luis Roberto (Orgs.). Doutrinas essenciais: Direito Constitucional. Vol. IV. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 152 e ss. Como explica Luis Roberto Barroso, “a jurisdi¢ao constitucional compreende o poder
exercido por juizes e tribunais na aplicacdo direta da Constituicio, no desempenho do controle de
constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico em geral e na interpretagdo do ordenamento
infraconstitucional conforme a Constituicdo”. Cf. BARROSO, Luis Roberto. Jurisdicdo Constitucional: a t€nue
fronteira entre o Direito e a Politica, p. 3. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1194782,51045-
Jurisdicao+Constitucional+A-+tenue+fronteira+entre+o+Direito+e+a> Acesso em: 20 de fevereiro de 2014.

77 BRANDAO, Rodrigo. A judicializagdo da politica: teorias, condicdes e o caso brasileiro. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, v. 263, p. 175-220, maio/ago. 2013, p. 176. O processo de proliferacio do controle
de constitucionalidade se deu em ondas, como explica Rodrigo Branddo: “a primeira ocorreu apds a fundagdo dos
Estados Unidos, com a afirmacéo da doutrina da judicial review of legislation no caso Marbury v. Madison (em
que, como se sabe, neste célebre caso a Suprema Corte dos EUA afirmou que a possibilidade de o Judicidrio
declarar inconstitucional uma lei, apesar do siléncio da Constituicdo norte-americana, seria uma consequéncia
natural da supremacia da Constitui¢io sobre as leis, do estado de direito e da natureza legal da Constitui¢do); a
segunda se deu no segundo pds-guerra, com a redemocratizagdo de paises recém-saidos de regimes fascistas na
Europa (p. ex. Alemanha e Itilia) e com o processo de independéncia de antigas colonias (i.e., India e paises
africanos); a terceira se formou nas duas ultimas décadas do século XX, em virtude da transicdo de ditaduras
militares para a democracia (América Latina) e de regimes comunistas para democracias constitucionais de livre-
mercado (Leste Europeu), além da incorporag@o de tratados internacionais ao direito interno (incorporag¢do da
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No Brasil, a atividade jurisdicional passou a ser cada vez mais discutida, eis que
questdes de grande repercussao politica passaram a ser lancadas hordienamente ao Poder

Judiciario. E o que se verd a seguir.

1.1.2 Constitucionalismo contempordneo e Constituicdo como reserva de justica

Como afirma Ana Paula de Barcellos, a expressdo “neoconstitucionalismo” tem
sido utilizada pela maior parte da doutrina para definir o constitucionalismo
contemporaneo. O prefixo neo transmite a ideia de que algo substancialmente novo
separou o atual constitucionalismo das démarches historicas passadas, o que, para a
autora, faz sentido, uma vez que de fato € possivel visualizar elementos particulares que
justificam o sentimento do novo, notadamente a busca pela passagem do tedrico ao
concreto.”® Autores como Anna Candida Ferraz e Fernanda Dias Almeida criticam a
expressdo, vez que entendem que o constitucionalismo dos nossos dias é uma etapa
evolutiva natural do constitucionalismo classico, surgido no século XVIII, sem renegar
seus alicerces.”

Daniel Sarmento, como Ana Paula de Barcellos, acredita que o
neoconstitucionalismo® diz respeito a um novo paradigma, o qual emergiu no Direito
brasileiro sob a Constitui¢ao Federal de 1988. Segundo o autor, embora se trate de um
fendmeno recente, e ndo seja possivel estabelecer uma homogeneidade segura entre os

pensadores que sdo considerados neoconstitucionalistas, € possivel tracar uma série de

Convengio Europeia de Direitos Humanos pela Dinamarca e pela Suécia)”. Cf. BRANDAO, Rodrigo. Idem, p.
177.

78 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle de politicas publicas.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, v. 240, p. 83-103 abr./jun. 2005, p. 84.

7 FERRAZ, Anna Candida da C.; ALMEIDA, Fernanda Dias M.. Constitucionalismo contemporineo na
jurisprudéncia do STF. In: CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto (Orgs.). Doutrinas essenciais:
Direito Constitucional. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 32. No mesmo sentido, Paulo Ricardo
Schier ressalta a necessidade de compreensdo do neoconstitucionalismo ndo como ruptura de paradigmas, mas
apenas como um momento tedrico de tentativa de supera¢do de modelos juridicos positivistas e formalistas até
entdo operante na dogmatica constitucional, manifestamente insuficientes ao momento histérico contemporaneo.
Cf. SCHIER, Paulo Ricardo. Novos Desafios da Filtragem Constitucional no momento do neoConstitucionalismo.
A&C Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Belo Horizonte, Ano 5, n. 20, p. 145-165, abr./jun.2005,
p. 149.

80 O uso da expressdo advém da obra Neoconstitucionalismo(s), organizada por Miguel Carbonell e publicada em
2003. Cf. CARBONELL, Miguel (Org). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003; SARMENTO, Daniel.
O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, Belo
Horizonte, v. 3, n. 9, jan. 2009. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/29044>. Acesso em:
01 de outubro de 2012.
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fendmenos que caracterizam este momento constitucional.®! Como caracteristicas
principais deste novo constitucionalismo € possivel mencionar: (i) o reconhecimento da
forca normativa dos principios; (ii) a utilizagdo de técnicas de ponderacao e de teorias
da argumentacao; (ii1) a reaproximacao entre o Direito e a Moral e (iv) a judicializacdo
da politica e das relagdes sociais.?

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, no ambiente da Europa continental, houve um
fortalecimento da ideia de supremacia da Constituicdo, aproximando-se da tOnica ja
vivenciada hd tempos nos Estados Unidos, que desde os primordios de seu
constitucionalismo ja garantia esse status a Carta Magna — embora entre a Constitui¢ao
americana e as europeias haja diferencas importantes, notadamente quanto ao fato de
aquela ser sintética e as europeias do pds guerra, bastante abrangentes.®3

Do ponto de vista metodoldgico-formal, como ressalta Ana Paula de Barcellos,
o constitucionalismo desde entdo operou a partir de trés premissas fundamentais, quais
sejam: (i) a normatividade da Constituicdo, com a aceitacdo da imperatividade das
normas juridicas ali contidas; (ii) a superioridade da Constitui¢do sobre o restante da
ordem juridica e (iii) a centralidade da Constitui¢do na compreensao e interpretacdo dos
diversos ramos do Direito. Tais premissas, argumenta Barcellos, s@o decorrentes do
processo histdrico que transformou a Constitui¢do de um documento politico e de baixa
normatividade 2 norma juridica suprema.?*

Em decorréncia dessa intensa constitucionalizacdo do Direito, e de que as
normas contidas nas constituicdes acabam muitas vezes trazendo conceitos abstratos e
fluidos, a participacdo do Poder Judicidrio acabou por se expandir.®> Novas técnicas

surgiram na aplicacdo do Direito, diferentes da subsuncio e do positivismo formalista,

81 Conforme explica Daniel Sarmento, os autores adeptos do neoconstitucionalismo usam como fontes pensadores
bastante heterogéneos, como Ronald Dorkin, Robert Alexy, Peter Héberle, Gustavo Zagrebelsky, Luigi Ferrajoli
e Carlos Santiago Nino, sendo que nenhum destes se define como neoconstitucionalista. O jurista ainda explica
que dentro desse novo constitucionalismo € possivel observar correntes positivistas e ndo-positivistas, liberais,
comunitaristas, procedimentalistas. Cf. SARMENTO, Daniel. Idem, Ibidem.

82 SARMENTO, Daniel. Idem, Ibidem. Sobre as varidveis que compdem o fendmeno da judicializagdo da politica,
cf. BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Judicializagdo da Politica: um fendmeno juridico ou politico? A&C.
Revista de Direito Administrativo & Constitucional, v. 39, p. 113-126, 2010.

83 Sobre as origens histéricas do judicial review nos Estados Unidos da América, cf. BARBOZA, Estefania Maria
de Queiroz. Jurisdicdo Constitucional... Op. Cit..

8 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle de politicas publicas...
Op. Cit., p. 84.

85 Esta questdo, central para a compreensdo da nova dogmatica constitucional, serd retomada abaixo, no item 1.1.3,
quando se analisard a distingdo entre regras e principios.
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ou do reconhecimento da discricionariedade politica do intérprete, como defendiam
Kelsen e Hart.3¢

O ambiente em que se desenvolveu este novo constitucionalismo foi o do pds-
positivismo, tendo como principais mudangas, em relagdo ao positivismo, no plano
tedrico, o reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, a expansao da jurisdi¢cao
constitucional e a elaboracdo das diferentes categorias da nova interpretacdo
constitucional.’” Vale ressaltar que este ambiente pds-positivista ndo decorre da busca
de uma negacdo do positivismo, mas da necessidade de seu aprimoramento, através da
aproximag¢fo do ordenamento juridico as no¢des de legitimidade e justiga.’®

No neoconstitucionalismo, hd uma tendéncia de elaboracdo de teorizagdes de
democracia mais substantivas. A democracia ja ndo € vista mais como a vontade da
maioria — ou de seus representantes eleitos. Inclui, mais do que isso, a garantia de
direitos bdsicos, prote¢do das minorias, respeito as regras do jogo.’® O intérprete do
Direito busca a solugdo mais justa possivel para cada caso, e a moral ganha espaco na

argumentacdo juridica.”

8 Kelsen entendia que a atividade do juiz criava direito nas situagdes em que a lei ndo dispusesse solugdo para o
caso concreto. Como explica Ana Lucia Pretto Pereira, Kelsen foi até o ponto de reconhecimento da existéncia de
vontade judicial na interpretagdo do direito, mas ndo se ocupou de impor limites a discricionariedade. Cf.
PEREIRA, Ana Lucia Pretto. A atividade politica de jurisdi¢io constitucional brasileira: algumas dimensdes...Op.
Cit., p. 22. Por sua vez, H. L. A. Hart, professor de Filosofia do Direito e Oxford na década de 50, foi também
defensor do positivismo juridico, divergindo, no entanto, em pontos bastante cruciais quanto as ideias de Kelsen.
Para Hart, o direito consiste na unido de regras primdrias (que impdem deveres) e secunddrias (regras de
reconhecimento, de alteracdo e de julgamento ou de prestagdo jurisdicional), e uma regra € considerada valida
(fundamento de validade) quando satisfaz aos critérios especificados pela regra de reconhecimento. A regra de
reconhecimento seria uma questao de fato, uma “prética social”, de modo que ndo poderia ser considerada vélida
ou invalida, apenas existente. Para Hart, esta € uma solug@o mais atraente do que a solucdo proposta por Kelsen,
que postula uma Grundnorm como um constructo (um “pressuposto” ou uma “hipétese) teérico. Cf. MORRISON,
Wayne. Filosofia do Direito: dos gregos ao pés-modernismo. Trad. Jefferson Luis Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 445 e ss.

87 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagio do Direito... Op. Cit., p. 195.

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo. Sio Paulo: Saraiva, 2009, p. 248.
8 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos € possibilidades. Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais, Belo Horizonte, V. 3, n. 9, jan. 2009. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/29044>. Acesso em: 01 de outubro de 2012. Acerca do assunto,
afirmam Anna Candida Ferraz e Fernanda Dias Almeida, quanto a democracia, que hd no constitucionalismo
contemporaneo uma “tendéncia de ampliagdo ou aprimoramento na democratizag¢do do exercicio do poder, como
na participag@o popular direta na elaboracdo legislativa (Arts. 1°, par. tnico e 14, CF), a elei¢do de cidadaos para
participar no Conselho da Republica (Art. 89, VII, CF), a realizacdo de audiéncias publicas com entidades da
sociedade civil e a obrigatoriedade de receber peticdes, reclamacdes, representagdes e queixas (Art. 58, par. 2, II,
IV e V) etc.” Cf. FERRAZ, Anna Candida da Cunha.; ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes. Constitucionalismo
contemporineo na jurisprudéncia do STF... Op. Cit., p. 41-42.

% Como ensina Barroso, em busca de objetividade cientifica, o positivismo equiparou o Direito a lei, afastou-o da
filosofia e de discussdes como legitimidade e justica e dominou o pensamento juridico da primeira metade do séc.
XX. Cf. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionaliza¢do do Direito... Op. Cit., p. 148.
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Daniel Sarmento define o neoconstitucionalismo como uma teoria otimista,
oposta ao desencanto poés-moderno — o qual critica as “metanarrativas” construidas pela
visdo moderna. °! O constitucionalismo contemporaneo aposta na razio e na valorizag¢io
dos direitos fundamentais, reafirmando o projeto politico da Modernidade de protecdao
dos direitos, desta vez sob um espectro ampliado. Como assinala Clemerson Merlin
Cleve, o Direito Constitucional deve, pois, ser emancipador, ou seja, buscar transformar
principios constitucionais e objetivos e direitos fundamentais “em verdadeiros dados
inscritos em nossa realidade existencial”.??

No Brasil, o controle de constitucionalidade foi adotado desde a proclamagao
da Republica, mas somente com a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988 é que
se pode falar propriamente em Constitucionalismo. Isso porque as Constitui¢oes
anteriores, ao invés de buscarem a valorizacdo dos sujeitos e a limitacdo do poder, em
verdade serviam de fachada para legitimar situacdes de manutengdo do status quo. A
Historia do Brasil relata uma realidade distante dos direitos previstos nas constitui¢des:
escraviddo, fraudes eleitorais, regimes militares.”?

Além disso, o Poder Judicidrio até entdo ndo desempenhava um papel
importante, nem era verdadeiramente independente. Em épocas de crise a Constitui¢dao
ndo era respeitada, j4 que o poder era quase sempre arbitrado pelos quartéis.”* Segundo

Barroso e Barcellos, a experiéncia constitucional do Brasil, da independéncia a

9L SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Idem, Ibidem. A obra de Jean-
Francois Lyotard, entitulada “A condi¢do pds-moderna” foi a precursora do pés-modernismo. Como caracteristica
marcante desse pensamento pds-moderno, cita-se a critica aos termos abstratos como “direitos humanos”, “lutas
de classes” — utilizados constantemente pelo pensamento Moderno, que seriam, para os pés-modernos, construgdes
abstratas e totalizadoras. Cf. ANDERSON, Perry. As Origens da Pés-Modernidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1999, p. 9.

92 CLEVE, Clemerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais... Op. Cit., p. 96.

93 Leitura bastante interessante sobre a Hist6ria do constitucionalismo no Brasil € a produgio de Manoel de Oliveira
Franco Sobrinho, publicada no ano de 1968 na Revista de Direito Publico 3/62. Nela o autor descreve detalhes das
Constituicdes brasileiras até entdo existentes, analisando seus improvisos e graus de profundidades das Cartas até
entdo vigentes no Brasil. Cf. FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Histéria breve do constitucionalismo
no Brasil. In: CLEVE, Clemerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto (Orgs.). Doutrinas essenciais: Direito
Constitucional. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

% SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais, Belo Horizonte, V. 3, n. 9, jan. 2009. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/29044>. Acesso em: 01 de outubro de 2012. Importante ressaltar, no
entanto, que, no Brasil, o controle de constitucionalidade existe, em molde incidental, desde a primeira
Constituicdo republicana de 1891. O controle abstrato e concentrado no STF foi previsto foi introduzido no sistema
juridico brasileiro pela Emenda Constitucional n. 16, de 26 de novembro de 1965, através da chamada “acdo
genérica”, similar a atual acdo direta. Cf. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
Constitucionalizacio do Direito... Op. Cit., p. 151.
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Constituicao de 1988, foi uma triste experiéncia de abandono de direitos de varias
geracOes. Nas palavras dos autores: “Quase dois séculos de ilegitimidade renitente do
poder, de falta de efetividade das multiplas Constitui¢des e de uma infinddvel sucessdao
de violagdes da legalidade constitucional.”®,

Diferentemente, a Constitui¢ao Federal de 1988 foi fruto de um amplo processo
de participacio popular e mostrou-se comprometida com a realidade.”® Como afirma
Rogério Bastos Arantes, os constituintes e a sociedade, dispostos a remover o “entulho
autoritario” do periodo antecedente, e na tentativa de proteger o futuro contra recaidas
antidemocréticas, produziram uma constituicdo extensa, generosa em direitos e
antecipadora de politicas publicas.”” A Constitui¢do cidadd inaugurou o mais longevo
periodo de estabilidade democréatica do pais, uma vez que a experiéncia democrética
anterior durou apenas 18 anos (1946-64) — desconsiderando-se a Republica velha, em
decorréncia de sua estruturaciio oligarquica e repleta de fraudes eleitorais.”®

Ao fundar o Estado Democréatico de Direito (Art. 1° caput da CF), a
Constitui¢ao Federal de 1988 elencou dentre objetivos a serem alcangados pelo Estado
a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria (Art. 3 °, inciso I) e a erradicacao
da pobreza e a marginalizagdo (Art. 3 °, inciso III), estampando a prioridade absoluta da

pessoa e da protecio de sua dignidade.”

Os verbos elencados nos objetivos
fundamentais da Republica — “construir”, “garantir”, “erradicar”, “promover”’ —
denotam por si mesmos um inconformismo com a realidade e o compromisso pela sua

modificagao.

% BARCELLOS, Ana Paula de; BARROSO, Luis Roberto. O comego da Histéria. A nova interpretagdo
Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. In. BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova
interpretagcdo constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e relagées privadas. 3 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 328.

%Como afirma Barroso: “A Constituigdo foi capaz de promover, de maneira bem sucedida, a travessia do Estado
brasileiro de um regime autoritdrio, intolerante e, por vezes, violento para um Estado democritico de direito.
Percorremos em pouco tempo todos os ciclos de atraso.” Cf. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
Constitucionalizac¢io do Direito... Op. Cit., p. 146-147.

97 ARANTES, Rogério Bastos. Prefécio. In: POGREBINSCHI, Thamy. Judicializagdo ou representagéo?... Op.
Cit., p. 10.

% BRANDAO, Rodrigo. A judicializac¢io da politica... Op. Cit., p. 201.

9 Acerca dos acontecimentos e disputas partidérias travadas por ocasido da confecgio da Constitui¢do Federal de
1988, Cf. PILATTI, Adriano. A Constituinte de 1987-1988: Progressistas, conservadores, ordem econdmica e
regras do jogo. Rio de Janeiro: Editora PUC-Rio, 2008; e SALGADO, Eneida Desiree. Constituicdo e democracia
— tijolo por tijolo em um desenho (quase) 16gico: vinte anos de constru¢do do projeto democrdtico brasileiro. Belo
Horizonte: Férum, 2007.
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Explicitou a Carta Maior em seu corpo um extenso rol desses direitos,
delineados de maneira nio exaustiva'® no Titulo II — Dos Direitos e Garantias
Fundamentais. E, para além dos direitos civis e politicos, a Constitui¢do Federal de 88
inseriu os direitos sociais no titulo dos direitos fundamentais. Embora em outros textos
constitucionais brasileiros jd houvesse disposi¢cdes que os previam de maneira
fragmentada,'?! a Constituicio cidaddo contempla os direitos sociais como “verdadeiros
direitos”, juridicamente exigiveis.!'??

Tais dispositivos constitucionais, além de gerarem para seus titulares o poder
de pleitear junto ao Estado a sua satisfacdo,'?® criaram parAmetros de comportamentos

104° Assim, ao Poder Pidblico objetivamente incumbe agir da

dos agentes publicos.
maneira mais apta a conferir a maior eficicia possivel aos direitos fundamentais,'® tanto
os chamados “direitos de liberdade” como os ‘“‘sociais”’, embora se saiba que, na
dimensdo prestacional desses direitos, o horizonte é sempre infinito, e a eficdcia,
progressiva, conforme se verificard mais detidamente a seguir.!'%

Além disso, no Brasil, um abrangente conjunto de cldusulas pétreas constituem
o cerne inalterdvel da Constitui¢do. O artigo 60, § 4° e incisos'"’ limitam materialmente

o poder de reforma da Constituicio, com o intuito de evitar o regresso social a

190 O préprio § 2° do artigo 5° da Constitui¢io Federal garante isso, ao prever que “Os direitos e garantias expressos
nesta Constitui¢cdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

10ICLEVE, Clemerson Merlin. A eficdcia dos direitos fundamentais sociais... Op. Cit., p. 97.

102 Fldvia Piovesan afirma categoricamente que o artigo 5°, § 1° da CF tem por finalidade firmar a forga vinculante
dos direitos fundamentais — inseridos nestes os sociais, tornando tais direitos plenamente exigiveis em relagdo aos
Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio. Da mesma forma entende o professor Osvaldo Canela Junior que os
direitos cristalizados no Art. 6° da CF sdo subjetivos e ndo dependem de reconhecimento subconstitucional. Cf.
PIOVESAN, Flavia. Protecdo judicial contra omissées legislativas... Op. Cit., p. 92 e CANELA JUNIOR,
Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Piiblicas. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 41.

103 CANELA, Osvaldo. Idem, p. 62.

104 Nas palavras de Paulo Bonavides, “as constituicdes de hoje asseguram direitos de liberdade e igualdade, aos
quais € impressa nota de fundamentalidade formal e material, vinculantes para o Estado, prevendo-se, ainda,
instrumentos de garantia e de prote¢do desses direitos. Em vista disso decorre a prote¢do constitucional dos direitos
do trabalho, da previdéncia, da educacdo, a intervencdo do Estado na economia, a fixacdo de saldrios, a
manipulacdo da moeda, a regulagdo dos precos, o combate ao desemprego, a protecdo aos enfermos, os
financiamentos, o enfrentamento de crises econdmicas, enfim, toda uma estrutura estatal que leva ao que se
convencionou chamar de Estado social.” Cf. BONAVIDES. Paulo. Do Estado Liberal ao Estado social. 8. Ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 186.

195 CLEVE, Clémerson Merlin. A eficicia dos direitos fundamentais sociais... Op. Cit., p. 101.

16CLEVE, Clémerson Merlin. A eficdcia dos direitos fundamentais sociais. Revista Critica Juridica — Revista
Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho. Curitiba: [s.n.] n. 22, 2003, p. 21.

107 Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada mediante proposta: (...) § 4° - Ndo sera objeto de deliberagio a
proposta de emenda tendente a abolir: I - a forma federativa de Estado; II - o voto direto, secreto, universal e
periddico; III - a separacdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias individuais.
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experiéncias autoritdrias e violadoras dos direitos dos cidaddos de épocas anteriores.
Trata-se, nas palavras de Oscar Vilhena Vieira, de uma limitacdo habilitadora e
emancipatoria, em busca da autopreservacdo da experi€ncia constitucional
contemporanea.'® A Constitui¢io Federal de 1988, pois, é uma das representantes mais
caracteristicas de um constitucionalismo de carater social e dirigista, que se iniciou com
a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constitui¢io de Weimar de 1919.'%

Como explica Oscar Vilhena Vieira, no entanto, o constituinte de 1988, de
maneira desejada ou acidental, estabeleceu um procedimento formal extremamente
simplificado para a realizacdo da reforma constitucional. O artigo 60, § 2° da
Constitui¢ao estabelece que o procedimento para alterd-la envolve duas votacdes em
cada casa do Congresso Nacional e a necessidade, em cada turno, da aprovagado por trés
quintos dos respectivos membros, respeitadas, obviamente, as limitacdes materiais e
circunstanciais.!' Embora em um primeiro momento isto possa representar um
procedimento dificultoso, as inimeras emendas promovidas na Constituicao Federal de
1988 comprovam o contrdrio: somam, em vinte cinco anos de vigéncia, mais de setenta
e quatro alteracoes.!!!

Para demonstrar o afirmado, ainda, basta comparar com o processo de
modificacdo da Constituicdo Federal brasileira e da Constitui¢ao dos Estados Unidos da
América. No Estado norte-americano, a proposicao de emenda a Carta requer o voto de
dois tercos dos membros de cada uma das duas Casas do Congresso, ou o endosso de
dois tercos das Assembleias Legislativas dos Estados. Depois disto, as emendas devem
ser aprovadas por trés quartos das assembleias ou entdo pelo mesmo numero de

Convengoes Estaduais convocadas para este fim.!!?

108 VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo e sua reserva de justica: um ensaio sobre os limites materiais ao poder
de reforma. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 22.

109 VIEIRA, Oscar Vilhena. Idem, p. 26.

10 Art, 60. A Constituigdo poderd ser emendada mediante proposta: § 2° - A proposta ser4 discutida e votada em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos
dos votos dos respectivos membros.

111 Bastante pertinente a critica de Eduardo Cambi, que ressalta que “E mais facil atribuir a responsabilidade dos
problemas sociais e politicos a Constitui¢cdo, propondo-se programas de governo voltados a sua reforma. Contudo,
emendas constitucionais sdo aprovadas e promulgadas, mas as estruturas sociais e as relacdes de poder
permanecem inalteradas.” Cf. CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo... Op. Cit., p. 499.
Também conferir NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbélica. 3*. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes
LTDA, 2011, p. 186 € ss.

112 Sobre a Constitui¢io dos EUA, Cldudio Gongalves Couto elucida importantes dados histéricos: “A Constituigio
dos EUA foi aprovada na Convenc¢do Constitucional da Filadélfia em setembro de 1787, sendo ratificada em julho



40

Assim, observa-se que as limitacoes materiais e circunstanciais de reforma da
Constitui¢ao sdo de suma importancia, pois do contrdrio os elementos fundamentais da
Constituicao estariam seriamente fragilizados. Experiéncias histérias, conforme
abordado em tdpico anterior, atestam que a regra da maioria nao € suficiente para
assegurar uma comunidade baseada na igualdade e autonomia dos cidaddos.!'* Ha que
se proteger um nucleo do qual ndo se pode abrir mdo, nem sequer por vontade da
maioria.

A Constituicdo Federal de 1988, pois, conforma uma verdadeira reserva de
justica''* ao sistema politico e juridico que organiza,''> reserva esta composta
notadamente pelos direitos fundamentais inscritos na Carta. Isto para que as disposi¢des
constitucionais nao sejam uma mera promessa libertadora aqueles que, historicamente,
sempre estiveram a margem da protecdo estatal. !'® As limitacdes de reforma, bem como
a atuacdo do Poder Judicidrio na protecdo dos direitos pela Constituicdo conformados
sao de primordial importancia ao desenvolvimento do Estado Democrético de Direito.

Vale mencionar que a Constitui¢cao Federal de 1988 € alvo constante de criticas,
as quais ndo raro apontam supostas incoeréncias internas € pregam a impraticabilidade
das promessas na realidade. Segundo Oscar Vilhena Vieira, tais consideracdes nao
merecem acolhida, mormente porque a constitucionalizacdo € um processo que apenas
se inicia na etapa constituinte e envolve um construir continuo. Desta forma, a tensdo
entre a realidade e o texto é plenamente desejdvel, mesmo porque, se a Constituicdao
Federal nao buscasse desafiar a realidade, “seria um relato da miséria, arbitrio e

injustica™!!”.

do ano seguinte. Em dezembro de 1791 foi ratificado um pacote de 10 emendas que ficou conhecido como a Bill
of Rights, cuja aprovagdo ja havia sido negociada a época da ratificacdo original, como uma condi¢do para que
esta se desse. Neste sentido, tais emendas compdem como que uma parte adicional ao proprio texto constitucional
origindrio. Desde entdo, apenas 17 emendas foram aprovadas, em mais de 200 anos de histéria, dentre elas, por
exemplo, a que baniu a escraviddo (emenda XIII, 1865)”. Cf. COUTO, Cldudio Gongalves. Constitui¢io,
competicdo e politicas publicas. Lua Nova, Sao Paulo, n. 65, Aug. 2005, p. 95-135. Disponivel em
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-64452005000200005 &Ing=en&nrm=iso. Acesso
em 09 de setembro de 2013, p. 119.

113 VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo e sua reserva de justiga...Op. Cit., p. 28 € 113.

14 Como explica Ingo Sarlet, foi Joaquim José Gomes Canotilho quem utilizou primeiramente a expressao
“reserva de justi¢a”, ao se referir ao Poder Constittuinte e a prépria Constituicdo. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang.
A eficdcia dos direitos fundamentais... Op. Cit., p. 113 e ss.

5 VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituigdo e sua reserva de justiga...Op. Cit., p, 203.

116 MAIA, Antonio Cavalcanti. Sobre a teoria constitucional brasileira e a carta cidadi de 1988: do p6s-positivismo
ao neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Revista Quaestio Iuris, UERJ, p. 1-22, 2012, p. 66.

7 VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituigdo e sua reserva de justiga...Op. Cit., p. 132.
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Compondo o cerne dos direitos que categorizam as limitacdes materiais do
poder de reforma, estdo os direitos e garantias individuais (Art. 60, §4°, IV). Como
salienta Paulo Bonavides, tal expressdo nao diz respeito somente aos direitos de cardter
liberal — ditos de primeira geracdo, pela doutrina tradicional. Em verdade, levando em
conta que a distingdo entre geracdes de direitos ndo pode ser analisada de maneira
superficial, e que ndo ha distingdo de grau nem de valor entre direitos sociais e de
liberdade — conforme se abordard no tépico seguinte — ja que todos os direitos
fundamentais se destinam de maneira conjunta a protecdo da dignidade da pessoa
humana, excluir do rol de protecio maxima os direitos sociais seria uma interpretagao
inconstitucional, regressiva e indesejavel.!'® Os direitos sociais, portanto, também
conformam limitagOes materiais.

Assim, o constitucionalismo contemporaneo consubstancia-se essencialmente
na constru¢do de um arcabougo tedrico que fundamente uma compreensao prospectiva
do texto constitucional, voltada a efetividade dos direitos fundamentais. Isto implica que
se compreenda que na Constitui¢do ndo hé dispositivo despido de normatividade.'!”
Aponta Clemerson Merlin Cleve que a militdncia dos operadores do direito deve estar
focada na efetividade dos direitos fundamentais, a fim de tornar realidade a Lei
fundamental.'?°

Em suma, levando em conta que a Constituicdo Federal € dotada de
normatividade e que compde uma reserva de justi¢a para o desenvolvimento do sistema
politico e juridico da sociedade, bem como que o ntcleo central das promessas
constitucionais reside na protecdo e garantia dos direitos fundamentais, e conformam a
busca de uma democracia em que todos possuam liberdade e capacidade de interagir nas
decisdes coletivas, o Estado deve buscar uma atuacdo, tanto negativa (de abstencao)
quanto positiva (de prestacio e prote¢io), de realizacio desses direitos.'?! Conforme se
abordard adiante, quando os Poderes Legislativo e Executivo descuidam da promocgao e

protecao desses direitos, ao Poder Judicidrio cabe interagir de modo a sanar a

118 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional..., p. 588-595.

119 CLEVE, Clémerson Merlin. Para uma dogmadtica constitucional emancipatéria... Op. Cit., p. 42.

120 CLEVE, Clemerson Merlin. Idem, p. 10.

121 Sobre o dever do Estado de concretizagdo dos objetivos constitucionais, cf. HACHEM, Daniel Wunder. A
nog¢do constitucional de desenvolvimento para além do viés econdmico: reflexos sobre algumas tendéncias do
Direito Publico brasileiro. A&C. Revista de Direito Administrativo & Constitucional, v. 53, p. 133-168, 2013.
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inconstitucionalidade. Antes, contudo, de abordar com maior profundidade o papel dos
juizes, cabem algumas consideracdes quanto ao regime juridico dos direitos

fundamentais.

1.1.3 A Constituicdo Federal de 1988 e o regime juridico unitdrio dos direitos

fundamentais

Segundo Clemerson Merlin Cleve, o Direito brasileiro vive um momento
adequado a discussdo sobre a eficdcia dos direitos fundamentais sociais. Dentre outros
fatores, porque a Constitui¢cdo Federal em vigor alterou significativamente o quadro de
direitos fundamentais sociais, especialmente quando, no artigo 6°, os nominou
expressamente: direito a saude, ao lazer, a moradia, a educagdo, a alimentagdo, a
previdéncia, entre outros, garantindo ampla e irrefutdvel normatividade a estes
direitos.!?? Ndo obstante, a aplicacdo de um texto tdo amplo como o de 1988 gera,
evidentemente, uma série de dificuldades, principalmente face ao cardter
principioldgico de muitas das normas — sem descurar do fato de que a Constitui¢do
Federal é composta tanto por regras quanto por principios. Por conta disso, os
operadores juridicos sdo recorrentemente invocados a utilizar processos de
argumentacdo e ponderagdo, destinados a revelar o sentido juridico dos preceitos
constitucionais.!'??

E comum haver vdrias, na doutrina e no direito aplicado, diferenciacdes entre
os direitos civis e politicos, ditos de liberdade, e os direitos sociais. Tais distin¢des,
normalmente estabelecidas quanto a natureza juridica dos direitos e ao seu grau de
aplicabilidade, buscam, em geral, justificar uma suposta debilidade dos direitos sociais

em relacdo aos direitos de liberdade.'?* Como argumenta Carlos Miguel Herrera, os

122 CLEVE, Clémerson Merlin. Para uma dogmadtica constitucional emancipatéria... Op. Cit., p. 17.

123 VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicéo e sua reserva de justiga...Op. Cit., p. 233.

124 Ricardo Lobo Torres, por exemplo, entende que os direitos sociais somente sdo fundamentais no 4mbito do
minimo existencial, razdo pela qual apenas poderiam ser justicializdveis nesse aspecto: “(...) hd que se manter a
distin¢do, que se tem feito ao longo deste livro, entre direitos fundamentais e direitos sociais: aqueles sdo
garantidos até mesmo se ndo contemplados por politicas publicas; os direitos sociais, sujeitos a reserva do possivel,
isto é, a reserva de politicas publicas e de verbas orcamentérias, ndo justificam a judicializa¢do”. Cf. TORRES,
Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 80-81 e 113. Confira-se, também,
ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 3 ed. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 205 e ss.
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direitos sociais aparecem sempre como fruto de uma revolucdo inconclusa, dependente,
portanto, da economia e do agir estatal.'?® Um olhar mais atento, no entanto, revela que
se trata de distin¢gdes que, ainda que bem intencionadas, sdo equivocadas, verdadeiros

126 que andam na contramdo da efetivacio dos direitos

prejuizos ideologicos
fundamentais.'?’

Gerardo Pisarello apresenta quatro mitos desenvolvidos pela doutrina
tradicional para a diferenciagdo dos direitos fundamentais sociais em relagdo aos direitos
civis e politicos: (i) a tese historica (de que os direitos sociais estariam em uma segunda
ou terceira geracao de direitos); (ii) a tese normativa (de que o fundamento dos direitos
civis e politicos estd relacionado a nocao de liberdade, enquanto que o fundamento dos
direitos sociais estd conectado a nocdo de igualdade); (iii) a tese de diferenciacdo
estrutural (de que os direitos sociais possuem, em vdarios aspectos, estrutura juridica
distinta dos direitos de liberdade) e; (iv) a tese dogmadtica (de que os direitos sociais
seriam principios programaticos cuja efetividade depende da configuracdao que lhes da
o legislador).!'?8

Em sua obra, Pisarello busca demonstrar de maneira decantada que as
diferenciacdes construidas dogmaticamente ndo sdo capazes de separar os direitos
fundamentais em naturezas distintas. Assim, tem-se que todos os direitos fundamentais
se apresentam como direitos complexos — dotados de uma conformacdo poliédrica —
pois podem se configurar como direitos positivos e negativos, custosos € nao custosos,

transindividuais e individuais.!?® Tal compreensdo, conforme se verd, estdi em

consonancia com a visao de Robert Alexy, que destaca o cardter multifuncional dos

12> HERRERA, Carlos Miguel. Estado, Constitui¢io e Direitos Sociais... Op. Cit., p. 13.

126 Expressdo utilizada por Gerardo Pisarello. Cf. PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y suas garantias.
Madrid: Editorial Trotta, 2007.

127 Como explica Daniel Wunder Hachem, h4 na doutrina brasileira acirrada divergéncia quanto aos direitos que
estdo submetidos a regime juridico dos direitos fundamentais. E possivel identificar a0 menos quatro posicdes a
respeito desse tema: a) exclusdo dos direitos econdmicos e sociais do ambito de prote¢do do regime juridico dos
direitos fundamentais; b) limitagdo da aplica¢do do regime juridico dos direitos fundamentais ao contetido dos
direitos econdmicos e sociais coincidente com o minimo existencial c) incidéncia do regime juridico dos direitos
fundamentais somente sobre a parcela dos direitos econdmicos e sociais necessdria a garantir as condic¢des
procedimentais da democracia; d) submissdo integral dos direitos econdmicos e sociais ao regime juridico dos
direitos fundamentais. Cf. HACHEM, Daniel Wunder. Minimo Existencial e Direitos Fundamentais Econdmicos
e Sociais: Distingdes e Pontos de Contato a Luz da Doutrina e Jurisprudéncia Brasileiras. In. BACELLAR FILHO,
Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder. (Coord.). Direito piiblico no Mercosul: intervencdo estatal, direitos
fundamentais e sustentabilidade. Belo Horizonte: Férum, 2013.

128 PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y suas garantias... Op. Cit., p. 30 € ss.

129 PISARELLO, Gerardo. Idem, p. 102 ¢ ss.
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direitos fundamentais, os quais assumem variadas possibilidades de eficicia juridica,
pois constituem feixes de posi¢des jusfundamentais.!*® Oportuno examinar cada uma
dessas teses enumeradas por Pisarello, bem como, através também de elucidagdes
construidas por outros autores, apresentar a fundamentaciao que as contra-ataca.

Quanto a dimensdo histérica, os direitos sociais, segundo leituras classicas,
teriam sido reconhecidos apenas na segunda metade do século XX. Assim, comporiam
uma segunda geracdo de direitos, posterior a consagracdo dos direitos de liberdade. A
abordagem a partir da ideias de dimensdes de direitos, segundo o autor, traz a falsa
sensacdo de substituicdo gradativa de uma geracdo por outra, ou ainda, de que a
concretizacao dos direitos estaria submetida a uma ordem cronoldgica, para privilegiar,
assim, direitos das geracdes anteriores em detrimento das posteriores.'3!

Como explica Pisarello, embora se saiba que os direitos sociais foram, de fato,
positivados e reconhecidos com maior intensidade no séc. XX, a tese de geracdo ou
dimensdo de direitos revela-se equivocada. Isso porque mesmo no séc. XVIII a
Constitui¢cao Francesa de 1791 se preocupou, além dos direitos conhecidos como de
liberdade, com o direito a educacdo e a assisténcia aos pobres. Assim, reduzir direitos
sociais a categorias de direitos reconhecidos sempre depois dos direitos civis e politicos
seria minimizar a complexidade historica e a verdadeira realidade dos fatos, limitando a
compreensdo dos direitos a etapas estanques e sucessivas. '3

H4 de se atentar, portanto, para a necessidade de apreensdao do processo
cumulativo de consagracdo de direitos, independentemente de geracdes que dividam os
direitos fundamentais civis e politicos e sociais em etapas historicas diferenciadas. Um
olhar histérico sobre o tema revelard, segundo Pisarello, que o reconhecimento dos
direitos fundamentais ndo ocorreu de maneira temporalmente linear, como a ideia de
dimensodes pretende supor, mas de maneira aleatdria, em €pocas diversas, a depender do

local analisado, como nos exemplos apresentados.!3?

130 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 2 ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos e
Constitucionales, 2007, p. 185 e ss.

BISARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais... Op. Cit., p. 45.

32 PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y suas garantias... Op. Cit., p. 19-24.

133 Como explica Noberto Bobbio, os direitos surgem nos ordenamentos juridicos a partir de uma légica dialética,
eivada de avancgos e retrocessos, € consistem em categoria passivel de constante modificacdo, j4 que materialmente
aberta a este movimento. Cf. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 9 reimp. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.
30 e ss.
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Além disso, importa salientar que, embora possa se concentrar, para fins
didéticos, a emersdo de direitos a partir da ideia de uma maior preponderancia de cada
modalidade em cada periodo histérico, ha de se perceber que esta construgdo acaba por
privilegiar um ponto de vista eurocéntrico, uma vez que em outros Estados tais etapas
podem ter sido vivenciadas em ordens cronolégicas distintas.!3

Quanto a percepcao filoséfico-normativa, por sua vez, Pisarello atenta para o
fato de que os direitos civis e politicos, habitualmente, estdo ligados de modo mais
estreito a bens fundamentais como a dignidade, a liberdade e a diversidade. Por sua vez,
os direitos sociais sdo comumente assimilados, pela doutrina tradicional, ao valor da
igualdade — bem caro principalmente aos mais vulneriveis.

Para o jurista, tais conexdes também evidenciam um equivoco. Isto porque
todos e quaisquer direitos fundamentais remetem, de um ponto de vista global, as ideias
de liberdade, dignidade e igualdade. Os direitos sociais, como a educacdo, a saude, a
seguranca, por exemplo, sdo absolutamente fundamentais para que os individuos
possuam liberdades de escolha e de manifestacdo de suas opinides através do voto, por
exemplo. A existéncia de garantias ligadas a liberdades, em uma democracia, portanto,
depende direta e inevitavelmente da realizacdo de prestacdes estatais ligadas a direitos
sociais, que assegurem a efetiva liberdade dos cidaddos. Todos os direitos fundamentais
sd30 complementares e essenciais ao desenvolvimento da dignidade humana.!*

Além disso, alerta Pisarello, quando se relaciona direito civis e politicos com
posicdes ligadas a nogdo de liberdade e direitos sociais com posi¢des de igualdade,
corre-se o risco de realizar preferéncias entre um grupo e outro, ou seja, partir da falsa
percepcao de que liberdade e igualdade s@o excludentes ou se anulam. Na Guerra Fria,
por exemplo, esta distin¢ao — entre liberdade e igualdade — gerou a criacdo de pactos
internacionais absolutamente polarizados e que privilegiavam um ou outro ideal,
quando, em verdade, todos os direitos fundamentais se complementam e servem ao
mesmo fim, o desenvolvimento digno de individuos livres e iguais. Na tarefa de

possibilitar a liberdade e autonomia dos cidadaos, os direitos sociais sdo indispensaveis.

13 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos fundamentais
econdmicos, sociais, culturais e ambientais. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 14, n.
14.2, p. 618-688, jul./dez. 2013, p. 620.

135 PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y suas garantias... Op. Cit., p. 37-52.
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Para garantir a igualdade entre os cidaddos, os direitos de liberdade, da mesma forma,
sdo imprescindiveis. !¢

A terceira tese levantada por Pisarello como um prejuizo ideoldgico a prote¢ao
dos direitos sociais diz respeito a diferenciacdo estrutural entre os direitos fundamentais.
Parte da doutrina acredita que os direitos civis e politicos possuem uma estrutura de
direitos negativos, ndo dispendiosos e de imediata protecdo, porque demandariam
apenas um dever de abstencdo estatal. Os direitos sociais, em contrapartida, seriam
direitos vagos, de contetido indeterminado, € que demandam um agir estatal sempre
dispendioso. Sob este ponto de vista, os direitos sociais seriam sempre dependentes,
pois, das reservas econdmicas. Além disso, haveria outra diferenca estrutural: direitos
sociais seriam direitos de cunho coletivo, ao contrario dos direitos de liberdade, de
conformacdo individual, sendo que, somente estes conformariam direitos subjetivos. Os
direitos sociais, portanto, ndo conformariam pretensoes juridicas individuais tuteldveis
via Poder Judicidrio.

Mais uma vez, enfatiza Pisarello, trata-se de uma série de equivocadas
diferenciagdes.

Os direitos fundamentais possuem aspecto multifuncional. A um sé passo,
portanto, cada um deles irradia deveres de conduta do Estado e garante feixes de
posicdes jusfundamentais de titularidade aos individuos, posi¢des estas que podem
indicar pretensdes juridicas que exigem uma atuagao ou uma abstengdo do Estado, bem
como ser de natureza individual ou transindividual, a depender do enfoque analisado.'?’
Os direitos fundamentais, ainda, podem ser analisados sob duas perspectivas, uma
subjetiva e outra objetiva.

Como ensina Ingo Sarlet, em sua conformagdo objetiva, os direitos
fundamentais cuidam de valores e fins que uma comunidade deve respeitar e
concretizar.!*® Isso quer dizer que os direitos fundamentais ndo representam somente
garantias de posi¢Oes juridicas individuais, mas funcionam como um conjunto de

valores que obrigam o Estado a respeitar, proteger e promover tais direitos, por meio de

136 PISARELLO, Gerardo. Idem, Ibidem.

137 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales... Op. Cit., 2007, p. 180 e ss. e PISARELLO, Gerardo.
Los derechos sociales y suas garantias... Op. Cit., p. 37-52

133 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais... Op. Cit., p. 145.
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atuacOes que atinjam a generalidade dos bens pelo direito resguardado. A dimensao
objetiva dos direitos fundamentais, por si s6, impde deveres de conduta estatal que
podem ser juridicamente tuteladas.'*® Esta afirmacfo, serd mais bem explorada
oportunamente, no capitulo segundo.

Por sua vez, a dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais consiste na
possibilidade de o titular do direito fundamental demandar judicialmente sua pretensdao
individualizada. Do ponto de vista da dimensdo subjetiva do direito, hé de se reconhecer,
como argumenta Sarlet, que dos direitos fundamentais emanam posicoes juridicas
complexas, que envolvem direitos, liberdades, pretensdes e poderes, e que podem, por
sua vez, se dirigir a distintos destinatarios. Além disso, deve-se pontuar que existem
diferenciacdes quanto ao grau de exigibilidade dos direitos a depender da fungdo que
eles desempenhem no caso concreto, o que denota a complexidade de determinagdo, em
principio, do direito subjetivo em questdo. '’

Como explica Clemerson Merlin Cleve, os direitos fundamentais
desempenham, ao menos, as fungdes de defesa, prestacdo e ndo discriminacdo. Isto quer
dizer que os direitos fundamentais, a0 mesmo tempo, (i) posicionam o titular do direito
na condi¢do de se opor a atuacdo estatal violadora do mandamento constitucional
(fungdo de defesa); (i) exigem do Poder Publico prestacdes imprescindiveis a
concretizacao desses direitos, sejam elas de cardter normativo ou féatico (funcdo de
prestacdo); e (ii1) afastam discriminacdes ndo justificadas pelo principio da igualdade
(fung¢do de ndo discrimina¢do).!*! A dimensdo prestacional, por sua vez, envolve as
seguintes funcdes: (ii.1) o direito a protecao (devendo o Estado adotar condutas que
evitem o perecimento do direito); (i1.2) direitos a organizagdo e procedimento (cabe ao
Poder Publico desenvolver estruturas e fixar procedimentos tendentes a concretizacao

dos direitos fundamentais); e (ii.3) direito a prestagcoes faticas propriamente dito (quando

139 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos fundamentais
econdmicos, sociais, culturais e ambientais... Op. Cit., p. 634 e 644.

140 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais... Op. Cit., p. 153. Sobre as dimensdes objetiva
e subjetiva dos direitos fundamentais, cf. PEREZ LUNO, Anténio Enrique. Los derechos fundamentales. 6. ed.
Madrid: Tecnos, 1995, p. 20 e ss.

141 CLEVE, Clémerson Merlin. Para uma dogmdtica constitucional emancipatéria... Op. Cit., p. 23.
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deve o Estado entregar ao cidaddao o bem jusfundamental necessario a tutela de sua
esfera juridica).'*?

Em vista desta complexidade, e da prépria inviabilidade fética e juridica de o
ordenamento juridico antever de maneira expressa absolutamente todos os contornos
que a dimensdo subjetiva de um direito fundamental pode assumir, remete-se aqui a
doutrina de juristas como Robert Alexy e Martin Borowsky,'* entre outros, acerca da
natureza eminentemente principioldgica dos direitos fundamentais.'** Sem descuidar do
fato de que existem pretensoes ligadas aos direitos fundamentais que se expressam no
ordenamento juridico sob a forma de regra, o cardter preponderantemente
principioldgico das normas que positivam direitos fundamentais confere a eles o
contorno de direitos garantidos prima facie (a primeira vista). Explica-se.

Segundo Robert Alexy, principios e regras sdo normas que se diferenciam
estruturalmente. Enquanto as regras representam comandos definitivos — porquanto
entabulam todos os elementos necessérios a sua aplicagdo'* -, os principios consistem
em mandados de otimizagdo. Isto quer dizer que, diferentemente das regras, os
principios se amoldam a realidade a partir de uma légica gradualista, que implica em
uma maior ou menor incidéncia do principio no caso concreto, delineadas as

contingéncias de fato e de Direito pertinentes a ele.!

142 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales... Op. Cit., p. 443.

143 BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2003.

144 Sobre o assunto, Antdnio Maia Cavalcanti relata que, quando Robert Alexy esteve pela primeira vez no Brasil,
em 1998, apontou em conferéncia a pertinéncia da utilizagdo de sua teoria em relacdo a eficdcia dos direitos
fundamentais, no seguinte trecho: “Para uma Constitui¢do como a brasileira, que formulou tantos principios sociais
generosos, surge, como base nesse fundamento, uma pressdo forte para, desde logo, se dizer que as normas que
ndo possam ser aplicdveis sejam declaradas como ndo vinculantes, isto €, como simples normas programaticas. A
Teoria dos Principios pode levar a sério a Constitui¢do sem exigir o impossivel. Ela pode declarar que normas nao
executdveis sio principios que, em face de outros principios, hdo de passar pelo processo de ponderacdo. E assim,
sob a reserva do possivel, examinar aquilo que razoavelmente se pode reclamar e pretender da sociedade.”
(ALEXY, Robert. “Colisdo e ponderacdo como problema fundamental da dogmadtica dos direitos fundamentais.
Palestra proferida na Fundac¢do Casa de Rui Barbosa, Rio de Janeiro, 10.12.1998.). Cf. MAIA, Antonio Cavalcanti.
Sobre a teoria constitucional brasileira e a carta cidada de 1988... Op Cit., p. 25-26. Sobre a colisdo de direitos
fundamentais, ainda, ¢f. CLEVE, Clémerson Merlin; FREIRE, Alexandre Reis Siqueira. Algumas notas sobre
colisdio de direitos fundamentais. Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Sociais da Faculdade do Brasil, p.
29-42, mar./ago. 2002.

145 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales... Op. Cit., p. 101.

146 ALEXY, Robert. Idem, p. 81-86; Como explica Ingo Sarlet, “Muito embora o préprio Alexy reconhega que seu
modelo ndo define quais direitos sociais o individuo efetivamente possui, demonstrando apenas que pode té-los,
sua concepgdo estabelece alguns parametros genéricos, que permitem o reconhecimento de direitos origindrios a
prestacdes nas seguintes circunstancias: a) quando imprescindiveis ao principio da liberdade fatica; b) quando o
principio da separacdo dos poderes (incluindo a competéncia orcamentaria do legislador), bem como outros
principios materiais (especialmente concernentes a direitos fundamentais de terceiros) forem atingidos de forma
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A partir da ideia de que possuem uma natureza principioldgica, os direitos
fundamentais, tanto os de liberdade quanto os sociais podem ser concretizados em varios
niveis. No modelo de Alexy, em caso de conflito entre direitos fundamentais ou entre
eles e outras normas de cardter principioldgico (como o principio da separacao de
poderes, o principio da competéncia decisoria do Legislativo, por exemplo), tais direitos
sdo aplicados ao caso concreto através da técnica da ponderacdo, que envolve o manejo
do principio da proporcionalidade e seus critérios parciais de adequacao (aptidao do
meio a finalidade almejada), necessidade (menor sacrificio do direito restringido) e
proporcionalidade stricto sensu (avaliagdo da equacdo custo-beneficio — para alguns, da
razoabilidade no que diz com a relagfo entre os meios e os fins).!4’

Como informa Ingo Sarlet, a ideia de proporcionalidade, quanto a concretizacao
dos direitos fundamentais, sempre incidird em uma dupla dimensdo: como proibi¢cdo de
excesso — coibindo posturas estatais positivas que violem direitos — e como proibi¢do de
insuficiéncia, para sanar condutas por parte do Poder Publico que se revelem inaptas a
concretizarem de maneira suficiente os direitos fundamentais, em virtude da omissao
completa ou parcial do Legislativo e do Executivo.!*

Além disso, em decorréncia desta estrutura complexa e multidimensional dos

direitos fundamentais, pode-se dizer que todos eles congregam os tracos que geralmente

relativamente diminuta. Para Alexy, tais condi¢des se encontram satisfeitas sobretudo na esfera dos direitos sociais
que correspondem a um direito a formagdo escolar e profissional, uma moradia simples e um padrdo minimo de
atendimento na 4rea da satude. Serd realizada a ponderag@o levando em conta os pressupostos genéricos referidos
a luz do caso especifico de cada direito social”. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos
fundamentais... Op. Cit., p. 344.

147 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um balango aos
vinte anos da Constituicio Federal de 1988. Disponivel em:
http://www.stf jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo_Ingo_DF_sociais PETROPOLI
S_final_01_09_08.pdf, acesso em 06 de setembro de 2013. Como argumenta Daniel Sarmento “Esta solucdo é
profundamente comprometida com a efetivacdo dos direitos sociais, mas leva em consideracdo todas as
dificuldades faticas e juridicas envolvidas neste processo, bem como a existéncia de uma ampla margem de
liberdade para os poderes politicos neste campo, decorrente ndo s6 da sua legitimidade democrética, como também
da sua maior capacidade funcional.” Cf. SARMENTO, Daniel. A Protecdo Judicial dos Direitos Sociais... Op. Cit.,
p- 568. Sobre a ponderacdo de principios, cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales... Op. Cit.;
CLEVE, Clemerson Merlin. Temas de direito constitucional... Op. Cit., p. 32 e ss. Para uma abordagem critica da
utilizag@o da técnica da ponderacdo nos direitos fundamentais, cf. NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria
juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2010; PIVETTA, Saulo Lindorfer.
Direito fundamental a saiide: Regime juridico-constitucional, politicas publicas e controle judicial. Curitiba,
2013. 270 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pés-Graduagao em Direito da Universidade Federal do Parana.
148 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais... Op. Cit, p. 267 € ss.
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sdo ligados a cada uma das geracoes de direitos, envolvendo concomitantemente deveres
de prestacdo e de abstengio por parte do Estado e mesmo dos individuos.!'#

O reconhecimento dos direitos civis e politicos nas Constituicdes escritas do
periodo das revolucdes liberais foi marcado por um pensamento de cunho
eminentemente individualista, que buscava proteger direitos dos individuos frente ao
Estado. Como aduz Ingo Sarlet, por esta razdo, tais direitos frequentemente sdao
associados a funcdo de defesa dos direitos fundamentais — que implica deveres de
absten¢ao do Estado para que o direito seja tutelado. Assim, os direitos de liberdade sdao
constantemente apresentados como direitos de cunho negativo, de resisténcia.'>

Uma visdo mais acurada, no entanto, revela que nenhum direito ¢é
exclusivamente negativo ou positivo. Todos os direitos fundamentais possuem também
uma fei¢do positiva, porque a depender da fun¢cdao desempenhada podem exigir medidas
prestacionais por parte do Poder Publico para sua concretizacdo. Por conseguinte, como
explica Sarlet, todos os direitos implicam algum custo, de modo que esta caracteristica
ndo pode se restringir aos direitos sociais de cunho prestacional.'>!

Os direitos sociais, por sua vez, sdo em geral reconhecidos por sua dimensao
prestacional: acredita-se, em uma visdo superficial, que deles emanam apenas deveres
que envolvem a atuagdo positiva estatal e o dispéndio de recursos publicos. Tal ideia
decorre do fato de que, principalmente em paises periféricos, em que se exige uma maior
atuacdo estatal contra a miséria, a dimensao prestacional de tais direitos acaba por se
apresentar de maneira mais evidente.!>? Ocorre que também os direitos sociais envolvem
a necessidade de atuagio negativa, impondo por vezes deveres de abstencao ao Estado.

Vale citar exemplos que elucidem a conformacdo poliédrica dos direitos de
liberdade e dos direitos sociais no tocante aos deveres de atuacdo positiva e negativa do

Estado.

149 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos fundamentais
econdmicos, sociais, culturais e ambientais... Op. Cit., p. 621-622. Sobre a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, cf. SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

150 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais... Op. Cit., p. 47.

ST SARLET, Ingo Wolfgang. Idem, p. 285.

152 NOVALIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p. 41.
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O direito a liberdade de expressao (Art. 5°, IV, da CF), por exemplo, que
comumente € classificado como um direito de liberdade, também exige para a sua
concretizacao atuacgdes positivas do Estado. Dentre outras situagdes, isso ocorre quando
se reclama a elaboracgdo de lei que assegure a divulgacdo da plataforma ideoldgica dos
partidos politicos através do acesso gratuito aos meios de comunica¢cdo, bem como
quando se pleiteia a protecdo do aparato policial para garantir passeatas de grupos
sociais que buscam defender e expor suas opinioes.

Assim também ocorre com o direito de ir e vir (Art. 5%, XV, da CF): a0 mesmo
tempo em que o Estado possui deveres de absten¢do — no sentido de ndo proibir a livre
locomocgao dos individuos sem argumento juridico que sustente tal proibi¢cao —, o Poder
Publico recebe também a incumbéncia de promover politicas que garantam o acesso a
rede de transporte ptiblico por grupos mais vulnerdveis, como os portadores de
necessidades especiais e 0s 1d0sos.

O direito a moradia, por sua vez, que em geral € classificado como um direito
social, inclusive assim reconhecido pelo Art. 6°, caput, da CF, ndo demanda somente
prestacOes estatais, como a constru¢cdo de casas populares para aqueles que ndo
conseguem aceder ao bem com seus proprios ganhos. Esse mesmo direito implica
também que o Estado se abstenha de intervir na esfera juridica do cidadao, como na
vedagcdo de que os sujeitos que sejam proprietdrios ou posseiros de suas residéncias
sejam retirados de suas moradias indevidamente sem motivo razodvel e juridicamente
amparado. O direito a saide, também dito social (Art. 6°, caput, da CF), exige prestagdes
estatais — como a garantia de construcado e funcionamento de rede de saneamento bésico,
bem como de hospitais e postos de satide — e deveres de abstencdo. O Estado deve, por
exemplo, se abster de praticar politicas que vulnerem a saide do cidaddo, como
desenvolver atividades nucleares em grandes centros urbanos ou promover a depredacao
do meio ambiente.

A classificacao dos direitos fundamentais como direitos de liberdade e direitos
sociais, portanto, ndo significa a existéncia de regimes juridicos distintos para cada uma
dessas categorias. Tanto os direitos de liberdade quanto os sociais podem demandar

prestacdes e abstengdes estatais para serem concretizados, a depender da funcdo reclama
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para a situacdo considerada.'>* O que ocorre, em verdade, é que muitas vezes a dimensdo
prestacional € mais aparente nos direitos sociais, enquanto que a dimensao do dever de
abstenc@o em geral € mais evidente nos direitos civis e politicos.

Trata-se de equivoco, ainda, atribuir uma natureza abstrata somente aos direitos
sociais. Como explica Pisarello, vagueza e indeterminacdo s@o tracos marcantes da
propria linguagem, juridica ou ndo. Nao existe, pois, justificativa para pensar que
conceitos como “liberdade de expressao” ou “propriedade” sejam mais especificos que
“educacdo basica” ou “saude”. Assim, todos os direitos fundamentais podem ser
considerados de estrutura abstrata — tal decorre justamente de sua natureza
principioldgica. Ndo € o fato de ser o direito social ou ndo que implica sua maior ou
menor densidade.!>* No mesmo sentido, Estefania Maria de Queiroz Barboza aduz que
“todas as normas que tratam de direitos fundamentais t€ém conteddo aberto - ndo sé
aquelas que tratam dos direitos sociais”.!>

Por fim, impende desfazer o equivoco de considerar os direitos sociais como
direitos naturalmente transindividuais e os direitos de liberdade como direitos
individuais.

Sobre o assunto, Ingo Sarlet esclarece que, em que pese haja uma tendéncia a
equiparacdo por parte da doutrina entre os direitos de liberdade com os direitos
individuais e os direitos sociais com os direitos coletivos, ha de se ter em mente que tal
equiparacdo automadtica ndo ocorre. Isso porque todos os direitos fundamentais ostentam
titularidade simultaneamente individual e transindividual.!>®

Explica Sarlet que esta equiparacdo equivocada, no Brasil, decorre também de

uma confusdo terminolégica da propria Constitui¢ao Federal, que, ao utilizar “direitos e

153 PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y suas garantias... Op. Cit., p. 59-75. Na li¢do de Ana Paula de
Barcellos, “a promocdo e a protecdo dos direitos fundamentais exigem omissdes e acdes estatais. Na realidade,
cada direitos pode ensejar obrigacdes negativas ou de omissdo — como o dever de respeito — e positivas ou de acdo,
como os deveres de proteger o direito ofendido, de garanti-lo ou promové-lo”. Cf. BARCELLOS, Ana Paula de.
Constitucionalizacdo das politicas piblicas em matéria de direitos fundamentais: o controle politico-social e o
controle juridico no espago democratico. In: SARLET, Ingo Wolfgang; e TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos
Fundamentais: or¢amento e "reserva do possivel". 2* Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p.
105.

1534 PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y suas garantias... Op. Cit., p. 59-75.

155 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. O controle judicial dos direitos fundamentais sociais no Brasil. Jus
Navigandi, v. 3091, p. 1-20, 2011, p. 5.

156 SARLET, Ingo Wolfgang. A titularidade simultaneamente individual e transindividual dos direitos sociais
analisada a luz do exemplo do direito a prote¢do e promocao da satide. Revista Direitos Fundamentais & Justica.
p. 205-228, n. 10 — Jan./Mar. 2010.
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garantias individuais e coletivos” para intitular o Capitulo I do Titulo II (“Dos direitos
e garantias fundamentais”) da CF, negligenciou que os demais direitos fundamentais
insertos nos outros Capitulos do mesmo Titulo também pudessem apresentar uma
dimensdo individual. Por exemplo, o Capitulo II do Titulo II, que diz respeito aos
direitos sociais, ndo possui referéncia expressa de que os direitos ali elencados
asseguram posicoes subjetivo-individuais aos seus destinatarios, o que transmite a falsa
sensacdo de que dos direitos sociais ndo emanam pretensdes juridicas
individualizadas."” Ocorre que todos os direitos fundamentais podem assumir um
carater individual ou coletivo lato sensu (categoria que abrange os direitos difusos,
coletivo stricto sensu e individuais homogéneos), a depender do caso concreto em que
sejam visualizados.

Os direitos fundamentais, como visto acima, constituem um feixe de posi¢cdes
jusfundamentais — para utilizar a terminologia de Robert Alexy. Isto quer dizer que ndo
amoldam apenas uma situa¢do juridica, mas uma série delas, que podem assumir, por
sua vez, fei¢des individuais ou transindividuais.

Como explica Pisarello — cuja construgdo tedrica guarda pertinéncia com a de
Alexy —, qualquer direito fundamental quando generalizado conforma potencialmente
um direito exercido de maneira coletiva. Pode-se citar, por exemplo, o direito de
liberdade de expressao, reconhecido como um direito de liberdade, preponderantemente
de feicdo individual. Ocorre que, a0 mesmo tempo em que os individuos possuem o
direito individual de se expressarem livremente, a coletividade possui o direito de ter
garantido, em épocas de processos eleitorais, um ambiente sadio, que garanta o exercicio
da democracia através da ampla manifestacdo dos grupos envolvidos politicamente no
certame. '

Os direitos de cunho social também podem conformar pretensoes juridicas que
assumem o cardter individual. Como visto anteriormente, todos os direitos fundamentais
possuem uma dimensao subjetiva, que implica na possibilidade de o titular do direito

acessar ao Judicidrio em busca da satisfacdo de sua pretensdo individual. Como

157 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais... Op. Cit., p. 173.

158 PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y suas garantias... Op. Cit., p. 59-75. Confira-se, também, sobre
o assunto, GROSMAN, Lucas Sebastidn. Escasez e igualdad: los derechos sociales em La Constitucién. Buenos
Aires: Libraria, 2008, p. 22 € ss.
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exemplo, pode-se citar o direito a educacdo, direito social contemplado
constitucionalmente no caput do artigo 6°, da CF.!'>® O artigo 208, § 1° da Constitui¢io
garante que “o acesso ao ensino obrigatério e gratuito € direito publico subjetivo”,
possibilitando que cada um de seus titulares pleiteiem de maneira individualizada o
direito reconhecido constitucionalmente — o que nao significa que a tutela individual dos
direitos fundamentais seja a melhor alternativa para promover sua efetivagao em niveis
globais (o tema serd retomado no Capitulo 3 deste estudo).

Assim, as afirmacdes peremptoérias de que direitos de liberdade conformam
pretensoes juridicas individuais e que direitos sociais conformam apenas pretensdes da
coletividade apresentam-se desprovidas de sentido, na medida em que cada direito
fundamental, por constituir um feixe de posi¢des jusfundamentais, pode suscitar
diversas pretensdes juridicas a partir de uma andlise do caso concreto.!®°

Como se argumentara adiante, a ocorréncia da busca pela tutela individualizada
dos direitos fundamentais via Judicidrio tem sido cada vez maior, independentemente,
inclusive, de existéncia de disposi¢ao constitucional expressa — como no exemplo do
direito ao acesso gratuito ao ensino obrigatdrio — ou infraconstitucional a respeito. Sobre
a necessidade de conformacao legal do direito fundamental especifico para que seja
possivel a sua tutela judicial individualizada, se volta a tltima andlise de Pisarello.

A derradeira tese criticada por Pisarello, e que conforma um prejuizo ideolégico
a tutela dos direitos fundamentais sociais, € a que defende que os direitos sociais
comporiam normas programaticas, dependentes, portanto, de configuracdo legislativa
para adquirirem juridicidade. Trata-se de incorreta diferenciacdo em relacao aos direitos
fundamentais de liberdade, essencialmente porque todas as disposicdes inseridas na
Constituicdo Federal sdo dotadas de normatividade. Além disso, todos os direitos
fundamentais, ndo s6 os sociais, reclamam especificacdo legislativa para tornar mais
claros os contornos juridicos de seu exercicio — o que ndo quer dizer que somente quando

se encontram dispostos em legislacdo infraconstitucional adquirem aptidao para investir

159 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a sadde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo.

160 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos fundamentais

econdmicos, sociais, culturais e ambientais... Op. Cit., p. 676.
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seu titular numa posi¢ao juridica exigivel do Estado. Tal dever também recai sobre o
Poder Executivo, que através do poder regulamentar tem a incumbéncia de delimitar a
forma concreta de exercicio dos direitos fundamentais. !

N3ao se desconhece que existem experiéncias constitucionais que estabelecem
na propria Constitui¢do regimes juridicos distintos aos direitos de liberdade e aos
direitos sociais, como é o caso de Portugal.'é> No Brasil, no entanto, o mito de que os
direitos sociais niao seriam dotados de normatividade estd praticamente superado no
ambiente pos-Constitui¢do Federal de 1988, em grande parte devido ao arduo trabalho
da doutrina e da jurisprudéncia.

Nessa toada, insta salientar que em nenhum momento a Constitui¢do Federal de
1988 estabelece uma dualidade de regimes ao tratar dos direitos fundamentais.!'®?
Segundo Ana Paula de Barcellos, os direitos sociais, inseridos entre os direitos
fundamentais, ocupam o centro de todo o sistema juridico brasileiro, de modo que se
irradiam por toda a ordem juridica, vinculando a conduta do Estado.!%*

Ainda, como aponta Daniel Sarmento, nesta matéria o ordenamento juridico
brasileiro estd em plena sintonia com a orientacdo do Comité de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais da ONU, refletida na sua Observagao Geral n. 9, de 1998, a propdsito
da aplicacdo interna do Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. A referida
Observacao Geral, no seu ponto 10, assenta que nado se justifica a diferenciacdo entre
direitos de liberdade (“direitos civis e politicos”) e direitos sociais (“direito econdmicos,
sociais e culturais”) quanto a justiciabilidade.'®® Assim encontra-se redigida a

disposicao:

10. Em relacdo aos direitos civis e politicos, em geral se parte da premissa de que é
fundamental a existéncia de recursos judiciais frente a violacdo destes direitos.
Lamentavelmente, no que se refere aos direitos, com demasiada freqiiéncia se parte da

premissa contrdria. Esta discrepancia ndo se justifica nem pela natureza dos direitos, nem pelas

161 Sobre o tema, confira-se: CLEVE, Clémerson Merlin. A atividade legislativa do Poder Executivo. 3. ed. atual.
e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

122 CLEVE, Clémerson Merlin. Para uma dogmadtica constitucional emancipatéria... Op. Cit., p. 19.

163 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p. 32.

164 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle de politicas publicas...
Op. Cit., p. 84.

165 SARMENTO, Daniel. A Prote¢do Judicial dos Direitos Sociais... Op. Cit., p. 555. Sobre a exigibilidade dos
direitos sociais, cf. ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos
exigibles. 2* ed. Madrid: Trotta, 2004; BARBOZA, Estefinia Maria de Queiroz; Cotinda, T.C.Z.. Direitos
Fundamentais e Controle Judicial. Pensar (UNIFOR), 2014.
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disposi¢des pertinentes do Pacto (...) Ainda que seja necessario levar em conta a orientagdo
geral de cada um dos sistemas juridicos, nao hd nenhum direito reconhecido pelo Pacto que
nio se possa considerar que possui, na grande maioria dos sistemas, algumas dimensdes
significativas, no minimo, de justiciabilidade. As vezes se afirma que as questdes que supdem
a alocagdo de recursos devem ser confiadas as autoridades politicas e ndo a tribunais. Ainda
que se deva respeitar as competéncias respectivas dos diversos poderes, é conveniente
reconhecer que os tribunais ja intervém geralmente em uma gama considerdvel de questdes
que tém conseqiiéncias importantes para os recursos disponiveis. A adoc¢do de uma
classificacdo rigida de direitos econdmicos sociais e culturais, que os situe, por definicao, fora
do ambito dos tribunais seria, portanto, arbitraria e incompativel com o principio de que os
dois grupos de direitos sdo indivisiveis e independentes. Também se reduziria drasticamente
a capacidade dos tribunais para proteger os direitos dos grupos mais vulnerdveis e
desfavorecidos da sociedade.!'%

Como explica Flavia Piovesan, a nao-acionabilidade dos direitos sociais ¢,
portanto, meramente ideoldgica, e ndo se sustenta em vista do fato de que os direitos
sociais sdo auténticos direitos fundamentais.'®” Esta constatacdo também parte da
disposi¢do contida no teor do artigo 5°, § 1° da CF, o qual dispde que as normas
definidoras de direitos fundamentais gozam de aplicabilidade imediata.'*® Segundo
Piovesan, tal dispositivo tem por finalidade firmar a for¢ca vinculante dos direitos
fundamentais, tornando tais direitos plenamente exigiveis em relacdo aos Poderes

Legislativo, Executivo e Judicidrio. '¢°

166 A tradugio adotada foi aquela apresentada por Daniel Sarmento em SARMENTO, Daniel. A Protegdo Judicial
dos Direitos Sociais... Op. Cit., p. 555. No texto original: “Justiciability - 10. In relation to civil and political rights,
it is generally taken for granted that judicial remedies for violations are essential. Regrettably, the contrary
assumption is too often made in relation to economic, social and cultural rights. This discrepancy is not warranted
either by the nature of the rights or by the relevant Covenant provisions. The Committee has already made clear
that it considers many of the provisions in the Covenant to be capable of immediate implementation. (...) It is
important in this regard to distinguish between justiciability (which refers to those matters which are appropriately
resolved by the courts) and norms which are self-executing (capable of being applied by courts without further
elaboration). While the general approach of each legal system needs to be taken into account, there is no Covenant
right which could not, in the great majority of systems, be considered to possess at least some significant justiciable
dimensions. It is sometimes suggested that matters involving the allocation of resources should be left to the
political authorities rather than the courts. While the respective competences of the various branches of government
must be respected, it is appropriate to acknowledge that courts are generally already involved in a considerable
range of matters which have important resource implications. The adoption of a rigid classification of economic,
social and cultural rights which puts them, by definition, beyond the reach of the courts would thus be arbitrary
and incompatible with the principle that the two sets of human rights are indivisible and interdependent. It would
also drastically curtail the capacity of the courts to protect the rights of the most vulnerable and disadvantaged
groups in society”. O documento pode ser acessado na pagina do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os
Direitos Humanos: http://www.onu.org.br/documentos/, acesso em 27 de janeiro de 1014.

167 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana. In: LEITE, George
Salmado (Org.). Dos Principios Constitucionais: Consideracdes em Torno das Normas Principioldgicas da
Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 183-184.

168 Art. 5°, § 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.

169 PIOVESAN, Flavia. Protecdo judicial contra omissdes legislativas. Sdo Paulo: RT, 1995, p. 92 e
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional... Op. Cit., p. 565. No mesmo sentido, cf. CANELA
JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Piiblicas...Op. Cit., p. 41.
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Vale frisar, como ja dito, que ndo apenas os direitos sociais, mas quaisquer
direitos, inclusive os direitos civis e politicos, podem e devem ter seus contornos mais
bem especificados pelo legislador e pela Administracdo Publica. Isso ocorre, por
exemplo, com o direito a liberdade de expressdo, que para realizar-se em plenitude
depende de legislacdo que permita e organize o acesso aos meios de comunicagdo. A
regulamentacdo legal reforcard a possibilidade de tutela jurisdicional, vez que
explicitard de maneira inobjetdvel vdrios conteddos ligados ao direito. De qualquer
forma, ainda que ndo exista legislacdo, parcelas do direito fundamental podem ser
imediatamente pleiteadas, inclusive judicialmente.!’”® Esse contetido que deve ser
protegido de imediato, no entanto, terd sempre uma fronteira mével, historica e aberta,
mas de forma alguma deixard de existir — geralmente associado a ideia de “minimo
existencial”, que serd abordada com maior aprofundamento no ponto 2.2.3, infra.'’!

Quanto ao fato de ser materialmente impossivel que todas as parcelas
prestacionais dos direitos sociais sejam garantidos a0 mesmo tempo para todos, tendo
em vista a escassez de recursos,'’? importa destacar a licio de Cleémerson Merlin Cléve,
que assinala que as normas definidoras de direitos sociais sdo dotadas de eficdcia
progressiva. Tal ideia transmite a necessidade concreta de estabelecer de modo
continuado as acoes ligadas a concretizacao de direitos fundamentais em um horizonte

de tempo factivel.!”® Nas palavras do jurista:

(...) esses direitos sdo insuscetiveis de realizagdo integral (o horizonte é sempre infinito), pois
o0 seu cumprimento implica uma caminhada progressiva sempre dependente do ambiente social
no qual se inserem, do grau de riqueza da sociedade e da eficiéncia e elasticidade dos
mecanismos de expropriacdo (da sociedade, pelo Estado) e de alocagdo (justiga distributiva)
de recursos.'

170 Compartilham deste entendimento Clémerson Merlin Cleéve e Ingo Sarlet. Tais autores defendem que, ainda
que os direitos sociais sejam possuam baixa densidade normativa, em decorréncia de uma op¢do do Constituinte,
sdo aptos a produgio de efeitos juridicos, mesmo que em um patamar minimo. Cf. CLEVE, Clémerson Merlin. A
eficacia dos direitos fundamentais sociais... Op. Cit., p. 102 e SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos
fundamentais... Op. Cit., p. 281.

71 PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y suas garantias... Op. Cit., p. 79-102. No mesmo sentido, cf.
ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. 2* ed. Madrid:
Trotta, 2004, p. 115 e ss.

172 Importante destacar que ndo s6 os direitos sociais, como também os direitos de liberdade encontram-se sujeitos
auma “reserva do financeiramente possivel”, haja vista que o que € custosa € a fun¢do prestacional (desempenhada
por direitos sociais e de liberdade), e ndo o direito em si.

173 CLEVE, Clémerson Merlin. Para uma dogmdtica constitucional emancipatéria... Op. Cit., p. 26.

174 CLEVE, Clémerson Merlin. A eficécia dos direitos fundamentais sociais... Op. Cit., p. 21.
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Por fim, parece oportuno mencionar, neste aspecto, a licdo de Jorge Reis
Novais, sobre a possibilidade de nio concretizacdo integral dos direitos no plano da
realidade. Segundo Novais, a regra geral € a de que todos os direitos fundamentais sdao
limit4veis, ou seja, de que ndo ha direitos absolutos (ponto que, destaque-se, também
estd intimamente conectado a natureza principiologica dos direitos fundamentais).
Assim, qualquer direito fundamental pode ceder, diante do caso concreto, dependendo
das circunstancias e dos valores dignos de protecao que sejam a ele opostos. Trata-se de
uma reserva geral de ponderacdo imanente: “independentemente da forma e forca
constitucional que lhes é atribuida, eles podem ter de ceder perante a maior for¢a ou
peso que apresentem, no caso concreto, os direitos, bens, principios ou interesses de
sentido contrario”.!”

Isto quer dizer que, considerando o direito fundamental de maneira global,
abarcando todas as posicoes jusfundamentais por ele abarcadas, bem como a existéncia
inevitivel da logica da escassez e da possibilidade de conflito entre direitos
fundamentais, hd a possibilidade de que os direitos sejam limitados pelas circunstancias
envolvidas no caso concreto, o que ndo implica, por si s6, em uma violacdo
inconstitucional.'” De todo modo, a restricio deve ser racional e juridicamente
justificavel, e o esforco de protecdo dos direitos fundamentais deve ser sempre focar em
uma légica de progressio.'”’

Assim, delineados os principais argumentos que sustentam o regime unitario

dos direitos fundamentais, passa-se a analisar a fun¢do do Poder Judicidrio no ambiente

175 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra, 2006, p. 50.

176 NOVAIS, Jorge Reis. Idem, p. 51.

177 Inclusive alguns autores chegam a defender a inviabilidade de o Estado desconstituir os niveis de prote¢do jd
conferidos aos direitos sociais, especialmente por meio da teoria da “vedac@o do retrocesso social”. Sobre o tema,
cf. CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003; SARLET, Ingo Wolfgang. Proibi¢do de Retrocesso, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Sociais: Manifestacdo de um Constitucionalismo Dirigente Possivel. In: BONAVIDES, Paulo; LIMA, Francisco
G. M. de; BEDE, Faya (Coord.) Constitui¢cdo e Democracia. Estudos em Homenagem ao Professor J.J Gomes
Canotilho. Sdo Paulo: Malheiros, 2006; COURTIS, Christian. La Prohibicién de Regressividad en Materia de
Derechos Sociales: Apuntes Introductérios. In: COURTIS, Christian (Org.). Ni Un Paso Atrds. Buenos Aires: Ed.
Del Puerto, 2006. Adotando uma posig¢do critica a teoria da vedacdo do retrocesso social, cf. NOVAIS, Jorge Reis.
As Restrigdes aos Direitos Fundamentais ndo Expressamente Autorizadas pela Constitui¢cdo. Coimbra: Coimbra

Editora, 2003.
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constitucional brasileiro, bem como a sua importancia na protecdo dos direitos

fundamentais.

1.2 O Papel do Poder Judiciario no ambiente constitucional brasileiro

Nesta segunda etapa do primeiro capitulo serdo feitas reflexdes sobre o papel do
Poder Judiciario na concretizagdo de direitos fundamentais e, em decorréncia disso, na
promogao de um ambiente social favordvel ao desenvolvimento da democracia. Quando
se trata de controle judicial de politicas publicas, hd vigoroso debate doutrindrio acerca
do espaco de legitimidade do Poder Judiciario em prolatar decisdes que acarretam a
realocacdo de recursos publicos, uma vez que se trata, na maior parte das vezes, de
opg¢oes alocativas que possuem forte densidade politica — o que, adiante-se, nao significa
a impossibilidade de atuacdo jurisdicional nesse ambito, conforme serd demonstrado na
sequéncia do trabalho.

Antes de tratar das objecOes recorrentemente levantadas ao controle judicial das
decisdes dos demais Poderes em matéria de politicas publicas — falta de expertise,
auséncia de vocacdo para a andlise da macrojustica, redistribuicdo dos recursos por
ordem de chegada aos tribunais — convém, entdo, deter a andlise preliminarmente sobre
a legitimidade do Poder Judiciario quando provocado em questdes que exigem discussao
sobre as acOes estatais que concretizam direitos fundamentais. Assim, as proximas
paginas tratardo do fendmeno da judicializacdo da politica (1.2.1), da legitimidade e
importancia do Poder Judicidrio no aprimoramento da democracia (1.2.2) e, por fim, da
necessidade da renovacdo da compreensdo da jurisdicdo diante do Estado
Constitucional, em busca do fortalecimento da ideia da tutela jurisdicional efetiva

(1.2.3).

1.2.1 A judicializacdo da politica

O protagonismo judicial em questdes de cunho politico, tal como a temdtica da

efetivacao dos direitos fundamentais sociais, tem sido tema amplamente discutido pela

doutrina brasileira nos dias de hoje. Segundo Luis Roberto Barroso, trata-se, no entanto,
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de fendbmeno mundial. Os precedentes, alids, podem ser visualizados em paises com
culturas juridicas diversas entre si, como Canadd, Estados Unidos, Israel, Turquia,
Hungria e Coreia, Argentina, Coldmbia, Africa do Sul, dentre muitos outros.'”® O
crescimento da judicializacdo de questdes politicas, portanto, decorre nao de um fator
especifico ou geral, mas de um conjunto de razdes que compuseram esta realidade,
podendo ser elencadas determinantes de cunho politico, juridico e institucional, a
depender do ambiente concreto sob andlise.!” No Brasil, a doutrina levanta uma série
de motivos que ensejaram a propagacao de causas envolvendo questdes politicas no
Judiciario.

Segundo Rodrigo Brandao, as principais teses que buscam justificar a expansao
do Judiciédrio nesse tipo de demanda podem ser divididas em trés grupos: (i) teses
conceitualistas; (i1) teses funcionalistas; e (iii) teses estratégicas. Como explica o autor,
as teses conceitualistas atribuem a expansao do Judicidrio a ampliacdo da positivacao e
da consciéncia sobre direitos que se verificou a partir do segundo pds-guerra. As teses
funcionalistas, por sua vez, acreditam que a judicializacdo da politica decorre,
principalmente, da adoc¢do de sistemas politicos fragmentados, pois, em seu bojo,
surgem problemas de coordenagdo entre entes autdbnomos que sdo resolvidos pelo
Judiciario. As teses estratégicas, por fim, compreendem que a amplia¢ao dos poderes do
Judicidrio se deve a concordincia, expressa ou tdcita, dos demais Poderes. '8

Pode-se dizer que as andlises do fendmeno que apontam para uma modificacdo
histdrica do aparato normativo como fator ensejador da ampla judicializa¢io de questdes

politicas sdo mais bem enquadradas nas teses ditas conceitualistas. Andlises realizadas

178 BARROSO, Luis Roberto. Constituigdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil
Contemporaneo. Revista de Direito Piiblico, n. 3 (janeiro/junho de 2010). Lisboa: Instituto de Direito Publico,
2010, p. 155. Sobre a experiéncia americana nas dificuldades criadas acerca da atuacdo pré-ativa da Suprema
Corte, valiosa a contribui¢do de Luis Roberto Barroso, que afirma que de algum tempo pra cd, em razdo do amplo
predominio republicano e conservador, com reflexos na jurisprudéncia da suprema corte, alguns juristas liberais
vém questionando o que denominam “supremacia judicial” e defendendo um ainda impreciso constitucionalismo
popular, com a “retirada da Constitui¢cdo dos tribunais”. Cf. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
Constitucionalizacio do Direito... Op. Cit., p. 156. Para um panorama dos desafios estatais na realidade latino-
americana, Cf. HACHEM, Daniel Wunder. Gestdo publica e a realidade latino-americana. In: Raquel Dias da
Silveira; Rodrigo Pironti Aguirre de Castro. (Org.). Estudos dirigidos de gestdo publica da América Latina. Belo
Horizonte: Férum, 2011, v. 1, p. 71-94.

179 Acerca dos motivos politicos, Estefania Barboza e Katya Kozicki, seguindo o entendimento de Werneck
Vianna, concordam que o “boom da litiga¢do”, que se trata de fendmeno mundial, decorre especialmente em
decorréncia do vao existente entre representantes e representados. Cf. BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz;
KOZICKI, Katya. Judicializa¢io da politica e controle judicial de politicas publicas... Op. Cit., p. 61 e ss.

180 BRANDAO, Rodrigo. A judicializagdo da politica... Op. Cit., p. 214.
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sob um viés mais proéximo da ciéncia politica e da sociologia enquadram-se nos demais
grupos elencados por Branddo, pois tendem a investigar profundamente o ambiente
politico e institucional sob o qual se manifesta o fendmeno. Portanto, embora o presente
estudo tenha como foco uma anélise normativa, nao se descuida, pois, do fato de que ha
outros enfoques fundamentais 2 compreensio da judicializa¢do da politica. '8!

Sobre o assunto, também importa assinalar que variados termos sao utilizados
pela doutrina especializada para se referir ao fendmeno. Termos como judicializagdo da
politica, protagonismo judicial, politizacdo da justica, ativismo judicial, juristocracia,
dentre outros, sdo frequentemente utilizados para definir um mesmo objeto. Por outro
lado, um mesmo termo por vezes € utilizado para definir conceitos distintos, motivo pelo
qual na sequéncia tentar-se-a esclarecer algumas questdes conceituais.

Toma-se como exemplo o termo “ativismo judicial”. Para elucidar, basta
contrastar as definicoes trazidas por Luis Roberto Barroso e Lenio Luiz Streck sobre a
referida expressao.

Lenio Luiz Streck entende que o ativismo judicial surge no momento em que o
Poder Judiciario extrapola os limites impostos pela Constitui¢do e passa a fazer politica
judiciaria — ou seja, produzir decisdes distantes de respaldo juridico e aliadas a op¢des
politicas dos julgadores. O jurista adverte o perigo disso, ao se criar um ambiente em
que os avangos democraticos acabem sujeitos as posicoes da Corte. Para Streck, quando
o Poder Judiciério € provocado e age nos limites impostos pela Constitui¢ao, nao se trata

de qualquer ativismo.!8?

181 Neste sentido, ressaltam Estefania Maria de Queiroz Barboza e Ubirajara Carlos Mendes que, muitas vezes, as
questdes politicas submetidas ao crivo do Judicidrio decorrem da atuagdo planejada de partidos politicos e grupos
de interesse, o que denota o cardter politico do fendmeno da judicializagdo. Cf. MENDES, Ubirajara
Carlos; BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. O Judicidrio como portal de respostas obrigatdrias: reflexos da
potencializacdo dos Principios. Revista Juridica (FIC), v. 1, p. 244-270, 2013, p. 258. Para uma andlise da
judicializag@o da politica sob o ponto de vista analitico. Cf. CARVALHO. Ernani Rodrigues de. Em busca da
judicializagdo da politica no Brasil: apontamentos para uma nova abordagem. Rev. Sociol. Polit., Curitiba, 23, nov.
2004; VIANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Rezende de; MELO, Manuel Palacios Cunha;
BURGOS, Marcelo Baumann. A judicializagcdo da politica e das relagcées sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan,
1999; POGREBINSCHI, Thamy. Judicializagdo ou representacdo? Politica, Direito e Democracia no Brasil. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2011. Acerca da diferenciagdo entre os fendmenos da judicializagdo da politica e da
politizacdo do Judicidrio (o uso dos tribunais para concretizar manobras por atores politicos), confira-se em:
ROMANELLLI, Sandro Ballande. A Constitui¢cdo Norteadora das Paixdes: o Protagonismo Judicial como garantia
dos pré-compromissos constitucionais. In: CLEVE, Clémerson Merlin (Coord.). Constituicdo, democracia e
Jjustica: aportes para um constitucionalismo igualitrio. Belo Horizonte: Férum, 2011.

182 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010, p 22. Atente-se, neste sentido, que o autor ndo € contrdrio a certo grau de intervencionismo da
justica constitucional em questdes politicas. Conforme explica Streck, ha de se diferenciar a adequada/necesséria
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Luis Roberto Barroso, por outro lado, utiliza 0 mesmo termo sob um ponto de
vista positivo. Explica o autor que a expressdo “ativismo judicial” foi cunhada nos
Estados Unidos para qualificar a atuacido da Suprema Corte durante os anos em que foi
presidida por Earl Warren, entre 1954 e 1969 — data desta época o famoso caso Brown
v Board of Education, 1954, que declarou ilegitima a segregacao racial nas escolas. Este
caso serd retomado posteriormente no capitulo terceiro, oportunidade em que sera
melhor analisado.!®3 Em decorréncia da utilizagio do termo por parte de doutrinadores
conservadores desde aquela época, a expressao por vezes denota uma opinido negativa
e depreciativa.'84

Ao contrério, Barroso define o ativismo judicial como uma atitude proativa dos
juizes na interpretacdo da Constituicdo, com vistas a expandir a0 maximo o seu sentido
e alcance. Este ativismo se instalaria em situagdes de retracdo do Poder Legislativo, em
decorréncia de um vio existente entre a sociedade e a classe politica.'®> Destaca, ainda,
que o fendmeno pode ser visualizado por meio de diversas condutas do Poder Judiciério,

tais como (i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente

intervengdo da jurisdicdo constitucional com abjetos e antidemocraticos decisionismos judiciais. Preocupado com
a qualidade da interpretacdo da Constituicdo, arremata o autor que “é necessdrio alertar para o fato de que a
afirmacgdo ‘a norma é (sempre) produto da interpretacdo do texto’, ou que ‘o intérprete sempre atribui sentido ao
texto’, nem de longe pode significar a possibilidade deste — o intérprete — poder ‘dizer qualquer coisa sobre
qualquer coisa’, atribuindo sentidos de forma arbitraria aos textos, como se texto e norma tivessem separados (e,
portanto, tivessem ‘existéncia’ autdnoma)”. Cf. STRECK, Lenio Luiz. A concretizagdo de direitos e a validade da
tese da Constituicdo dirigente em paises de modernidade tardia. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda;
NUNES, Anténio José Avela (Orgs.). Didlogos Constitucionais: Brasil/Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
p. 343.

183 Luis Roberto Barroso enumera alguns exemplos que representam a atuacfo ativista da Suprema Corte
Americana da época: “considerou-se ilegitima a segregagdo racial nas escolas (Brown v. Board of Education,
1954); foram assegurados aos acusados em processo criminal o direito de defesa por advogado (Gideon v.
Wainwright, 1963) e o direito a ndo-auto-incriminagdo (Miranda v. Arizona, 1966); e de privacidade, sendo vedado
ao Poder Piblico a invasdo do quarto de um casal para reprimir o uso de contraceptivos (Griswold v. Connecticut,
1965). Houve decisdes marcantes, igualmente, no tocante a liberdade de imprensa (New York Times v. Sullivan,
1964) e a direitos politicos (Baker v. Carr, 1962). Em 1973, ja sob a presidéncia de Warren Burger, a Suprema
Corte reconheceu direitos de igualdade as mulheres (Richardson v. Frontiero, 1973), assim como em favor dos
seus direitos reprodutivos, vedando a criminalizacio do aborto até o terceiro més de gestagdo (Roe v. Wade)”. Cf.
BARROSO, Luis Roberto. Jurisdigdo Constitucional: a t€nue fronteira entre o Direito e a Politica, p. 8. Disponivel
em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI1194782,51045-
Jurisdicao+Constitucional+A+tenue+fronteira+entre+o+Direito+e+a> Acesso em: 20 de fevereiro de 2014.

18 BARROSO, Luis Roberto. Constituigdo, Democracia e Supremacia Judicial... Op. Cit., p. 159. No mesmo
sentido se encontra Roberto Berizonce, que define que o juiz ativista é aquele que é dotado de “uma visdo
progressista, evolutiva, reformadora, sabe interpretar a realidade de sua época e confere as suas decisdes um
sentido construtivo e moderno, orientando-as a consagracao dos valores essenciais em vigor”. Tradugdo livre. Cf.
BERIZONCE, Roberto Omar. Activismo judicial y participacién en la contruccién de las politicas publicas. RePro,
n. 190, Sao Paulo, RT, dez. 2010, p. 45.

18 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade democratica. In: COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda e outros (Orgs). Constituicdo e Ativismo judicial: Limites e Possibilidades da Norma
Constitucional e da Decisao Judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011 p. 279.
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contempladas em seu texto e independentemente de manifestacio do legislador
ordindrio; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacao
da Constitui¢do; (ii1) a imposicao de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico,
notadamente em matérias de politicas publicas. '8

Os termos ‘“judicializacdo da politica” e “ativismo judicial” também sao
rotineiramente utilizados para definir a mesma situacdo. No entanto, parece adequada a
diferenciacdo entre eles apresentada por Luis Roberto Barroso, visto que se trata de
questdes com especificidades proprias que justificam uma distin¢c@o conceitual.

Como visto, a partir da definicdo de Barroso, o ativismo judicial diz respeito a
um comportamento dos juizes para buscar através das técnicas interpretativas expandir
ao miximo o alcance da efetividade da Constituicdo Federal no plano da realidade.

A judicializacdo da politica, por sua vez, configura-se a partir de questoes
alheias ao comportamento do magistrado. Barroso elenca dentre estas questdes: (i) a
redemocratizacdo do pais, (i) a recuperacdo das garantias dos magistrados e seu
verdadeiro poder politico com a CF de 1988, (iii) a cidadania reavivada pela nova ordem
constitucional, (iv) a constitucionalizacdo abrangente, sendo que uma norma
constitucional disciplinada se transforma potencialmente em uma pretensio juridica,'®’
(v) o controle de constitucionalidade brasileiro, que pode se dar pela via difusa e
concentrada, de forma que quase qualquer questdo politica ou moralmente relevante

pode ser levada ao Supremo Tribunal Federal, e ao Judicidrio como um todo.'88

18 BARROSO, Luis Roberto. Idem, Ibidem. Sobre o tema, cf., também, BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz;
ANDREASSA JUNIOR, Gilberto. A legitimidade do 'ativismo judicial' aos olhos da Teoria do Estado e do Direito:
um estudo voltado a garantia dos direitos fundamentais. Revista Opinido Juridica (Fortaleza), v. X, p. 71-82, 2013.
187 Nas palavras de Maria Tereza Sadek: “Com efeito, os niimeros relativos a entrada de processos no Poder
Judicidrio mostram um crescente e continuo aumento na quantidade de agdes. Para ilustrar bastaria recorrer a
indicadores relativos a evolugdo na demanda nos dltimos anos: em 2003, registrava-se uma média de um processo
para cada 10,20 habitantes; cinco anos depois, em 2008, essa média atingiu um processo para cada trés habitantes”.
Cf. SADEK, Maria Tereza. Judicidrio e arena publica: um olhar a partir da Ciéncia Politica. In. GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coord.). O controle jurisdicional de politicas piiblicas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 17.

188 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade democratica... Op. Cit., p. 277-
278. Sobre os controles difuso e concentrado de constitucionalidade, interessante a explicagdo da aproximagao dos
modelos americano e europeu ao brasileiro. Como explica Marcus Onodera, o controle difuso de
constitucionalidade, intimamente ligado ao caso Marbury v. Madison, proferido pelo Justice John Marshall, é de
influéncia norte-americana. O primeiro grande momento de aproximacdo da Constitui¢do norte-americana de
1787, no Brasil, veio por influéncia de Ruy Barbosa ja em 1890, com os Decretos ns. 510 e 848 e, entdo, com a
Constituicdo da Republica de 1891. A partir dai, o Brasil e adotou o modelo americano de controle de
constitucionalidade. Por sua vez, continua o autor, o controle de constitucionalidade concentrado em tribunal
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Em decorréncia de fatores alheios a postura dos magistrados, portanto, observa-
se que o Poder Judicidrio tem sido cada vez mais chamado a intervir em questdes
centrais do Estado. Nao se trata de ativismo, mas de judicializacdo. Como elucida Maria
Tereza Sadek, cada vez mais sdo diversos os temas tratados judicialmente que dizem
respeito a questdes que interferem no dia-a-dia dos cidaddos: o uso de algemas, o
registro de candidatos a cargos eletivos, o nepotismo, a demarcagao de terra indigena, a
interrup¢do de gravidez de feto anencéfalo, a lei de imprensa, as cotas nas universidades,
unido homoafetiva, transposi¢io do Rio Sdo Francisco, poder de investigacdo do
Ministério Publico, escuta telefonica, fidelidade partidéria etc.'®® Além destas, questdes
que envolvem a concretizacdo de direitos fundamentais por meio de politicas publicas
acessam o Judicidrio de maneira torrencial.

Pelo principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, consagrado no artigo 5°, XXXV
da CF, observou-se que o Judicidrio passou a decidir sobre assuntos que em principio
nao sdo considerados de seu dominio. Como explica Rodrigo Branddo, os 6érgaos
judiciais passaram a dominar progressivamente “a producdo de politicas publicas e de
normas que antes vinham sendo decididas (ou, como € amplamente aceito, que devem
ser decididas) por outros departamentos estatais, especialmente o Legislativo e o
Executivo”. !

Sobre o tema, especificamente quanto a judicializagdo da politica e a
possibilidade de controle judicial de politicas publicas, Maria Paula Dallari Bucci
apresenta importante contribuicdo doutrindria. Para a autora, através do resgate do
percurso historico da legislacdo infraconstitucional € possivel demonstrar que a
ampliacdo da atuacdo dos magistrados em questdes que envolvem politica ndo decorre
de uma atuagao invasiva por parte dos julgadores, mas sim da criacio de um ambiente
juridico propicio ao acesso a justica neste tocante. Trata-se, segundo Bucci, de um

movimento de judicializacdo consistente, com o claro objetivo de evitar a procrastinagao

constitucional influenciou de forma razodvel a Constituicdo portuguesa de 1976, que, por sua vez, serviu de
inspiracdo ao constituinte brasileiro da Carta de 1988. Cf. ONODERA, Marcus Vinicius Kiyoshi. O controle
judicial das politicas publicas por meio do mandado de injung¢do, ag@o direta de inconstitucionalidade por omissao
e argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental: contornos e perspectivas. In. GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo (coord.). O controle jurisdicional de politicas piiblicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013,
p. 421.

189 SADEK, Maria Tereza. Judicidrio e arena publica: um olhar a partir da Ciéncia Politica... Op. Cit., p. 28.

1% BRANDAO, Rodrigo. A judicializagdo da politica... Op. Cit., p. 177.
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das decisdes sobre conflitos que envolvem a concretizacao de direitos, como ocorre com
o controle judicial de politicas publicas, por exemplo.'*!

Para Bucci, os marcos da judicializacdo de questdes envolvendo politicas
publicas, além de constitucionais, sdo, basicamente, legislativos.!®> Em 1985, a edi¢do
da Lei de Acdo Civil Publica (Lei n. 7.347/85) inaugurou o paradigma das agdes
coletivas. A partir de entdo, os bens tutelados por esta Lei — como o meio-ambiente,
bens de valor histérico e turistico, dentre outros — foram ampliados com a promulgac¢ado
da Lei 8.078/90, o Codigo de Defesa do Consumidor - CDC, que modificou a Lei de
Acdo Civil Puablica e estendeu as hipoteses de cabimento da tutela coletiva aos casos de
infracdo da ordem econdmica e da economia popular, além da ordem urbanistica ou
“qualquer outro interesse difuso ou coletivo” (Art. 1°, IV da Lei n. 7.347/85). O CDC
também disciplinou a possibilidade de tutela dos interesses individuais homogéneos pela
via coletiva, ampliando ainda mais a possibilidade de atuagdo judicial na concretizacdo
de direitos de grupo. Assim, além da Constituicdo Federal de 1988, a propria legislacao
ordindria possibilitou uma maior tutela de interesses relevantes socialmente através da
sua procedimentalizacdo juridica.'?

Maria Paula Dallari Bucci ressalta ainda a ampliacao da tutela de urgéncia como
inovacao processual que alterou profundamente a relacdo da politica com a justiga.
Segundo a autora, a utiliza¢ao desse tipo de tutela cresceu em quantidade e variedade na
década de 80, embora ja houvesse previsao anterior da figura da liminar, como, por
exemplo, no mandado de seguranca ou na medida cautelar prevista no Codigo de
Processo Civil.!** A utilizagdo das tutelas de urgéncia, hoje, tém possibilitado uma maior
eficiéncia no deslinde das questdes relativas as politicas publicas e tutela de direitos

fundamentais.'®>

191 BUCCI, Maria Paula Dallari. O governo como institui¢do juridica. Fundamentos para um método de andlise
juridica das politicas publicas. Sao Paulo: Tese de livre docéncia (USP), 2011, p. 175.

192 Candido Dinamarco entende que foi a agdo popular que abriu o caminho do Judiciério em relagio ao controle
do mérito do ato discriciondrio, devendo-se a ela a “desmistificacdo do dogma da substancial incensurabilidade do
ato administrativo”, provocando “sugestiva abertura para alguma aproximagdo ao exame do mérito do ato
administrativo”. Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Discricionariedade, devido processo legal e controle
jurisdicional dos atos administrativos. In: DINAMARCO, Ciandido Rangel. Fundamentos do processo civil
moderno. 3. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. V. I, p. 434.

193 BUCCI, Maria Paula Dallari. O governo como instituicéo juridica... Op. Cit., p. 174.

194 BUCCI, Maria Paula Dallari. Idem, Ibidem.

195 BUCCI, Maria Paula Dallari. Idem, p. 176.



66

Como afirma Bucci, o fendmeno da judicializacdo da politica € legitimo e
amparado juridicamente. Nado se trata, portanto, de ingeréncia voluntdria dos
magistrados. Cuida-se, em verdade, de uma crescente prote¢cdo conferida pela
Constitui¢ao Federal e pela legislacdo infraconstitucional, como exposto, que ampliou
a possibilidade de questionamento judicial do agir do Estado. Além disso, a ampliacdo
da tutela judicial de interesses ligados a questdes politicas € sentida de maneira marcante
nos dias de hoje devido a contraposi¢ao a um Estado de significativa passividade judicial
que vigorava no contexto anterior a Constitui¢do Federal de 1988.1%

Enfim, trata-se a judicializa¢do da politica de um “fato inelutdvel”!®’

, Ou seja,
um fendmeno consistente e decorrente do proprio desenho institucional e normativo
vigente.!® Isto ndo quer dizer, de forma alguma, que o Poder Judicidrio deve ser a esfera
de poder estatal responsavel por protagonizar politicas publicas e demais questdes afetas
aos direitos fundamentais. Como afirma Ana Paula de Barcellos, em um Estado
democrético, ndo se pode pretender que a Constitui¢do invada o espago da politica em
uma versdo de substancialismo radical.'®® As decisdes politicas, portanto, nio podem
ser simplesmente transferidas do povo e de seus representantes eleitos para os
operadores do Direito em geral.?®

Por outro lado, respostas que buscam neutralizar a atuagao do Poder Judiciario
sob o argumento da separacdo de poderes e da auséncia de legitimidade para analisar
questdes de cunho politico restam absolutamente fragilizadas diante do arcabouco
tedrico e normativo que justifica a possibilidade de intervencdo jurisdicional em
questdes desse jaez. Vale sublinhar, entretanto, que, embora a judicializacio da politica

e a atuacdo expansiva do Poder Judicidrio sejam bastante discutidas doutrinariamente,

um olhar detido sobre a experiéncia jurisprudencial revela que, ao fim e ao cabo, a

196 BUCCI, Maria Paula Dallari. Idem, p. 175. Ainda, segundo Mauro Cappelletti, “Os poderes cada vez maiores
dos 6rgdos Legislativo e Executivo justificam, e inclusive exigem, um crescimento paralelo do poder judicial com
a finalidade de conservar um sistema equilibrado. Este é um inevitdvel principio do sistema de freios e
contrapesos.” Cf. CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologias e sociedade. Sao Paulo: Sergio Antonio Fabris,
2009, v 1, p. 157-158.

197 Expressdo utilizada por Luis Roberto Barroso em: BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢do, Democracia e
Supremacia Judicial... Op. Cit., p. 158.

198 BARROSO, Luis Roberto. Idem, Ibidem.

199 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagdo das politicas ptblicas em matéria de direitos fundamentais...
Op. Cit., p. 125.

200 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionaliza¢do do Direito... Op. Cit., p. 107.
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atuacdo dos magistrados na pratica € bastante contraditoria, notadamente quando se trata
de controle de politicas ptblicas e concretizacao de direitos fundamentais que envolvem
prestacoes.

N3ao obstante haja muitos casos em que a experiéncia jurisdicional contribuiu
efetivamente para reativar programas sociais relevantes — envolvendo a provisdao de
medicamentos, garantia de vagas em escolas, protecao da populagdo indigena —, existem
diversas outras situacdes apresentadas ao Judicidrio que ndo tiveram receptividade
alguma, com argumentos de rejeicdo a possibilidade de uma postura judicial
interventiva. Muitas vezes, o que se observa é que tutelas deixam de ser concedidas com
base em fundamentos que revelam uma visdo estanque da separacio dos poderes ou que
julgam o Poder Judiciario incapaz de lidar com medidas que envolvam or¢amento e
politicas publicas.?’! Desta maneira, o ponto seguinte se deterd a analisar a legitimidade

e a importancia do Poder Judicidrio em casos que envolvem questdes desta natureza.

1.2.2 Constitucionalismo e democracia: o papel do Poder Judicidrio no debate sobre o

contetido da Constituicdo

Segundo Alexandre Costa, impera no senso comum a ideia de que o Poder
Judicidrio € uma instituicdo que tem como func¢do aplicar o Direito elaborado pela
Politica. O Direito conformaria um conjunto de regras e a politica consistiria na
atividade de promover escolhas envolvendo interesses da coletividade, a qual caberia,
portanto, a propria comunidade por meio de seus representantes eleitos — Poderes

Legislativo e Executivo. Contudo, este é o desenho de um sistema idealizado e

201 Exemplificam esta postura as reiteradas decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica do Parana a respeito da
questdo das cadeias publicas no Estado. O Ministério Piblico, em védrios municipios, tem empenhado esfor¢os na
interdi¢do das cadeias publicas, por conta das péssimas condi¢des das instalacdes. Na maior parte dos casos, o
juizo de primeiro grau, com base na lei de Execugdo Penal, determina a interdi¢@o e realocac¢do dos detidos as
demais unidades, mas, em praticamente todos 0s processos, as liminares sdo suspensas em grau de recurso, sob a
alegacdo de risco de lesdo a ordem e a economia publica, auséncia de previsdo orcamentdria, separa¢do dos
poderes. Cf, dentre outras: (BRASIL, TJPR, Suspensdo de Liminar 0760689-3, Orgﬁo Especial, Rel. Miguel
Kfouri Neto, DJ n. 584, publicagdo em 04/03/2011). Disponivel em
http://www.tj.pr.gov.br/portal/judwin/consultas/jurisprudencia/JurisprudenciaDetalhes.asp?Sequencial=1&Total
Acordaos=1&Historico=1&AcordaoJuris=1067632, acesso em 04 de fevereiro de 2014. Gerardo Pisarello mapeia
esta mesma realidade no cendrio espanhol. Cf. PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y suas garantias...
Op. Cit., p. 109.
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absolutamente descolado da realidade constitucional contemporanea.?’?> Ainda assim,
este imagindrio mitolégico — que separa de maneira estanque e absoluta Direito e
Politica —inspirou recentemente no Brasil a apresentacdo da Proposta de Emenda a
Constitui¢ao n. 33/2011, que busca impor limitagdes a atividade do Poder Judicidrio em
situacdes que envolvem questdes politicas.?®

Quando surge o tema do controle de politicas publicas pelo Judiciario, as
posturas que sustentam a impossibilidade de intervengao jurisdicional recorrentemente
se focam em dois argumentos principais: (1) a violagdo ao principio da separacdo dos
poderes, previsto constitucionalmente (Art. 2° da CF);?** e (ii) a auséncia de legitimidade
dos magistrados ante o fato de que ndo sdo representantes eleitos por meio do voto
popular. Os demais argumentos levantados contra a intervencdo judicial — como a
auséncia de expertise para tratar de assuntos de cunho politico e a falta de vocagdo para
lidar com a macrojustica — também sdo comumente suscitados pela doutrina e
jurisprudéncia, mas se voltam mais a preocupacdo com os resultados da atuagao judicial
do que propriamente com o0s pressupostos legitimadores deste tipo de interferéncia.

Neste ponto, serdo feitas consideragdes acerca dos dois primeiros argumentos elencados.

Oportunamente, ao longo dos préximos capitulos, os demais serdo abordados.

202 COSTA, Alexandre Aradjo. Judiciario e interpretagdo: entre Direito e Politica. In. Pensar: Revista de Ciéncias
Juridicas, v. 18, n. 1, p. 10-11. Neste sentido, também aponta Luis Roberto Barroso: “A separacgio entre Direito e
politica tem sido considerada como essencial no Estado constitucional democritico. Na politica, vigoram a
soberania popular e o principio majoritdrio. O dominio da vontade. No Direito, vigora o primado da lei (the rule
of law) e do respeito aos direitos fundamentais. O dominio da razdo. A crenca mitoldgica nessa distin¢do tem
resistido ao tempo e as evidéncias. Ainda hoje, ja avancado o século XXI, mantém-se a divisdo tradicional entre o
espago da politica e o espago do Direito”. Cf. BARROSO, Luis Roberto. Jurisdicdo Constitucional: a ténue
fronteira entre o Direito e a Politica, p- 15. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1194782,51045-
Jurisdicao+Constitucional+A+tenue+fronteira+entre+o+Direito+e+a> Acesso em: 20 de fevereiro de 2014.

203 Na justificativa da PEC, o deputado Nazareno Fonteles argumentou que “o STF deixou de ser um legislador
negativo, e passou a ser um legislador positivo. E diga-se, sem legitimidade eleitoral. O certo é que o Supremo
vem se tornando um superlegislativo”. Sobre o tema, ndo se desconhece a presenca de robusto embate doutrindrio.
Apresentando argumentos contra o referido projeto, vale conferir a contribui¢do de Egon Bockmann Moreira:
MOREIRA, Egon Bockmann. Golpe de Estado contra o Judiciario. Gazeta do Povo. Curitiba, 04 de maio de 2012.
Secdo: Direito&Justiga. Disponivel em <http://www.gazetadopovo.com.br/vidapublica/justica-
direito/artigos/conteudo.phtml?id=1250468>. Acesso em: 10 de julho de 2012. Em sentido oposto, Miguel
Gualano de Godoy e Vera Karam de Chueiri constroem valiosos argumentos para o debate no artigo: Quem detém
a ultima palavra sobre o significado da Constituicdo: a PEC 33, seus limites e possibilidades, disponivel em
http://www.constitucionalismoedemocracia.blogspot.com.br/2013/05/quem-detem-ultima-palavra-sobre-o.html,
acesso em 27/08/2013.

204 Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio.
Neste sentido encontra-se a posi¢do de Rogério Gesta Leal, que acredita que o comportamento do Judicidrio
brasileiro, ao conceder cada vez mais tutelas que interferem no orcamento publico, tem ofendido a independéncia
e harmonia dos poderes. Cf. LEAL, Rogério Gesta. O Estado-Juiz na Democracia contempordnea: uma
perspectiva procedimentalista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 38 e ss.
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A formulagcdo original da teoria da separacdo de poderes é atribuida a
Montesquieu e sua obra “O Espirito das Leis”, na qual o autor se debruga sobre o sistema
politico inglés do século XVIII. O modelo elaborado pelo pensador foi construido a
partir da ideia da supremacia da legalidade, em um ambiente de conformagao do Estado
Liberal 2%

O pensador se focou, a época, na busca pela protecao da esfera de liberdade dos
individuos contra os arbitrios do Estado. Para tanto, promoveu um constructo tedrico
baseado na diferenciacdo do Legislativo e do Executivo, e na protecao do império da
lei. Aos juizes, a partir da teoria de Montesquieu, competiria a solu¢ido dos conflitos nos
estritos limites legislativos. Em uma passagem da sua obra, inclusive, afirma que os
juizes ndo seriam mais do que “a boca que pronuncia as sentencas da lei, seres
inanimados que ndo podem moderar nem sua for¢ca nem seu rigor”.2%

Embora sirva de valiosa contribui¢do tedrica ao desenvolvimento das esferas de
competéncia do Estado, a teoria elaborada por Montesquieu ndo deve ser reproduzida
sem as devidas cautelas. Como bem pontua Virgilio Afonso da Silva, esta teoria se
revela, contemporaneamente, absolutamente anacrdonica. Consiste em uma visdo
enviesada, desconectada da realidade contemporanea e que tem muito pouco em comum
com as democracias presidencialistas atuais.?"’

A teoria da separacdo dos poderes, tal qual delineada no ambiente de afirmacao
do Estado liberal, no século XVIII, ndo deve ser reproduzida no Estado Constitucional

do século XXI para justificar a desprotecdo jurisdicional dos direitos fundamentais

frente s omissdes estatais.??® Nio se trata, no entanto, de negar o principio da separa¢do

205 SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciério e as Politicas Publicas: entre Transformagio Social e Obstéculo a
Realizagdo dos Direitos Sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos
Sociais: Fundamentos, Judicializac¢do e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 589.
206 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O Espirito das Leis. Trad. Jean Melville. Sdo Paulo: Martin Claret,
2005, p. 175. Interessante a observagdo de Saulo Penna, de que Montesquieu dedica, na sua obra apenas seis
pardgrafos sobre a separacdo de poderes. Em todos os demais setenta e um pardgrafos trata da harmonia entre eles.
Cf. PENNA, Saulo Versiani. Controle e implementacdo processual de politicas publicas no Brasil. Belo
Horizonte: Férum, 2011, p. 29. Para uma leitura pormenorizada das ideias de Montesquieu, cf. ALBUQUERQUE,
J. A. Guilhon. Montesquieu: sociedade e poder. In: WEFFORT, Francisco C. (org.) Os Cldssicos da Politica - vol.
1. Sdo Paulo, Editora Atica, 2004.

207 SILVA, Virgilio Afonso da. O Judicidrio e as Politicas Publicas... Op. Cit., p. 589.

208 Luis Roberto Barroso atenta para a necessidade de busca do modelo real das relagdes entre Direito e politica.
Segundo o autor, é fundamental “Uma andlise sobre o que de fato ocorre no exercicio da prestagdo jurisdicional e
na interpretagdo das normas juridicas, e ndo um discurso convencional sobre como elas deveriam ser. Com isso,
procura-se superar a persistente negacdo com que os juristas tradicionalmente lidam com o tema, proclamando
uma independéncia que ndo é desse mundo.” Cf. BARROSO, Luis Roberto. Constituicio, Democracia e
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dos poderes. Trata-se, sim, de se buscar uma adequada andlise sobre a interacdo e
especializacdo das esferas de competéncia que compdem o Estado — Legislativo,
Judiciario e Executivo.

Como afirma Eduardo Appio, o principio da separacdo de poderes deve ser
compreendido como a conformacdo das responsabilidades politicas de cada um dos
Poderes, a especializacdo das fun¢des em cada esfera de competéncia, o balanceamento
entre as esferas de competéncia. Nas palavras do autor, tal principio ndo veda a titulo
ocasional, o exercicio de determinada fun¢do por 6rgdo nao-especializado, desde que
compativel com a sua atividade fim. Neste sentido, o Poder Judiciario pode — e deve —
eventualmente intervir nas atividades dos demais poderes, “na medida em que € o Poder
constitucionalmente responsavel pela funcdo de verificar a compatibilidades dessas
atividades com a Constitui¢io Federal 2%

Recorrentemente, para negar a intervencao judicial em assuntos que envolvem
politica, também € utilizado o argumento de que o Poder Judiciario ndo seria legitimado

a influenciar em decisdes de cunho politico porque os magistrados ndo sao

representantes eleitos pelo povo. Ocorre que a auséncia de legitimagdo judicial em

Supremacia Judicial... Op. Cit., p. 152. Nesta linha também se posiciona Sergio Cruz Arenhart, que afirma que “o
sistema adotado no Brasil ndo € o da “separacdo de poderes”, mas sim o do “balanceamento dos poderes”. (...) 0
direito nacional ndo concebe a vedacdo de o judicidrio controlar atividades de outros ‘poderes’ — seja negando
forca a estas atividades (controle negativo), seja impondo condutas (controle positivo). Ao contrdrio, no Brasil, o
Judicidrio tem sim a prerrogativa de interferir na atividade do Executivo e do Legislativo, para controlar a atuagdo
destes na sua conformidade com o Direito — af incluidos os principios e diretrizes constitucionais”. Cf.
ARENHART, Sergio Cruz. As acdes coletivas e o controle das politicas puiblicas pelo Poder Judicidrio. Jus
navegandi. Teresina, ano 9, n. 777.

209 APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas piblicas no Brasil... Op. Cit., p. 148-149. Ana Paula de
Barcellos menciona um extenso rol de funcdes atipicas que as esferas de competéncia do Estado realizam.
Confome a autora: “o Legislativo, no direito patrio, além de legislar, exerce atividade administrativa, ao organizar
o seu pessoal (Arts. 5°, inc. LV e 52, inc. XIII, da Constitui¢do), e judicial, ao processar e julgar os crimes de
responsabilidade (Art. 52, incs. I e II da Constitui¢do); também o Executivo, fora administrar, atua na tarefa
legislativa, por meio das medidas provisérias (Art. 62 da Constituicdo) e dos decretos (Art. 153, § 1°, da
Constitui¢do), e na judicial, nos casos de processos administrativos (Art. 5°, inc. LV, da Constitui¢do); ao passo
que ao Poder Judicidrio incumbe, além da tarefa de julgar, as fungdes de administrar, gerenciando o seu pessoal
(Arts. 93, inc. X e 96, da Constitui¢do), e de legislar, quando os Tribunais elaboram os seus regimentos internos
(Art. 96, inc. I, alinea “a”, da Constitui¢do). Ademais, incumbe a todos os poderes a tarefa de fiscalizar uns aos
outros, constituindo um sistema de freios e contra-pesos. A titulo de exemplo, cite-se que os membros do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica sdo nomeados pelo Chefe do Poder Executivo e aprovados
pelos membros do Legislativo, bem como que ao Judicidrio incumbe a andlise acerca da constitucionalidade e
legalidade dos atos produzidos pelos demais poderes, invalidando-os se necessdrio, restando, portanto, nitida a
interferéncia de um poder sobre o outro (Arts. 5°, inc. LXIX; 102, inc. I, alinea “a”; e 125, § 2°, da Constitui¢do)”.
Cf. BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 222-224.
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decorréncia do ndo amparo eleitoral ndo prospera quando realizada uma andlise mais
detida sobre o assunto.

Luis Roberto Barroso afirma que, ainda que os magistrados ndo tenham o
respaldo do voto popular, desempenham, por legitimacdao da prépria Constituicdo
Federal, um poder politico, capaz inclusive de invalidar atos dos outros dois Poderes. A
legitimidade, portanto, é normativa, pois decorrente da prépria Constituicio Federal.?!?
E, além desta, h4 ainda a legitimidade de cunho filoséfico. E que, como j exposto no
inicio do capitulo, o Estado Constitucional conjuga democracia (soberania popular,
governo do povo) e constitucionalismo (respeito aos direitos fundamentais, poder
limitado).?'! Nesse sentido, como bem assenta Estefania Maria de Queiroz Barboza, a
democracia, ao invés de repelir, reclama o exercicio da jurisdi¢cao constitucional. Isso
para proteger a reserva de justica garantida pela Constituicdo Federal, e que é
pressuposto a sustentacdo e desenvolvimento do sistema politico que estrutura.’'? A
jurisdicdo constitucional se presta, portanto, a preservacdo do sistema politico

conjecturado pela maioria Constituinte das intempéries das maiorias eventuais,

conjunturais e tempordrias, como afirma Clémerson Merlin Cleve.?!?

210 A respeito do papel intensificado dos magistrados, Boaventura de Sousa Santos apresenta antecedentes € as
condicdes da contribuicio da sociologia do direito para o aprofundamento das complexas intera¢des entre o direito
processual e a administracdo da justi¢a, por um lado, e a realidade social e econdmica em que operam, por outro,
analisando de modo sistemdtico o dmbito diversificado dessa contribui¢do com vista a apontar as linhas de
investiga¢do mais promissoras e o perfil de uma nova politica judicidria — uma politica judicidria comprometida
com o processo de democratizacdo do direito e da sociedade. Distingue trés grandes grupos temadticos: o0 acesso a
justica; a administracdo da justica enquanto institui¢do politica e organizac¢io profissional dirigida & producgdo de
servicos especializados; a litigiosidade social e os mecanismos da sua resolucdo existente na sociedade. Cf.
SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 10 ed. Sdo Paulo:
Cortez, 2005, p. 167 e ss.

211 BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢do, Ativismo Judicial e Legitimidade democrética... Op. Cit., p. 283-
284.

212 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdi¢do Constitucional... Op. Cit., p. 19.

213 CLEVE, Clemerson Merlin. Para uma dogmdtica constitucional emancipatéria... Op. Cit., p. 25. Ainda nessa
linha, vale observar a diferenciacio feita por Roberto Gargarella entre controle judicial e supremacia judicial. O
primeiro conceito remete a atividade através da qual os juizes verificam a validade das normas legais e
administrativas, enquanto que o segundo termo diz respeito a nocao de que os juizes devem ter a ultima palavra
sobre a interpretacdo constitucional. No ambito da filosofia politica, os adeptos da corrente dos deliberativos
criticam a supremacia judicial por entender que tal postura viola a ideia do respeito igualitirio, ao concentrar
poderes nas maos de uma minoria de juizes. Isso, contudo, ndo quer dizer que toda atividade jurisdicional nesta
seara seja prejudicial. Segundo Gargarella, algumas das decisdes sobre concessdo de direitos sociais podem ser
consideradas como favordveis ao ideal regulatério da democracia deliberativa (por exemplo, ao ajudar integrar
grupos indevidamente marginalizados do sistema politico; ou ao obrigar as autoridades politicas a justificar suas
decisdes de maneira mais apropriada), enquanto outras podem ser vistas como orientadas na dire¢do oposta (por
exemplo, ao supor que a Constituicdo € compativel com um tinico modelo econdmico). Nas palavras do autor, “é
relevante reconhecer essa distin¢cdo, a0 menos para deixar para trds um dogmatismo que as vezes parece afetar
nossa comunidade juridica: o que sustenta que a “Democracia”, com letra maidscula, exige sistematicamente que
os juizes ndo ponham em prética os direitos sociais econdmicos”. Cf. GARGARELLA, Roberto. Democracia
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Ademais, importa salientar mais uma vez que a ideia do Direito como um mero
conjunto de regras ja foi superada hd muito tempo. No ambiente pds-positivista
contemporaneo, compreende-se que o ordenamento juridico € composto tanto por regras
como por principios, € a atividade de interpretacdo de tais normas € inevitavelmente
criativa, cabendo o esforco da argumentacdo racional para que sejam devidamente
aplicadas pelos atores do Direito.?!*

A necessidade da argumentacao racional quer dizer que os juizes ndo podem
fazer a interpretacdo que lhes convém, e que, portanto, nao estao autorizados a intervir
sem limites nas decisdes dos representantes eleitos. Por outro lado, tendo em vista que
o Poder Judicidrio, segundo a Constituicio Federal, é quem vela, em casos de
inconstitucionalidade, pela protecdo dos direitos fundamentais, € comum no meio
juridico dizer que, ao funcionar como um férum de principios e de razdo publica, o
Judicidrio seria o guardido da Constitui¢do, dotado de legitimidade para tanto.?'

Acerca do tema da legitimidade do Poder Judicidrio, Conrado Hubner Mendes
apresenta uma andlise tedrica fortemente comprometida com a realidade. Segundo o
autor, 0 modo convencional de olhar para o controle de constitucionalidade (encarando
os juizes como guardides) superestima o papel e a responsabilidade do Poder Judiciério,
ao mesmo tempo em que atrofia a participacdo dos outros Poderes. Esta cultura juridica
centrada nas cortes constitucionais como ordculos da moral empobrece, assim, a
experiéncia democritica.?!® Mas, se ao Poder Judicidrio cabe agir quando enfrenta casos
envolvendo a violacdo dos direitos fundamentais, mas ele ndo detém, segundo Mendes,
a responsabilidade por dar a dltima palavra sobre a Constitui¢do, como compreender o
seu ambito de legitimidade?

O autor propde uma visio gradual para a andlise da questio. E que,

normalmente, a discussao acerca de quem detém a legitimidade para dar a tltima palavra

sobre a Constituicao se constrdi a partir de uma compreensao bindria do fendmeno, que

Deliberativa e o Papel dos Juizes diante dos Direitos Sociais. In: SOUZA NETO, Cldudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializag@o e Direitos Sociais em Espécie. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 224-227.

214 Robert Alexy é expoente na busca por critérios que orientem uma argumentagio juridica racional na pratica
juridica. Cf. ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Landy, 2005.

215 BARROSO, Lufs Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade democrética... Op. Cit., p. 283-
284.

216 MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberagdo... Op. Cit., p. 23.



73

se limita a verificar se um determinado objeto de estudo tem ou ndo determinada
qualidade (autoritario/democratico, constitucional/inconstitucional, esquerda/direita).
Ao contrario disso, ao pensar a revisao judicial de maneira gradual, ha a possibilidade
de avaliar a medida de certa qualidade, ou seja, o quanto se aproxima ou nao de
determinado ideal.?'” Desta forma, a compreensdo sobre a interacdo entre os Poderes e
o grau de legitimidade de suas acdes torna-se muito mais compativel com a realidade,
facilitando um entendimento tedrico mais coerente sobre o tema.

Segundo o autor, o desafio da teoria normativa, quando analisa a legitimidade
das institui¢des para atuar na concretiza¢ao da Constituicao, ndo deve ser o de aprisiond-
las em um esquema rigido de separacdo de Poderes, mas fazer com que o principio
regulador das oscilagdes e acomodagdes dos espagos de cada estrutura de competéncia
seja permedvel a “bons argumentos”. Assim, deve-se entender a Constituicio como
maquina procedimental que dilui as fung¢des da soberania para que elas se controlem
mutuamente, € ndo para que tenham missdes rigidas e substantivamente demarcadas.?!®

Se a separacdo de Poderes é uma cadeia decisoria que distribui faculdades de
vetar e de estatuir, caberia ao Judicidrio, quando dotado de um bom argumento, vetar
decisOes legislativas — o autor ndo se refere expressamente ao controle feito pelo
Judiciario sobre a atuacdo do Executivo. Contudo, o raciocinio € o mesmo: pode-se
controlar, judicialmente, acdes e omissdes administrativas que violem a Constitui¢do. O
Judiciario € capaz de enriquecer, assim, o debate interinstitucional com novos
argumentos.?!”

Isso quer dizer que a atuacdo do Poder Judiciério, quando realiza o controle
judicial de politicas publicas, por exemplo, ndo pode, de maneira alguma, ser
neutralizada pela falsa premissa de que € da esfera dos Poderes eleitos o exercicio das
escolhas politicas do “povo”. Como bem aponta Hubner Mendes, em uma democracia,
buscar o ator politico central — o “povo” —, ndo explica nem esclarece como as
democracias constitucionais se organizam. Isso porque ha uma multiplicidade de atores

que impactam substancialmente no processo de tomada de decisdes coletivas em nome

217 MENDES, Conrado Hubner. Idem, p. 42.
218 MENDES, Conrado Hubner. Idem, p. 185-187.
219 MENDES, Conrado Hubner. Idem, p. 27.
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do povo. A autoridade legitima, nesse contexto, ndo € o sujeito eleito, dependendo antes
do tipo, procedimento, tempo e justifica¢do da decisdo.?*°

Sobre esta perspectiva de cadeia de atores que conformam e desenvolvem a
democracia, também argumenta Luis Roberto Barroso. Como explica o

constitucionalista:

Orgios, entidades e pessoas que se mobilizam, atuam e reagem. Dentre eles é possivel
mencionar, exemplificativamente, os Poderes Legislativo e Executivo, o Ministério Publico,
os Estados da Federagdo e entidades da sociedade civil. Todos eles se manifestam, nos autos
ou fora deles, procurando fazer valer seus direitos, interesses e preferéncias. Atuam por meios
formais e informais. E o Supremo Tribunal Federal, como a generalidade das cortes
constitucionais, ndo vive fora do contexto politico-institucional sobre o qual sua atuacdo
repercute.??!

Assim, a ideia que Conrado Hubner Mendes pretende construir € a de que existe,
em torno da concretizacdo dos anseios da Constituicdo, agentes que participam em
sequéncia, em um circulo decisério virtuoso. Ao escapar da camisa de forca bindria,
busca-se uma investigacdo mais produtiva: dos tipos de interagdo que aperfeicoam ou
maximizam a capacidade epistémica da democracia.?*> Assim, a decisdo de determinada
esfera de Poder serd mais ou menos legitima conforme o seu desempenho deliberativo,
o que quer dizer que tanto Cortes quanto Parlamentos t€ém legitimidade para serem
ativistas a medida que se engajem no didlogo. O que se sustenta, neste ponto de vista, é
que a interacdo deliberativa entre os Poderes tem um potencial epist€émico, ou seja,
amplia a probabilidade de alcancar boas respostas nos dilemas constitucionais ao longo

do tempo.???

220 MENDES, Conrado Hubner. Idem, p. 54-55. Acerca do tema, Owen Fiss ressalta que “o consentimento do povo
€ necessdrio para legitimar o sistema politico, do qual o Judicidrio é parte integrante; e a possibilidade do povo
contestar decisdes judiciais, por meio, digamos, de emendas constitucionais, preserva o cardter consensual do
sistema como um todo”. Cf. FISS, Owen. Um novo Processo Civil: estudos norte-americanos sobre Jurisdi¢do,
Constituicdo e sociedade. Trad. Daniel Porto Godinho da Silva, Melina de Medeiro Rés. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p. 115.

221 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢io, Democracia e Supremacia Judicial... Op. Cit., p. 186.

222 MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberagéo... Op. Cit., p. 61.

223 MENDES, Conrado Hubner. Idem, p. 192. Sobre a relacdo entre os Poderes no Estado contemporaneo, Cf.
BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder. Transformagdes contemporaneas nas relagdes
entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio na Republica Federativa do Brasil. Opera Prima de Derecho
Administrativo - Revista de la Asociacion Internacional de Derecho Administrativo, v. 10, p. 59-114, 2011;
CLEVE, Cléemerson Merlin. Direito constitucional, novos paradigmas, constituiio global e processos de
integracdo. In: BONAVIDES, Paulo; BEDE, Fayga Silveira (Coord.). Constituicdo e democracia: estudos em
homenagem a J. J. Gomes Canotilho. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
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Na mesma linha de raciocinio se posiciona Luis Roberto Barroso, que afirma
que a jurisdicdo constitucional torna-se um espacgo propicio de legitimacdo discursiva
ou argumentativa, e que convive naturalmente com a legitima¢do majoritéria, servindo
de contraponto e complemento a esta. Como ressalta o autor, isto revela-se
especialmente verdadeiro em ambientes como o brasileiro, de redemocratizagdo mais
recente, “onde o amadurecimento institucional ainda se encontra em curso, enfrentando
uma tradicdo de hegemonia do Executivo e uma persistente fragilidade do sistema
representativo”.??*

Além disso, a ideia de didlogo defendida por Mendes ndo deve ser vista, em
uma perspectiva dualista, como oposta a ideia de dltima palavra. O que o autor busca
demonstrar é que o didlogo € inevitdvel, tendo em vista o longo prazo em que ocorrem
as disputas, e em razdo da organizacdo normativa do Estado, que possui mecanismos
que impedem o abafamento por completo de qualquer debate. E isto deve ser visto como
algo positivo: a comunidade tende a ganhar com as provocagdes deliberativas das
instituicdes. Decisdes sdo tomadas e problemas concretos decididos pelos juizes, mas
0s mesmos temas tornam a ser ponto de pauta da comunidade politica.

A 1ltima palavra proviséria — ja que o ciclo deliberativo pode recomecar a
qualquer tempo -, assim, tem a finalidade de firmar decisdes com pretensao de maior
durabilidade, e estabilizar, ainda que temporariamente, as demandas sociais levantadas.
Desta forma, a ultima palavra provisoria serd da instituicio considerada pela
Constituicdo como a mais apta para proferi-la, sendo certo que, a qualquer tempo a
decisdo pode ser objeto de um novo ciclo deliberativo. O ativismo judicial, por exemplo,
pode ser respondido com o ativismo dos demais Poderes, em um circulo virtuoso de
aprimoramento dos melhores argumentos.??> A atuacio do Judicidrio na protecio das
promessas constitucionais nao serd nem sempre ativista € nem sempre deferente. Agira,

a partir do caso a ele apresentado, vezes de maneira contida, em deferéncia a escolha

224 BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢io, Democracia € Supremacia Judicial... Op. Cit., p. 166. Segundo
Barroso, na atualidade, as Cortes constitucionais desempenham, por um lado, um papel contramajoritario — quando
invalidam atos dos representantes eleitos contrarios a Constituicdo — e, por outro, um papel representativo, pois
“dentro dos limites e possibilidades da interpretag@o constitucional, atende[m] demandas sociais ndo satisfeitas a
tempo e a hora pelos outros Poderes”. Cf. BARROSO, Luis Roberto. Jurisdicdo Constitucional: a t€nue fronteira
entre o Direito e a Politica, p. 50. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1194782,51045-
Jurisdicao+Constitucional+A-+tenue+fronteira+entre+o+Direito+e+a> Acesso em: 20 de fevereiro de 2014.

225 MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberagdo... Op. Cit., p. 181.
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dos legitimados pelo voto, vezes de maneira ativista, quando houver, a partir de bases
racionais fundadas na Constitui¢do Federal, argumentos consistentes para tanto.?%¢

Acerca da ideia de didlogo interinstitucional, € notdvel a pesquisa empirica
realizada por Thamy Pogrebinschi sobre o controle de constitucionalidade concentrado
no ambito do Supremo Tribunal Federal. A cientista politica avaliou 21 anos de
atividade de controle de constitucionalidade do STF sobre normas emanadas do Poder
Legislativo Federal (1988 a 2009). Atestou, através da pesquisa que, declarada a
inconstitucionalidade = de normas questionadas via Ag¢Oes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI) ou Ac¢des de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF), o Congresso Nacional respondeu propondo uma média de 6,85 projetos de lei
supervenientes sobre exatamente os mesmos assuntos objeto de revisao judicial. Além
disso, foram promulgadas uma média de 1,29 normas no Legislativo Federal que
tratavam sobre o mesmo tema sobre o qual o Judicidrio se manifestou.??’

O didlogo, no sentido que aqui se expde, ndo se trata precisamente de uma
interacdo entre institui¢des em posi¢ao de igualdade e que cooperam e se harmonizam
em busca de uma solugdo.”?® As decisdes judiciais continuam sendo obrigatdrias, e,
portanto, quando as questdes sdo levadas ao crivo do Judicidrio, quem deterd a dltima

palavra proviséria sera esta esfera de Poder.??® Conrado Hubner Mendes, no entanto,

226 Segundo Clemerson Merlin Cléve: “O fato de, nos casos concretos, apontar-se o holofote tedrico para iluminar
a dimensdo emancipatdria do direito ndo significa conferir ao juiz competéncia pra agir de modo desafiante a
arquitetonica dos poderes definida na Constitui¢do. Nao se trata, para o juiz, portanto, de agir contra a democracia,
mas, antes, para a democracia. Quer-se uma sociedade de livres e iguais, ndo uma sociedade inadequadamente
paternalista, onde o juiz possa agir como uma espécie de pai caridoso”. Cf. CLEVE, Cleémerson Merlin. Para uma
dogmadtica constitucional emancipatoria... Op. Cit., p. 12-13.

227 POGREBINSCHI, Thamy. Judicializagé@o ou representagdo?... Op. Cit., p. 12.

228 Criticando esta ideia de didlogo, vale mencionar a posi¢do de Roberto Gargarella. Para o argentino, a ideia do
didlogo remete a um igualitarismo que parece estar ausente entre institui¢des. Conforme afirma: “em um didlogo
‘normal’ os argumentos de uma das partes t€ém igual oportunidade de prevalecer enquanto ambas as partes
apresentem bons argumentos. Na pratica institucional que conhecemos, o didlogo aparece desequilibrado para o
lado incorreto: na vida didria, ndo é o povo mas o poder judicidrio — o poder menos democritico do governo — que
tem a mais alta autoridade constitucional”. Cf. GARGARELLA, Roberto. Democracia Deliberativa e o Papel dos
Juizes diante dos Direitos Sociais... Op. Cit., p. 225. No entanto, discorda-se do posicionamento de Gargarella,
haja vista que a aludida “mais alta autoridade constitucional”’, em verdade, ndo existe. Como mencionado, mesmo
as decisdes do Poder Judicidrio ndo vedam a instauragdo de um novo ciclo deliberativo pelos demais Poderes.
Como exemplo, veja-se que o Poder Legislativo ndo se encontra submisso a autoridade das Simulas Vinculantes
elaboradas pelo Supremo Tribunal Federal (Art. 103-A da CF), podendo ser proposta e aprovada lei ordindria em
sentido radicalmente oposto a deliberagdo da Corte Suprema.

229 Neste compasso, bastante pertinente a colocagdo de Antonie Garapon, ciente de que o Poder Judicidrio ndo € o
ator responsdvel ou capaz de sozinho resolver todas as questdes problemadticas da realidade. Como argumenta o
francés: “A justica ndo cabe resolver todos os problemas, dar a dltima palavra em matéria de ciéncia ou de histéria,
definir o bem politico e responsabilizar-se pelo bem-estar das pessoas. Ela ndo o pode e ndo o deve, sob pena de
mergulhar-nos num inferno sofista frustrante, estéril e destruidor, que ninguém deseja. A justi¢a jamais nos livrard
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ressalta uma recomendagao de desenho institucional: na separacao de Poderes ndo deve
um monopodlio de decisdes sobre Direito localizado em uma das estruturas estatais.
Salienta que a forma como as partes interagem e, juntas, vao gradualmente construindo
solucdes juridicas estdveis € que tem potencial promissor do desenvolvimento da
democracia.?*°

Quando realiza a apreciacdo judicial de politicas publicas, o Poder Judiciario
promove o controle de constitucionalidade de uma medida ou omissdo dos demais
Poderes na concretizagdo dos direitos fundamentais.?3! Através do desenvolvimento
processual é que serd desvendado, a partir do caso sob andlise, o contorno da
legitimidade do Poder Judicidrio para determinar acdes que indiquem mudancas no
desenvolvimento do agir estatal.>*?> Nesse sentido, a ideia de constru¢do da decisdo
através da interacdo dos Poderes também pode ocorrer dentro do processo judicial —
conforme se discorrerd no capitulo terceiro deste estudo. Para tanto, o didlogo deve ser
enfatizado, buscando-se fugir de uma condu¢do meramente burocritica do processo.
Nas palavras de Maria Paula Dallari Bucci, “o processo deve ser conduzido como um
didlogo, materialmente informado, sobre a questdo de fundo posta na a¢io”*>,

Assim, levando em conta o exposto, o sentido politico-institucional do controle
judicial de politicas publicas € o de conceber o Poder Judiciario como um dos agentes
que contribui para o aprimoramento da democracia, em uma perspectiva dialdgica de
interacdo entre os Poderes que o autorize a agir e, quando demandado, este dispoe de
legitimidade baseada em bons argumentos para a revisdo das decisdes das demais

esferas estatais de competéncia.?3*

do escripulo por ter que fazer politica, porém ela nos estimula a inventar uma nova cultura politica”. Cf.
GARAPON. Antoine. O juiz e a democracia: o guardido as promessas. Trad. Maria Luiza de Carvalho. 2 ed. Rio
de Janeiro: Revan, 1999, p. 265.

20 MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberagdo... Op. Cit., p. 181,
203-205.

21 Como assevera Antonie Garapon, ao acionar o Judicidrio ao menos cria-se a necessidade de fazer com que o
problema seja comentado, dando-lhe uma existéncia publica. Cf. GARAPON. Antoine. O juiz e a democracia...
Op. Cit., p. 160.

232 Concorda com este ponto de vista Luis Roberto Barroso, que ressalta que “os membros do Judicidrio ndo devem
presumir demais de si préprios — como ninguém deve, alids, nessa vida -, supondo-se experts em todas as matérias.
Por fim, o fato de a dltima palavra acerca da interpretagdo da Constitui¢do ser do Judicidrio ndo o transforma no
unico — nem no principal — foro de debate e de reconhecimento da vontade constitucional a cada tempo. A
jurisdi¢do constitucional ndo deve suprimir nem oprimir a voz das ruas, 0 movimento social, os canais de expressao
da sociedade.” Cf. BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢do, Democracia e Supremacia Judicial... Op. Cit., p. 167.
233 BUCCI, Maria Paula Dallari. O governo como institui¢do juridica... Op. Cit., p 176.

234 BUCCI, Maria Paula Dallari. Idem, p. 177.
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Para tanto, é necessario que a ideia da jurisdicdo seja também revisitada sob o
enfoque do Estado Constitucional, na busca por uma interagdo que seja capaz de atender
a tutela jurisdicional efetiva. Também parece ser necessdrio se voltar a um processo que
promova uma participacdo mais abrangente dos afetados, ainda que ndo se negue a
possibilidade de demandas judiciais individuais. No dltimo item, serdo tecidos alguns
argumentos acerca da jurisdi¢do, da tutela jurisdicional efetiva e da compreensao de seus

contornos.

1.2.3 A transi¢do do Estado Liberal ao Estado Constitucional e sua repercussdo na

atividade jurisdicional

Segundo Luiz Guilherme Marinoni, a cultura juridica atual ainda reproduz
acriticamente teorias elaboradas ha cerca de um século sobre a defini¢ao da Jurisdicao.
Sao duas as principais teorias anunciadas: a teoria atribuida a Giuseppe Chiovenda, que

235

define a jurisdicdo como a funcdo de atuar a vontade concreta da lei* e a teoria de

Carnelutti, que prega que o juiz cria a norma individual para o caso concreto,?°
promovendo assim a “justa composicao da lide”. Como explica ao autor, sdo teorias que
beberam da mesma fonte, ou seja, estavam fortemente comprometidas com a nogao de
Estado da época em que foram elaboradas.?’

Os processualistas que assim definiam a jurisdi¢do, € de se notar, produziam um
saber fortemente comprometido com o modelo do Estado Liberal de Direito, alinhados
a ideia do principio da separacdo de Poderes como meio de subordinagcdo dos Poderes

Executivo e Judicidrio a lei. Sob este ponto de vista, a busca pela defesa da esfera de

liberdade do sujeito juntamente com a ideia de que a supremacia da lei daria conta de

25 Segundo Luiz Guilherme Marinoni, Chiovenda, inspirado pelos valores da Revolugdo Francesa, separava
completamente as funcdes do legislador e do juiz, cabendo a este dltimo a aplicagdo do Direito criado pelo
primeiro. O Judicidrio era visto com desconfianca, e nada poderia criar. Para Chiovenda, a funcio da jurisdicéo é
meramente declaratéria; o juiz declara ou atua a vontade da lei. Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral
do Processo... Op. Cit., p. 36.

236 Como explica Marinoni, Carnelutti partia da ideia da litigiosidade para definir a jurisdi¢do. Esta nogdo revela,
em rapidas palavras, uma compreensdo privatista dos conflitos, da lei e da jurisdi¢do. Estava Carnelutti preocupado
com a finalidade das partes. Enxergava, portanto, o processo a partir do interesse privado e entendia a sentenca
como uma forma de tornar concreta a norma abstrata e genérica. Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Idem, p. 38.
27 MARINONI, Luiz Guilherme. Idem, p. 23 e 40.
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protecdo desta liberdade fizeram com que a jurisdi¢cdo tivesse a fun¢do de proteger os
direitos subjetivos dos particulares mediante a aplicacdo da lei.>*8

Novamente, embora as teorias mencionadas tenham relevante importancia para
uma andlise historica da jurisdicdo, € importante compreender tal conceito a partir da
realidade histérica contemporanea. Isso porque, como bem pontua Marinoni, com o
advento do Estado Constitucional, foi redesenhado o conteido do principio da
legalidade, que, nas palavras do processualista, “ganhou o qualificativo ‘substancial’
para evidenciar que exige a conformac¢do da lei com a Constitui¢do e, especialmente,
com os direitos fundamentais™.?* Isto implica, portanto, em uma mudanga nos conceitos
de Direito e jurisdi¢io.?*°

Como ja& mencionado neste capitulo, houve, ao longo da Histéria — e
principalmente apds a Segunda Guerra Mundial, um aprimoramento do positivismo por
meio de teorias que, sem rejeita-lo por completo, buscaram afirmar a normatividade dos
principios inscritos na Constituicdo. Como exemplos, Marinoni ressalta a teoria dos
direitos fundamentais, a teoria dos principios, as técnicas de interpretacao e o controle
de constitucionalidade.?*! Por natural, h4 de se notar o surgimento de um novo modelo
de juiz e do préprio processo em busca da concretizagdo efetiva dos compromissos desta
nova etapa do constitucionalismo pos-segunda guerra mundial.

E certo que o juiz ndo pode se afastar da realidade que presencia. Assim, em
meio a um cenario de novas situagdes — como, por exemplo, do amplo crescimento de
demandas que buscam a concretizagdo de direitos fundamentais —, é de suma
importancia que o papel do Poder Judicidrio ndo se prenda a esquemas antigos e
destoantes da realidade social. Nesse sentido, aponta Marinoni que o surgimento de
novos fatos sociais atribui ao juiz legitimidade para a constru¢do de novos casos, para a
reconstrucdo do significado dos casos ja existentes ou mesmo para a reatribuicao de

sentido aos casos concretos com que se depara.?*?

238 MARINONI, Luiz Guilherme. Idem, p. 33.

239 MARINONI, Luiz Guilherme. Idem, p. 23-24.

240 MARINONI, Luiz Guilherme. Idem, Ibidem.

21 MARINONI, Luiz Guilherme. Idem, Ibidem. Sobre o tema, confira-se também ZUFELATO, Camilo. Controle
Judicial de politicas publicas mediante acdes coletivas e individuais. In. GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo (coord.). O controle jurisdicional de politicas ptiblicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.
242 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo... Op. Cit., p. 97. Assim elucida Saulo Penna: “A
sociedade brasileira complexa, plural, multirracial e globalizada, estd a exigir um Direito Processual que lhe
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Com o desenvolvimento do Estado Constitucional cai por terra a ideia do
principio da legalidade como algo estanque e completo. A lei, como visto, se submete
as normas constitucionais, e € justamente esta uma das caracteristica mais importantes
do constitucionalismo contemporaneo: a definicdo de principios constitucionais
materiais de justica capazes de guiar toda a compreensdo do ordenamento juridico.?*?
Isto quer dizer que: (1) a lei deve ser modelada pela Constitui¢ao — inclusive no momento
de sua interpretacdo — e que (ii) o juiz, ao invés de um funciondrio publico que aplica
sumariamente a lei, atua como um verdadeiro agente de Poder, que tem como missao
constitucionalmente indicada o dever de “definir os litigios fazendo valer os principios
constitucionais de justica e os direitos fundamentais™?*.

Ainda, uma renovada compreensdo da jurisdicdo ha que atestar a possibilidade
de o magistrado controlar as inconstitucionalidades por omissdes no caso concreto.
Desta forma, os direitos fundamentais, mesmo que ndo conformados pela legislacdo,
possuem aplicabilidade imediata, de modo que, ainda que seja necessario o regramento
infraconstitucional para definir os contornos do direito, na falta dele pode o juiz suprir
a omissdo em busca da efetividade da Constitui¢io.?*® Isso porque, como bem afirma o
Marinoni, os direitos devem ser tutelados pelo Estado, e nao aprisionados a boa vontade
do legislador.?

Acerca desta nova concepg¢ao de jurisdi¢do, o norte-americano Owen Fiss define

a funcdo da jurisdicdo do Estado Contemporaneo como a “de atribuir significado

assegure, ao mesmo tempo, a prote¢do individual e privada, como também a concretizagdo de direitos
fundamentais de cardter piblico, que ndo podem permanecer vinculados ao arbitrio de um governo de momento
ou refém de uma maioria formada a partir de interesses econdmicos e de controle ideolégico.” Cf. PENNA, Saulo
Versiani. Controle e implementagdo processual de politicas piiblicas no Brasil... Op. Cit., p. 322.

243 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo... Op. Cit., p. 98.

24 MARINONI, Luiz Guilherme. Idem, Ibidem. Nas palavras de Eduardo Cambi: “Incorpora-se, pois, a nogdo de
efetividade do mecanismo processual, antes reservada a sociologia, passando a ser estudada pela dogmadtica
juridica. O direito processual jamais poderd impedir a realiza¢io do direito substancial, sendo que todo e qualquer
obstaculo, presente na lei processual, deve ser analisado a luz do Art. 5, XXXV da CF. aqueles considerados
desproporcionais e ndo razodveis devem ser declarados inconstitucionais, para ndo se prejudicar a tutela do direito
material.” Cf. CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo... Op. Cit., p. 221.

25 Inclusive tendo a Constituigio previsto mecanismos processuais especificos para sanar omissdes
inconstitucionais, como € o caso do mandado de injuncdo (Art. 5°, LXXI, da CF). Sobre o tema, cf. HACHEM,
Daniel Wunder. Mandado de injungdo e direitos fundamentais: uma construcio a luz da transi¢do do Estado
Legislativo ao Estado Constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2012. HACHEM, Daniel Wunder. A construgdo de
uma nova configuracdo juridica para o mandado de injuncdo. A&C. Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, v. 38, p. 129-166, 2009.

24 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo... Op. Cit., p. 100.
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concreto e aplicacdo aos valores constitucionais”.>*’ Trata-se, segundo Luiz Guilherme
Marinoni, de relevante enfoque doutrindrio, na medida em que busca, além de dar
sentido aos valores publicos, conferir-lhes conteido operacional, ou seja, concretiza-

los 248

A partir desta nocdo, Owen Fiss desenvolve a ideia de “reforma estrutural”, que,
embora seja delineada a partir do sistema processual norte-americano, serve de valioso
aporte tedrico para o debate sobre o controle judicial de politicas publicas, motivo pelo
qual esta ideia serd melhor desenvolvida adiante.?*

O fato € que a tutela jurisdicional, acessada através do Direito Processual, possui
uma esséncia naturalmente instrumental em relagdo ao direito material. Deve, portanto,
ser capaz de, ao se deparar com as necessidades do direito material, dar concretude ao
contetido constitucional.”>® Mas como viabilizar as tutelas prometidas pela
Constituicao? Como, concretamente, deve o Poder Judicidrio agir em busca da tutela
jurisdicional efetiva quando se tratar do questionamento judicial de uma politica
publica?

Para que seja alcancada a tutela jurisdicional efetiva, ndo se encontra o juiz

amarrado aos esquema processuais expressamente previstos na legislagdo ordindria.>!

247 Segundo Fiss, ainda, “Os juizes ndo possuem o monopdlio da tarefa de dar significado aos valores publicos da
Constitui¢do, mas ndo hd motivos para que silenciem. Eles também podem contribuir para as discussdes e debates
publicos”. Cf.. FISS, Owen. Um novo Processo Civil... Op. Cit., p. 26.

248 Segundo Carlos Alberto de Salles, a produgdo teérica de Owen Fiss — que se constréi entre o Direito
Constitucional e o Direito Processual — aponta para um processo que ja existe e desafia seus operadores. Segundo
Salles, “o novo processo ndo estd por se formar, mas ji estd colocado pela realidade juridica e social
contemporinea, para ser apreendido e compreendido por seus estudiosos e operadores”. Cf. SALLES, Carlos
Alberto de. Prefacio. In. FISS, Owen. Um novo Processo Civil... Op. Cit., p. 7 € ss.

29 FISS, Owen. Um novo Processo Civil... Op. Cit., p. 27 e ss. Na mesma linha, Brasil Junior e Castello
argumentam: “Nos casos extremamente complexos, referentes a reformas estruturais ou institucionais, as quais
exigem solugdes globais, seja em razdo do grande nimero de pessoas envolvidas, seja em razdo das graves
repercussdes sociais e politicas, é vélido questionar se as tradicionais técnicas de controle sdo, sob o prisma da
efetividade processual, suficientes e adequadas a execug@o da decisdo judicidria.” Cf. BRASIL JUNIOR, Samuel
Meira; CASTELLO, Juliana Justo Botelho. O cumprimento coercitivo das decisdes judiciais no tocante as politicas
publicas. In. GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coord.). O controle jurisdicional de politicas
publicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 472. Sobre o tema, cf. ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela
coletiva de interesses individuais: Para além da protecio dos interesses individuais homogéneos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 358 e ss. e VIOLIN, Jorddo. Protagonismo judicidrio e processo coletivo
estrutural: o controle jurisdicional de decisdes politicas. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 128 e ss.

250 Segundo Eduardo Cambi, com esta compreensdo de instrumentalidade, “relativiza-se a tradicional distingdo
entre substance e procedure. Direito processual e direito material ndo se diferem por critérios absolutos. Mesmo
os direitos formais devem ser igualmente limitados por dados materiais da realidade, pelos substratos dos
principios juridicos e pelas estruturas existentes, podendo-se afirmar que ha contetidos substanciais nas disposi¢des
processuais. Assim, evita-se a compreensdo de que o direito processual € uma ciéncia rigorosamente formal,
abstrata, com férmulas puras e regras vazias, destituidas de contetido e neutras quanto a valores”. Cf. CAMBI,
Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo... Op. Cit., p. 221.

251 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo... Op. Cit., p. 114-117. Vale salientar que o direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva, adequada e eficiente também vincula o legislador. Como Explica



82

Para assegurar que o objeto da demanda judicial seja efetivamente concretizado na
realidade, deve o magistrado optar pelas vias processuais que se revelem mais eficientes.
Nas palavras de Sérgio Cruz Arenhart, “deve o juiz, portanto, naquilo em que tenha a
liberdade de adequar o procedimento as peculiaridades de certo caso, optar sempre pelo
caminho que ofereca a mais ampla, adequada, efetiva e tempestiva prote¢ao aos valores
constitucionais fundamentais” .3

Para isso, € imprescindivel, por um lado, que o juiz tenha a compreensdo
constitucional adequada da sua funcdo — como um dos atores responsaveis
constitucionalmente pelo aprimoramento da democracia —, e, por outro, nao permita que
a inidoneidade técnica do processo acabe por impedir a tutela dos direitos.?>* O primeiro
ponto — papel dos magistrados na democracia constitucional — ja foi debatido no item
anterior. Neste momento calha langar luzes sobre este segundo apontamento.

O processo civil, no Estado Liberal clédssico, ditava-se pelo principio da
tipicidade das formas executivas. Acreditava-se que ndo era possivel qualquer outra que
ndo aquelas previstas expressamente na legislacdo. Dada a flagrante insuficiéncia deste
sistema, com o desenvolvimento do Estado Constitucional, houve a readequacdo
legislativa de alguns poderes processuais, tanto das partes, quanto dos juizes, para que
fosse possivel abarcar um maior nimero de situacdes e realidades concretas na tutela
jurisdicional dos direitos. Exemplos disso sdo o instituto da tutela antecipatéria fundada
254

em ‘“abuso de defesa

artigo 461 do CPC?> 2°¢

e as chamadas normas processuais abertas, como a contida no

Eduardo Cambi, seja para obrigi-lo a regulamentar dispositivos constitucionais para melhor assegurar a prote¢ao
judicidria (Art. 5, LXVII, CF), seja para limitar a atuacdo legislativa (vedando a criacdo de taxas judicidrias ndo
razodveis). Desse modo, o artigo 5, XXXV, da CF ndo tem teor somente técnico-processual, assumindo aspectos
extra-judiciais e substanciais. Cf. CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo... Op. Cit., p.
125.

252 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais... Op. Cit., p. 33.

253 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo... Op. Cit., p. 144.

234 Cédigo de Processo Civil: Art. 273 - O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente,
os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da
verossimilhanca da alegacdo e: II - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propésito
protelatdrio do réu.

255 Cédigo de Processo Civil: Art. 461. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo
fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinard providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

2% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo... Op. Cit., p. 122-123.
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A tutela jurisdicional efetiva, portanto, consubstancia um dever ao juiz: como
diretor do processo, deve extrair das regras processuais a capacidade de conferir plena
efetividade ao direito material pleiteado, trate-se de direito fundamental ou ndo. Tanto
na sentenga, quanto na execucao, ¢ de suma importancia o manejo da técnica processual
idonea a protegdo do direito material.>>’ E, levando em conta que a lei processual ndo é
capaz de prever absolutamente todas as necessidades de todos os direitos materiais —
que assumem novos contornos com o passar do tempo e conforme cada caso®8 -, o juiz
torna-se obrigado a suprir eventuais omissoes capazes de impedir a tutela do direito
pleiteado, em nome do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva.?’

Isto ndo quer dizer, vale ressaltar, que o juiz possui um aval para criar o Direito
como bem compreender. Trata-se de um poder-dever sujeito a Constituicao Federal e,
portanto, deve a atuacdo do magistrado, neste caso, estar comprometida com as normas
constitucionais.?®® Ao passo em que se amplia a latitude do poder do juiz no manejo dos
instrumentos processuais, amplia-se também o seu dever de demonstrar a boa utilizagao
destes.?®! Neste sentido, segundo Marinoni, o atuar do magistrado deve se pautar por
duas diretrizes: (i) a observacdo da esfera juridica do réu — o demandado tem de ter o

seu direito considerado, bem como garantidos o devido processo legal e demais

27 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo... Op. Cit., p. 119. Como afirmam Samuel Brasil
Junior e Juliana Botelho “ndo € suficiente a mera abstencdo estatal no sentido de promover o livre acesso as Cortes
de Justica. Incumbe, sobretudo, ao legislador e ao juiz a instituiciio e a aplicacdo de técnicas processuais idoneas
a propiciar um provimento efetivo que exprima uma decisdo ‘individual e socialmente justa’”. Cf. BRASIL
JUNIOR, Samuel Meira; CASTELLO, Juliana Justo Botelho. O cumprimento coercitivo das decisdes judiciais no
tocante as politicas publicas... Op. Cit., p. 469.

258 Segundo Marirnoni, supor que o legislador seria capaz de atender todas as tutelas prometidas pelo direito
material e as necessidade sociais de forma perfeita € uma ingenuidade inescusdvel. Cf. MARINONI, Luiz
Guilherme. Teoria Geral do Processo... Op. Cit., p. 119.

29 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo... Op. Cit., p. 122-123. A tutela jurisdicional efetiva
vem ao encontro do que afirma Eduardo Cambi: “a existéncia de um Estado verdadeiramente Democratico de
Direito resulta da generalizacdo dos direitos fundamentais. Um Estado que apenas assegura os direitos daqueles
que ja possuem condi¢cdes minimas de existéncia consagra a desigualdade. Perde a sua capacidade de integrar os
membros de uma sociedade e passa a exercer um papel de mero perpetuador de injusti¢as”. Cf. CAMBI, Eduardo.
Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo... Op. Cit., p. 501.

260 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo... Op. Cit., p. 138. Como explica Eduardo Cambi: “A
perspectiva constitucional dos direitos fundamentais garante o direito ao “justo” processo, isto é, ndo mais um
processo apenas estruturado formalmente (estitico), mas entendido como garantia minima de meios e resultados,
uma vez que deve ser concretizada ndo apenas a suficiéncia quantitativa minima dos meios processuais, mas
também um resultado qualitativo constante”. Cf. CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo...
Op. Cit., p. 128.

26! Como aduz Zufelato “na dimensdo hordiena o processo é o meio apto a dar concre¢do aos anseios de uma
sociedade democritica e pluralista, por meio de direitos fundamentais albergados constitucionalmente, meio esse
que convive harmoniosamente com os instrumentos cldssicos da democracia, como a triparticao de poderes e a
escolha dos representantes politicos por meio do voto, por exemplo”. Cf. ZUFELATO, Camilo. Controle Judicial
de politicas publicas mediante acdes coletivas e individuais... Op. Cit., p. 312.
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principios processuais constitucionais explicitos e implicitos; e (i) a necessaria
justificativa, através da argumentacdo, do caminho escolhido, que deve, por certo, ser o
mais idoneo a tutela do direito e o menos restritivo possivel ao réu. Como exemplifica
o jurista, o magistrado deve explicitar porque preferiu ordenar a instalacio de
maquinario antipoluente ao invés de ordenar a cessac¢do das atividades da empresa ré.?%?

A andlise sobre a tutela jurisdicional efetiva e a busca por caminhos processuais
aptos a efetividade dos direitos tem fundamental importancia para a andlise do controle
judicial de politicas publicas. Conforme se demonstrard adiante, para que a atuacdo do
Poder Publico, quando destoante com os objetivos constitucionais, seja realinhada pelo
Poder Judicidrio, hd de se pensar em mecanismos processuais adequados ao efetivo
realinhamento estatal aos comandos da Constituicdo, preservadas as competéncias de
cada esfera de Poder. E necessdrio, pois, que o acesso oferecido, nas palavras de
Arenhart, seja “o mais aderente possivel aquilo que seria obtido se ndo houvesse a
necessidade de intervencdo judicial”?%3,

Assim sendo, no controle jurisdicional de politicas publicas, estd diante do
magistrado um caso que envolve bastante complexidade. Primeiramente porque,
conforme se vera no capitulo seguinte, as politicas publicas consistem em um fendmeno
complexo, compreensao esta que implica na ideia de que nem sempre (ou quase nunca)
decisdes judiciais que decidem sobre questdes pontuais serdo capazes de garantir a tutela
jurisdicional efetiva. Ainda, porque um processo que trata sobre a realizacdo de politicas
publicas envolve necessariamente diversos atores, bem como diversos fatores — como a
utilizagdo de recursos publicos — que afetam diretamente toda a coletividade.

Nesse sentido, parece insuperdvel a ideia de se trabalhar com a edificagcdo de
um processo — € uma interacdo entre os sujeitos que participam dele — que supere a
l6gica individualista a que estdo habituados os magistrados, em que predomina a
compreensdo de débito/crédito entre as partes e a decisdo sobre a procedéncia ou ndo da

demanda.?®* Como afirma Camilo Zufelato, os elementos participacdo e processo sio

262 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo... Op. Cit., p. 124-125.

263 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais... Op. Cit., p. 32.

264 PENNA, Saulo Versiani. Controle e implementagdo processual de politicas piblicas no Brasil... Op. Cit., p.
321.
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indispensaveis para a sustentacdo e legitimidade da intervenc¢do judicial nas politicas
publicas, por meio de um contraditério amplo e facilitador do didlogo entre as partes.2%

O capitulo seguinte se destina a tratar especificamente sobre as politicas
publicas — sua defini¢do, qual o papel do Direito na sua conformagdo, a complexidade
de suas etapas — e do seu controle judicial, quando o Poder Judicidrio ¢ chamado ao

debate sobre a concretizacdo dos direitos fundamentais.

265 ZUFELATO, Camilo. Controle Judicial de politicas publicas mediante agdes coletivas e individuais... Op. Cit.,

p. 313.
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CAPITULO 2 - O AGIR ESTATAL ATRAVES DAS POLITICAS PUBLICAS E
SEU CONTROLE JUDICIAL

O capitulo primeiro buscou promover um apanhado dos assuntos que
fundamentam teoricamente a possibilidade de intervencao jurisdicional no controle de
politicas publicas.

Tratou-se, para iniciar, da conformacao historica do Estado Constitucional, e do
equilibrio da formula democracia/constitucionalismo. Foram, entdo, tecidas
consideracbes acerca das principais caracteristicas do constitucionalismo
contemporaneo, que tem como principal mote a busca da concretizacdo dos direitos no
plano da realidade concreta, ou seja, a modificacdo de ambientes em estado de
inconstitucionalidade. Salientou-se, ainda, a necessidade de uma dogmdtica critica
capaz de superar os prejuizos ideoldgicos de teorias que acabam por neutralizar a
normatividade dos direitos fundamentais. 2

A partir de uma perspectiva que compreende o regime unitario dos direitos
fundamentais e ressalta o dever de concretizagdo destes direitos pelo Estado

Constitucional?®’

, caminhou-se para um enfoque detido na atuacdo do Poder Judiciério.
Neste sentido, foi apresentada a visdo do Judicidrio como uma das esferas de
competéncia do Estado capaz de interagir e dialogar com os demais poderes —
Legislativo e Executivo. Apresentou-se um ponto de vista gradual da separacdo dos
Poderes, em que se considera que diversos atores sdo responsaveis pelo aprimoramento

da democracia, para se refutar a ideia de que a vontade do povo esta corporificada de

266 Segundo Ana Paula de Barcellos, é fundamental que seja reconhecido “que todos os individuos sdo livres €
iguais. Sem o respeito a um conjunto bdsico de direitos fundamentais, os individuos simplesmente ndo tém
condicdes de exercer sua liberdade, de participar conscientemente do processo politico democratico e do didlogo
no espaco publico”. Cf. BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionaliza¢do das politicas publicas em matéria de
direitos fundamentais... Op. Cit., p. 108.

267 Como argumenta Daniel Sarmento, para além da previsdo normativo-constitucional, existe certo consenso na
filosofia politica contemporanea, da qual estdo excluidos apenas os pensadores ditos libertdrios, de que é papel do
Estado assegurar as condi¢cdes materiais minimas de vida para os individuos. Para o autor, “dos principais
fundamentos morais empregados para justificar esta obrigacdo estatal, dois sdo instrumentais € um nédo é. Os
argumentos instrumentais sdo no sentido de que se trata de uma exigéncia necessdria para (a) a garantia da
liberdade real, ou (b) para a protecdo dos pressupostos da democracia. O argumento ndo instrumental é o de que o
atendimento das necessidades materiais humanas essenciais constitui um fim em si mesmo e ndo um meio para
obtencdo de qualquer outra finalidade”. Mesmo diante de um estado de penuria mental, o individuo tem direito a
sobreviver bem. Cf. SARMENTO, Daniel. A Protecio Judicial dos Direitos Sociais... Op. Cit., p. 575.
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maneira estanque e absoluta nos representantes eleitos. Esta visdo de democracia,
conforme se argumentou, nao da conta de compreender a complexidade da realidade.

Por fim, buscou-se apresentar a necessidade de uma concepcao de jurisdi¢io
compativel com a busca da tutela jurisdicional efetiva. A partir desta ideia, foram
tracadas as premissas que direcionam para este fim, quais sejam: (i) a necessidade de o
magistrado compreender devidamente o seu papel de agente politico e (i1) o dever de,
como gestor do processo, extrair das regras processuais a capacidade de protecdo da
efetividade do direito material pleiteado.

A andlise deste reflexao inicial é essencial ao desenvolvimento do tema. Ocorre
que, como bem pontua Ana Paula de Barcellos, quando se trata do controle judicial de
politicas publicas, o ponto vital que se apresenta atualmente aos pesquisadores € o de
transformar toda a dogmatica juridica em algo aplicdvel na prética, uma vez que a
doutrina, no tocante ao tema, busca alcancar o avanco da atividade jurisdicional. O
esforco deve ser pela busca da compatibilizacdo da atuagdo jurisdicional a uma
interpretacdo juridica que preserve “a harmonia com todos os elementos constitucionais
pertinentes, como a separacdo dos poderes, as regras orcamentdrias, a legalidade das
despesas publicas etc.”?%8

Como argumenta Vanice do Valle, observa-se facilmente que o assunto ndo “‘se
compadece com o timing préprio do debate académico, ou da sedimentacdo de uma
teoria mais ampla e desenvolvida”.?®® Isto porque, como ja ressaltado no inicio deste
trabalho, o controle judicial de politicas publicas envolve temas urgentes, ligados a
concretizacdo de direitos fundamentais como saude, educagdo, moradia € que nado
admitem espera. Trata-se de um desafio intenso e que tem sido encarado com vigor pelos
pesquisadores.

Embora se possa dizer que o caminho ainda esteja sendo construido — os
esforcos eclodem sob diversos pontos de vista -, 0s juristas apontam em unissono para
a necessidade de uma maior compreensao das politicas publicas pelos operadores do

Direito. Desta forma, este segundo capitulo se inicia com esta andlise, para que entdao

268 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle de politicas publicas...

Op. Cit., p. 93.
269V ALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas piiblicas, direitos fundamentais e controle judicial. Belo Horizonte:
Férum, 2009, p. 72.
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seja possivel trazer a tona, propriamente, consideracdo sobre os contornos de atuagao

jurisdicional no controle de politicas publicas.

2.1 As politicas Publicas e seu aspecto dinamico

O primeiro tdpico deste capitulo estd subdividido em trés pontos. O primeiro
deles (2.1.1) procura destacar a fun¢ao do Direito na conformagao das politicas publicas.
E certo que os juristas manifestam vultosa influéncia no amoldamento das politicas
publicas — na qualidade de legisladores, magistrados, gestores publicos. Assim,
tratando-se tais politicas de um fendmeno complexo, parece fundamental visualizar de
que maneira o Direito as conforma. Trata-se de um conhecimento fundamental para a
formulagao e a proposicado de solugdes — pela academia, e mesmo pela pratica — capazes
de contribuir efetivamente ao aperfeicoamento do agir do Estado nesta seara.?’®

Em seguida, o ponto 2.1.2 opera um giro de observagao, para que seja realizada
uma andlise sob a perspectiva interna do desenvolvimento das politicas publicas. Este
subtopico, a partir de fundamentos tedricos oriundos de ramos como a Administracao
Publica e da Ciéncia Politica, buscard explicitar o percurso complexo de conformacado
das politicas publicas, ressaltando como caracteristicas imanentes da sua criacdo e
desenvolvimento: a processualidade e a continuidade.

Por fim, o ponto 2.1.3 trard uma discussio sobre o orcamento no Brasil, ja que
conforma um dos processos que dizem respeito a constru¢do das politicas publicas.
Levando em conta que a escassez e alocacdo de recursos publicos estdo diretamente
ligadas ao controle judicial de politicas publicas, e se revelam um aspecto levantado
recorrentemente pela doutrina e jurisprudéncia como determinante na atuacdo
jurisdicional, uma andlise mais detida do funcionamento do processo orcamentdrio

também se revela necessdria para se construir uma perspectiva mais completa do tema.

2.1.1 As politicas publicas e o Direito

270 COUTINHO, Diogo R. O direito nas politicas ptiblicas. In. MARQUES, Eduardo; FARIA, Carlos Aurélio
Pimenta de. A politica piiblica como campo multidisciplinar. Sao Paulo: Editora Unesp, 2013, p. 182-185.
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Diogo Coutinho realiza uma constatagdo fulcral sobre ao estudo de politicas
publicas no Brasil: tdo logo um pesquisador busca examinar as interacdes entre o Direito
e as politicas publicas constata as intimeras dificuldades em fazé-lo. H4, explica o autor,
inimeros desafios neste campo, tanto conceituais como semanticos, metodolégicos e
mesmo praticos, que tornam esta atividade nada trivial.?’! Embora as politicas publicas
sejam constituidas por um conjunto de normas e processos mediados pelo Direito —
sendo este, portanto, um elemento intrinseco delas — do ponto de vista académico,
segundo Coutinho, muitas vezes pesquisadores da drea juridica que se voltam ao tema
conservam uma distancia prejudicial de seu objeto, ao promover andlises que se
distanciam do que consiste o fendmeno na realidade concreta, limitando-se a utilizar e
debater conceitos muito amplos e abstratos.?’?

Ciente desta dificuldade de apreensdo completa do fendmeno das politicas
publicas pelo Direito, Maria Paula Dallari Bucci argumenta que € possivel considerar,
inclusive, a inexisténcia de um conceito integralmente juridico de politicas publicas.
Como explica a autora, existem apenas conceituacoes que se prestam aos juristas como
meio de compreensdo das politicas publicas, j& que as categorias estruturantes das
politicas publicas sdo decorrentes de outros ramos do saber, como a Politica ou a
Administragdo Publica. Assim, arremata Bucci: “definir as politicas publicas como
campo de estudo juridico € um movimento que faz parte de uma abertura do direito a
interdisciplinaridade”.?”?

Muito provavelmente esta dificuldade decorre da complexidade inerente ao

proprio objeto, bem como de que € recente o movimento tedrico a respeito da

271 Segundo o autor, os desafios postos & pesquisa atualmente se traduzem por perguntas do tipo “como as relagdes
entre Direito e politicas piblicas podem ser observadas empiricamente?” ou “que critérios metodoldgicos podem
ser empregados para descrever os papéis desempenhados pelo Direito nas politicas publicas?” ou “existe alguma
distin¢do relevante entre as expressdes ‘Direito das politicas publicas’ e ‘Direito nas politicas publicas?’”. Cf.
COUTINHO, Diogo R. Idem, p. 181 e ss.

22 COUTINHO, Diogo R. Idem, p. 182. Larissa Barreto Maciel atenta para o problema de se definir politicas
publicas por conceitos muito amplos, como, por exemplo, o de que ‘as politicas publicas podem ser compreendidas
como todo e qualquer ato de governo voltado para o atendimento de fins publicos’. Segundo a autora, conceitos
generalistas sdo muito confusos e de dificil manejo na pesquisa académica, porque abarcam desde “procedimento
licitatério para a compra de material administrativo, até campanhas de vacina¢do promovidas pelos entes
politicos”, pouco contribuindo para a elucida¢do do tema. Cf. MACIEL, Larissa Barreto. Politicas Publicas —
Elementos para Alcance do Desenvolvimento Sustentdvel. In. PAMPLONA, Danielle Anne (Coord.). Politicas
publicas: elementos para alcance do desenvolvimento sustentdvel. Curitiba: Jurud, 2012, p. 231.

273 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em Direito... Op. Cit., p. 1. Conferir também
PENNA, Saulo Versiani. Controle e implementagdo processual de politicas piiblicas no Brasil... Op. Cit., p. 221.
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concretizacao dos direitos fundamentais por meio de politicas publicas. Lembre-se que,
no Brasil, a conformacdo do Estado Constitucional — e a formatacdo do seu dever de
realizar prestacdes voltadas a concretizagdo de direitos fundamentais -, € bastante
recente. Conforme se observou no capitulo anterior, somente com a Constituicao Federal
de 1988 € que conformou-se um ambiente propicio ao desenvolvimento de um Estado
genuinamente democratico, € a consequente busca pela garantia efetiva dos direitos dos
cidad@os.

Em decorréncia desta recente democratizagdo, e da necessidade da estruturacao
das politicas publicas como meio de concretizagdo dos direitos fundamentais, a
atividade do Estado modificou-se, tornando-se muito mais complexa. Como ensina
Fabio Konder Comparato, houve a substituicdo do government by law — préprio do
Estado Liberal — pelo government by policies. Esta nova concepgao trouxe consigo um
exercicio estatal que supde uma série de tarefas que até entdo ndo eram administradas

pelo Estado. Segundo o autor, esta nova conformacgdo supde:

o levantamento de informagdes precisas sobre a realidade nacional e mundial, ndo s6 em
termos quantitativos (para o qual foi criada a técnica da contabilidade nacional), mas também
sobre fatos nao redutiveis a algarismos, como em matéria de educacdo, capacidade inventiva
ou qualidade de vida. Supde o desenvolvimento da técnica previsional, a capacidade de
formular objetivos possiveis e de organizar a conjunc¢do de forcas ou a mobilizac¢do de recursos
— materiais e humanos — para a sua consecuc¢do. Em uma palavra, o planejamento.*™

Por conseguinte, como argumentam Eduardo Marques e Carlos Aurélio Pimenta
de Faria, até a década de 80, pode-se dizer que a maior parte dos estudos sobre politicas
publicas no Brasil se dedicava apenas a andlises macrossocioldgicas sobre o Estado,
como a conformagdo da nacdo, a constituicdo da cidadania, o desenvolvimento
econdmico, a formacdo das classes sociais, dentre outros. Os detalhes das agdes do
Estado na dimensao prestacional dos direitos fundamentais restaram pouco tematizados
até o inicio dos anos 90.>”> Concorda com esta afirmagdo Vanice Regina Lirio do Valle,

que afirma que somente com a estabilidade institucional decorrente da Constitui¢ao de

274 COMPARATO, Fébio Konder. Ensaio sobre o Juizo de Inconstitucionalidade das Politicas publicas. In:
MELLO, Celso Antdnio Bandeira de (Org.). Estudos em Homenagem a Geraldo Ataliba. Sao Paulo: Malheiros,
1997, p. 351.

275 MARQUES, Eduardo; FARIA, Carlos Aurélio Pimenta de. A politica publica como campo multidisciplinar.
Sao Paulo: Editora Unesp, 2013, p. 7.
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1988 que o tema das politicas publicas foi incluido na pauta de reflexdo, orientado a
uma perspectiva de qualificagdo dos mecanismos possiveis de controle do poder.?’®

Outro ponto de dificuldade na conformacdo da conceituacdo e andlise das
politicas publicas pelos juristas diz respeito ao fato de que a sua exterioriza¢ao, longe
de ocorrer de modo uniforme e claro, ndo assume um padrdao de ficil visualizacgao.
Como adverte Dallari Bucci, as politicas publicas emergem de uma vasta gama de
processos, € podem ser expressas em disposi¢cOes constitucionais, leis, normas
infralegais (como decretos, regulamentos, portarias, circulares, instru¢des normativas e
operacionais), e até mesmo por meio de contratos de concessao de servico publico, para
exemplificar.?”’

Da multiplicidade de formas de exteriorizacdo de uma politica publica surgem
davidas quanto ao cardter cogente ou nao dos instrumentos de expressao de tais politicas
em face de governos, bem como diante das condi¢des politicas que se modificam
constantemente. Em decorréncia disso, a propria andlise da justiciabilidade das politicas
publicas torna-se um caminho deveras espinhoso.?”® De todo modo, na licio de Ana
Paula de Barcellos, tem-se como ponto de partida a ideia de que as escolhas em matéria
de gastos publicos para a satisfacdo de direitos fundamentais através das politicas
publicas “ndo constituem um tema integralmente reservado a deliberacdo politica; ao
contrdrio, o ponto recebe importante incidéncia de normas juridicas de estatura

constitucional”?”°.

E oportuno ressaltar, no plano material, que prépria miquina estatal tem
manifestado dificuldade em estruturar as politicas publicas concretizadoras de direitos
fundamentais. Como bem afirma Maria Paula Dallari Bucci, embora em mais de vinte e
cinco anos da promulgac¢do da Constitui¢ao Federal tenha havido progresso na satisfacao

de direitos dos individuos, a realidade presente ainda retrata muita miséria e exclusao,

do que se pode concluir que o Estado ndo tem cumprido satisfatoriamente os objetivos

276 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas piiblicas, direitos fundamentais e controle judicial... Op. Cit., p. 34.
27T BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em Direito... Op. Cit., p. 11.

28 DANIEL, Juliana Maia. Discricionariedade administrativa em matéria de politicas publicas. In. GRINOVER,
Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coord.). O controle jurisdicional de politicas publicas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 115.

2 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagio das politicas publicas em matéria de direitos fundamentais...
Op. Cit., p. 106.
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para qual existe. Nas palavras da autora, “se se tratasse de um fenomeno fisico, dir-se-
ia que o mau funcionamento do Estado compreende o aquecimento excessivo € a
dissipacdo de energia, quando o que se deseja é exatamente o contrdrio, pouco calor e
energia dirigida aos objetivos de desenvolvimento e emancipagdo social”?%°. Este
aspecto serd aprofundado com alguns dados objetivos no ponto 2.1.3, adiante.

Conforme foi analisado anteriormente, os direitos fundamentais, inclusive os
direitos sociais, sdo conformadores de toda a ordem juridica e vinculam a forma de agir
do Estado. Isto quer dizer que os Poderes Publicos estdo submetidos a Constituicdao
Federal. Como explica Barcellos, esta é uma das fungdes precipuas do texto
constitucional: assentar atrelamentos aos agentes politicos, que vinculam o agir dos
representantes ao caminho voltado invariavelmente a concretizacdo dos direitos
fundamentais.?®!

Na nova ordem constitucional, incumbe aos Poderes Executivo e Legislativo,
politicamente — mas sempre nos limites da Constituicdo Federal -, decidirem qual € a
melhor forma de alocar os recursos frente as necessidades sociais. Estes recursos, por
sua vez, subsidiardo a¢des do aparato estatal voltadas para este fim. Ocorre que, embora
a Carta Maior seja um importante ponto de partida — e de chegada, haja vista que € ela
quem especifica os objetivos da atuacao do Estado -, na maior parte das vezes o texto
constitucional ndo dispde de modo rigoroso a extensao dos direitos fundamentais, nem
exatamente, salvo excegdes, os limites minimos da obrigacdo do Poder Publico.?®
Também ndo fornece elementos que desvendem especificamente a forma como deve
atuar o Estado na concretizacdo dos direitos fundamentais, j4 que ndao hd uma
sistematizacdo da composicao de uma politica publica, embora o termo seja recorrente
no texto constitucional.?®* Muitas vezes, ainda, a politica puiblica é mencionada no texto
constitucional com a utiliza¢ao dos termos “programa” ou “plano”. Maria Paula Dallari

Bucci, no entanto, adverte que os termos ndo guardam correspondéncia entre si. A

280 BUCCI, Maria Paula Dallari. O governo como instituicdo juridica... Op. Cit., p. 113.

B BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagdo das politicas ptblicas em matéria de direitos fundamentais...
Op. Cit., p. 104-105.

282 Em alguns casos, a Constitui¢do Federal ja determinou de maneira bastante objetiva politicas ptblicas. E o
caso, por exemplo, da previsdo da gratuidade dos transportes coletivos urbanos aos idosos (230, §2 ° da CF) e da
previsdo do ensino fundamental obrigatdrio e gratuito a todos (Art. 208, I).

283 Por exemplo, os artigos 204, I e 227, §1 da CF.
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politica publica, explica a autora, possui um conceito mais amplo — que envolve um
processo de escolhas para a realizacdo dos objetivos do governo -, sendo que o programa
ou plano conformam apenas formas de exteriorizagdo daquela.?®*

Ainda assim, € possivel dizer que o ordenamento juridico, ainda ndo dite
exatamente todos os passos que devem ser tomados para a materializacao de todas as
politicas publicas, indica uma série de balizas norteadoras para a sua conformacao.
Desta forma, para que seja feita uma anélise sobre a possibilidade de controle judicial
de politicas publicas, torna-se imprescindivel, de antemao, o aprofundamento da
discussao sobre a interag@o do Direito e das politicas publicas. Esta reflexdo garante um
tratamento sistematizado do estudo sobre o agir estatal e fornece mecanismos de
compreensdo, conformacdo e aprimoramento de tais politicas quando da realizacdo de
seu controle, seja ele jurisdicional ou ndo.?%

Convém preliminarmente — a fim de delimitar sobre o que se estd tratando —
abordar alguns significados do termo politica. Isto porque o termo € poliss€mico, ou
seja, pode assumir diversos significados em distintos contextos. Claudio Gongalves
Couto, acerca do assunto, distingue, entre outros possiveis, trés significados para o
termo politica: (i) politica constitucional; (ii) politica competitiva e (iii) politica
publica.?8¢

Segundo Couto, a primeira dimensao — a da politica constitucional — diz respeito
a conformacdo bésica de um Estado. Na linguagem inglesa, o termo polity traduz esta

concepgdo. A politica constitucional define os direitos fundamentais que um Estado

284 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Piiblicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 259.
285 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas piiblicas, direitos fundamentais e controle judicial... Op. Cit., p.
61-62.

286 Luis F. Aguilar Villanueva também enumera diversos significados do termo “politica”. Segundo o autor
“politica pode denotar vdrias coisas: “um campo de atividade governamental (politica de saide, educacional,
comercial), um propdsito geral a ser realizado (politica de emprego estdvel para os jovens), uma situagdo social
desejada (politica de restaurac¢do de centros histéricos, contra o tabagismo, de seguranga), uma proposta de acio
especifica (politica de reflorestamento dos parques nacionais, de alfabetiza¢@o de adultos), uma norma ou normas
que existem para determinada problematica (politica ecolégica, energética, urbana), um conjunto de objetivos e
programas de a¢@o que o governo tem em um campo de questdes (politica de produtividade agricola, de exportagdo,
de luta contra a pobreza). Ou a politica como produto e resultado de especifica atividade governamental, o
comportamento governamental de fato (a politica habitacional conseguiu construir n nimero de casas, a politica
de emprego criou n postos de trabalho), o impacto real da atividade governamental (diminui¢io do crime urbano,
aumento da conclusdo do ciclo basico de estudos, diminui¢do dos precos ao consumidor, reducdo da inflag¢do), o
modelo tedrico ou a tecnologia aplicdvel em que se sustenta uma politica governamental. (politica da energia,
politica de renda regressiva, politica de ajuste e estabilizacdo”. Cf. AGUILAR VILLANUEVA, Luis F. La hechura
de las politicas. México: Porria, 1992, p. 22.
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assegura e os procedimentos para permitir a tomada de decisdo dos agentes publicos e a
participacdo dos individuos. Desta forma, segundo o autor, pode-se dizer que uma
politica constitucional é democrdtica em decorréncia dos procedimentos que estabelece
(quem governa e como governa). Por sua vez, uma politica constitucional pode ser
considerada social quando assegura aos governados direitos sociais minimos de
existéncia digna — embora se saiba que a defini¢do de existéncia digna nao € de facil
consenso.?®

O termo politica, no Brasil, também pode significar, segundo Couto, politica
competitiva, que remete ao termo politics, em inglés. Sob este enfoque, politica diz
respeito ao jogo dos atores politicos, ou seja, atividades de conflito, cooperacgdo,
aliancgas, vitorias, derrotas etc. Do desenvolvimento desta atividade resultam as decisoes
de determinado governo, a linha de conducdo do agir governamental. Como salienta
Couto, em um regime democratico, ante a multiplicidade dos modelos de concepcao de
vida boa, a competi¢io politica é legitima e desejavel.2%®

Por fim, politica também pode remeter a ideia de politicas publicas. Esta terceira
dimensao, segundo Couto, tem relacdo com o produto da atividade politica de um Estado
— € o resultado de seu funcionamento ordindrio. Em inglés, o termo policies € utilizado
para este significado. A producdo das politicas publicas, como afirma o autor, €
condicionada tanto pela politica competitiva (politics) quanto pela politica
constitucional (polity). A politica constitucional, para tanto, € responsavel pela definicdao
de dois aspectos fundamentais: (i) o espaco no qual a competi¢ao politica poderd se
desenvolver e (i1) os conteuddos legitimos das politicas publicas concretizadas como um
desfecho do jogo politico.?’

O ultimo significado do termo politica apresentado € o que interessa ao presente
estudo. Interessante perceber, mesmo assim, que as definiches anteriores sao
imprescindiveis a compreensao do que constituem as politicas publicas. Uma vez que
estas ndo decorrem direta e exclusivamente da atividade da politica competitiva, mas

também, e com grande intensidade, da politica constitucional, desmistifica-se a ideia de

27 COUTO, Cldudio Gongalves. Constituigdo, competicdo e politicas publicas... Op. Cit., p. 95.
288 COUTO, Cldudio Gongalves. Idem, p. 96.
289 COUTO, Cldudio Gongalves. Idem, Ibidem.
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que se trata de campo que deve estar preservado da intervencao judicial, quando esta é
provocada e se faz necesséria.

Realizada esta diferenciacdo preliminar, passa-se a verificar mais detidamente
sob quais aspectos o Direito — e em especial a Constitui¢ao Federal — as conforma.

Segundo Diogo Coutinho, sem descuidar da possibilidade de outras
contribuicdes da ciéncia juridica para o assunto, pode-se elencar quatro principais
fungdes do Direito na conformagdo das atividades do Estado relacionadas a politicas
publicas. O Direito, assim, se presta a este fim como: (i) objetivo; (ii) vocalizador de
demandas; (iii) ferramenta e (iv) arranjo institucional. A partir dessas interacdes, a
visualizagcdo da conformacdo das politicas publicas pelo Direito torna-se mais
apreensivel, e o desafio de compreender afundo as politicas publicas revela-se mais
concreto.?*

Segundo Coutinho, a primeira das tarefas do Direito nas politicas publicas € a
de transmitir os objetivos a serem alcancado por elas. Neste sentido, a dimensao objetiva
dos direitos fundamentais possuem um importante papel, conformando deveres que
impde condutas ao Estado voltadas a concretizacdo de tais direitos. Assim, ha de se
partir da ideia de que o Direito como objetivo deve ser entendido como uma diretriz
normativa, ou seja, que prescreve e delimita — ainda que, por vezes, de maneira abstrata
— o que a acdo governamental deve perseguir. Sob este ponto de vista, o Direito funciona
como “uma bussola cujo norte sao os objetivos dados politicamente, de acordo com os
limites de uma ordem juridica”®!. Ao serem juridicamente estruturadas, portanto, as
politicas publicas voltam-se aos fins impostos pela ordem juridica e sdo submetidas,
como assinala Coutinho, a priori e a posteriori pelas peneiras da legalidade e da
constitucionalidade.?*?

Esta primeira tarefa do Direito — como objetivo — estd insculpido de maneira
clara e objetiva no texto constitucional. A Constitui¢do Federal traca objetivos ja no
inicio do seu texto, localizados no Art. 3°. Como dito no capitulo primeiro, tratam-se de

compromissos de busca de modificacdo da realidade, com especial enfoque para a

20 COUTINHO, Diogo R. O direito nas politicas publicas... Op. Cit., p. 194.
21 COUTINHO, Diogo R. Idem, Ibidem.
292 COUTINHO, Diogo R. Idem, p. 195.
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igualdade substancial (incisos I, III e IV).?** E, como afirma Osvaldo Canela, mesmo a
garantia de “desenvolvimento nacional”, objetivo trazido no inciso II do Art. 3° se
presta integralmente 2 promog¢do da igualdade.”®* Ao longo da Constitui¢io Federal,
ademais, varios outros objetivos sdo estampados, como por exemplo o incentivo a
autonomia tecnoldgica (Art. 219)*° e a preservagio do meio ambiente (Art. 225)>°,

Por sua vez, o Direito também deve ser compreendido na sua interagdo com as
politicas publicas como vocalizador de demandas. Esta ideia traz duas especificagcdes
que conformam as politicas publicas: a ideia de acesso a informacdo e de participacdo
dos atingidos. A primeira delas € que o ordenamento juridico pressupde que as decisdes
por parte do Poder Publico sejam tomadas de modo fundamentado e dotado de
racionalidade, de maneira publica e ao alcance de todos os cidaddos. Além disso o
ordenamento juridico impde que seja assegurada a participacdo dos interessados na
conformacio, implementagio e avaliacio da politica publica.?’

As ideias de informagdo dos cidaddos e de sua participacdo na coisa publica
também € bastante festejada pela Constituicao de 1988.

Primeiramente, o principio da publicidade, previsto no caput do artigo 37 da

Constitui¢do Federal®”®, impede que as acdes da Administracdo Publica sejam obscuras

293 O foco central na igualdade, inclusive, estd configurado em vdrios conceitos trazidos pela doutrina sobre as
politicas publicas, a exemplo da definicio de Eduardo Appio, para quem as politicas publicas constituem
“instrumentos de execugdo de programas politicos baseados na intervencao estatal na sociedade com a finalidade
de assegurar igualdade de oportunidades aos cidadaos, tendo por escopo assegurar as condi¢des materiais de uma
existéncia digna a todos os cidaddos”. Cf. APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas ptiblicas no Brasil...
Op. Cit., p. 136. Sobre a necessdria conjugacdo — e ndo contraposi¢do — das politicas de reconhecimento e de
redistribuicdo para a promocao da justigca, conferir: BREUS, Thiago Lima. Politicas publicas de reconhecimento
e de redistribui¢io adequadas 2 salvaguarda do minimo existencial ndo exclusivamente patrimonial. In. CLEVE,
Clemerson Merlin (Coord.). Jurisdigcdo e questoes controvertidas de Direito Constitucional. Curitiba: Jurud, 2013
e FRASER, Nancy. Redistribui¢cdo, Reconhecimento e Participagdo: Por uma concepcio integrada de justica. In.
SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia. Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008.

2% CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas...Op. Cit., p. 57-58.

25 Art. 219 - O mercado interno integra o patrimdnio nacional e serd incentivado de modo a viabilizar o
desenvolvimento cultural e socioecondmico, o bem-estar da populagcdo e a autonomia tecnolégica do Pais, nos
termos de lei federal.

2% Art. 225 — Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo €
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Piblico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
lo para as presentes e futuras geracdes.

27 COUTINHO, Diogo R. O direito nas politicas publicas... Op. Cit., p. 197-198. Sobre a participagio popular nas
politicas publicas, Cf. DERANI, Cristiane. Politica publica e a norma politica. /n: BUCCI, Maria Paula Dallari
(Org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 135 e ss.

2% Art. 37. A administragio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)
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e sigilosas, resguardada a possibilidade de existéncia de informacdes “sigilosas
imprescindiveis a seguranca da sociedade e do Estado”, como consta no Art. 5°, XXXIII
da CF.?® Como explica Hely Lopes Meirelles, a publicidade ndo abrange somente o
dever de a Administracdo Publica divulgar oficialmente os seus atos. Mais do que isso,
envolve o direito dos cidaddos de terem acesso amplo a conduta interna de todos os seus
agentes.>"

Ressalta-se ainda, que o ordenamento juridico contempla outras passagens que
dispdem expressamente sobre o dever de transparéncia da Administragdo Publica. A Lei
n. 12.527/2011 — conhecida como Lei do Acesso a Informagdo, por exemplo, prevé
procedimentos que garantem o direito fundamental de acesso a informacao dos atos do
Estado. Dispde como diretrizes ao Poder Publico, dentre outras, (i) o dever de
divulgacdo de informacdes de interesse publico, independentemente de solicitacdes
(Art. 3°, III), (i1) fomento ao desenvolvimento da cultura de transparéncia na
administracdo publica (Art. 3°, IV) e (iii) desenvolvimento do controle social da
Administracio Publica (Art. 3°, V).3! Cabe destaque, ainda, para o Art. 7°, inciso V, da
referida Lei, que informa ao Poder Publico o dever de comunicagdo de “atividades
exercidas pelos 6rgdos e entidades, inclusive as relativas a sua politica, organizagdo e
servigos”, corroborando a imperiosa necessidade de transparéncia da gestao da maquina
estatal.>0?

Por fim, é oportuno mencionar a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei

Complementar n. 101/2000), que estabelece no seu Capitulo IX o dever de transparéncia

29 Art. 5°, XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informagdes de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas
cujo sigilo seja imprescindivel & seguranga da sociedade e do Estado.

3% Assim, como explica o jurista, o principio da publicidade abrange informagdes a respeito de: “atos concluidos
e em formagao, os processos em andamento, os pareceres dos 6rgaos técnicos e juridicos, despachos intermedidrios
e finais, as atas de julgamentos das licitacdes e o os contratos com quaisquer interessados, bem como 0s
comprovantes de despesas e as prestacdes de contas submetidas aos 6rgaos competentes” Cf. MEIRELLES, Helly
Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 18* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 86.

301 Art. 3° Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegurar o direito fundamental de acesso 2
informagdo e devem ser executados em conformidade com os principios basicos da administracdo publica e com
as seguintes diretrizes: I - observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como excecdo; II - divulgacdo
de informacdes de interesse publico, independentemente de solicitacdes; I1I - utilizagdo de meios de comunicagdo
viabilizados pela tecnologia da informagdo; IV - fomento ao desenvolvimento da cultura de transparéncia na
administracao publica; V - desenvolvimento do controle social da administra¢do publica.

302 Art. 7° O acesso a informagdo de que trata esta Lei compreende, entre outros, os direitos de obter: V -
informagao sobre atividades exercidas pelos 6rgdos e entidades, inclusive as relativas a sua politica, organizacao
€ Servicos;
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da gestao fiscal, através do fornecimento de informacdes inclusive via meios eletronicos
e em tempo real acerca os planos, orcamentos e lei de diretrizes orcamentarias (Art. 48,
caput e § tnico, I).% A Lei n. 8.429/92, por sua vez, prevé no seu artigo 11 que pratica
ato de improbidade administrativa quem nega publicidade a atos oficiais.>**

Além do dever de publicidade e de fornecimento de informagdes por parte do
Poder Publico acerca de seus atos, o ordenamento juridico contempla de maneira
enfatica o direito de participacdo dos cidadios na coisa publica.

Explica Paulo Bonavides que a Constitui¢do Federal trouxe no bojo do artigo
1°, § tnico,’® a consagracio da democracia participativa no Estado brasileiro,
conferindo o status de norma juridica a esta disposicdo.’®® Filiando-se a este
entendimento, Adriana da Costa Ricardo Schier afirma que a participacdao constitui
verdadeiro direito fundamental, decorréncia natural do principio do Estado de Direito e
do principio democratico.?*” Ainda, sobre o assunto, Eneida Desiree Salgado ressalta
que, em que pese a pratica democrética no Brasil seja essencialmente representativa, a
conformagdo constitucional da ordem democratica brasileira exibe um desenho
nitidamente participativo.%

A democracia participativa conforma a possibilidade de os cidadaos
contribuirem ativamente para a conformagao das decisoes politicas do Estado, suprindo

0 vacuo existente entre os representantes eleitos e os representados. Trata-se de um

modelo que nio objetiva negar a democracia representativa, que se constrdi a partir da

303 Art. 48. Sdo instrumentos de transparéncia da gestdo fiscal, aos quais serd dada ampla divulgac@o, inclusive em
meios eletronicos de acesso publico: os planos, orcamentos e leis de diretrizes orcamentdrias; as prestacdes de
contas e o respectivo parecer prévio; o Relatério Resumido da Execucdo Orcamentdria e o Relatério de Gestdo
Fiscal; e as versdes simplificadas desses documentos. Pardgrafo tnico. A transparéncia serd assegurada também
mediante: I — incentivo a participacdo popular e realizacdo de audiéncias publicas, durante os processos de
elaboracdo e discussdo dos planos, lei de diretrizes or¢amentdrias e or¢camentos;

304 Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administragdo publica
qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
instituicdes, e notadamente: I'V - negar publicidade aos atos oficiais;

395 Art. 1°, Pardgrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constitui¢do.

36 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa: por um Direito Constitucional de
luta e resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma repolitizacdo da legitimidade. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p- 20 e ss. Acerca da conformacgdo democratica do Estado brasileiro, cf. SALGADO, Eneida Desiree. Constituicdo
e democracia... Op. Cit..

307 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A participagdo popular na administragdo piiblica: o direito da reclamag?o.
Rio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2002, p. 27.

38 SALGADO, Eneida Desiree. A representagio politica e sua mitologia. Parand Eleitoral, v. 1, p. 25-40, 2012.
35-36.
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ideia de participacdo indireta dos cidaddos por meio de representantes eleitos.’?

Objetiva-se, sim, o aprimoramento dos instrumentos capazes de viabilizar uma maior
integragio dos individuos nos assuntos de cunho coletivo.>!”
Além dos instrumentos de participacao direta do povo nas decisdes politicas do

1311

Estado, previstos no artigo 14 da Constituicdo Federal®'' — plebiscito, referendo e

iniciativa popular —, a légica de participacao popular € expressamente reconhecida em
varios trechos da Constituicdo Federal. A comecar pela disposi¢ao contida no § 3° do
artigo 37 da Constituicdo Federal, que preveé, por previsao infraconstitucional, que
devem ser elaboradas formas de participacdo do usudrio de servigos publicos na
Administra¢do Publica direta e indireta.’!?

Afora esta, outras disposicdes constitucionais estabelecem a participacdo
popular na gestdo da coisa publica. Trata-se, por exemplo, da norma contida no Art. 198,
III da CF, que prevé a participacao da comunidade nas acdes e servigos relacionados ao

313

sistema Unico de saide’'”, e a norma prevista no artigo 194, VII da CF, que estabelece

o cardter democrdtico da gestdo da seguridade social, com participagdo dos

314

trabalhadores, empregadores e aposentados.”’® Pode-se mencionar varios outros

39 Segundo José Afonso da Silva, “A democracia representativa pressupde um conjunto de institui¢gdes que
disciplinam a participacdo popular no processo politico, que vém a formar os direitos politicos que qualificam a
cidadania, tais como as elei¢des, os sistemas eleitorais, os partidos politicos, etc. Mas nela a participacio € indireta,
periddica e formal, por via das instituigdes eleitorais que visam a disciplinar as técnicas de escolha dos
representantes do povo. (...) ela é procedimento técnico para a designacéio de pessoas para o exercicio de func¢des
governamentais”. Cf. SILVA, José Afonso. Poder Constituinte e Poder Popular: Estudos Sobre a Constitui¢ao.
Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 47-48.

310 Acerca dos limites e potencialidades da democracia representativa e dos mitos que giram em torno desta
conformacdo democrdtica, cf. SALGADO, Eneida Desiree. A representacdo politica e sua mitologia... Op. Cit.

31U Art. 14. A soberania popular ser4 exercida pelo sufrdgio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual
para todos, e, nos termos da lei, mediante: I - plebiscito; II - referendo; III - iniciativa popular.

312 Art. 37, § 3° A lei disciplinard as formas de participagdo do usudrio na administragéo publica direta e indireta,
regulando especialmente: (...) Sobre as formas de participacio do cidaddo na gestdo da coisa piblica, Cf. CLEVE,
Clemerson Merlin. Temas de direito constitucional... Op. Cit., p. 84 e ss.

313 Art. 198. As agdes e servigos publicos de satde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem
um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: III- participacdo da comunidade.

314 Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos
e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satde, a previdéncia e a assisténcia social.

Pardgrafo tinico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos
seguintes objetivos: VII - cardter democratico e descentralizado da administracdo, mediante gestdo quadripartite,
com participag@o dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgdos colegiados.
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exemplos, dentre eles, as previsdes contidas nos artigos 29, XII;*!3 187;316 204, II;3!7
205;318 206, VI;*! da Constitui¢do Federal. No campo infraconstitucional, sublinha-se,
para exemplificar, a Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n. 101/2000), que explicita no

1,2 0 dever de incentivo 2 participacio popular na elaboracdo

seu artigo 48, § Unico,
dos planos or¢camentdrios por meio da realizacdo de audiéncias publicas.

Esta ideia de participacdo interfere diretamente na legitimidade do
planejamento estatal. Como assinala Romeu Felipe Bacellar Filho, o compartilhamento
de ideias entre o Poder Publico e a sociedade faz com que as decisdes administrativas
sejam dotadas de maior racionalidade e transparéncia, garantindo a protecao do interesse
publico.’?! Além disso, a participa¢do também consolida o senso de pertencimento e
responsabilidade coletiva nos cidaddos, o que torna o agir estatal mais estavel, porque
formulado também por seus destinatdrios.>*?

O Direito, assim, conforma as politicas publicas através da imposi¢ao normativa

de que haja participagcdo dos cidaddos no manejo da coisa publica. Esta participacdo é

315 Art. 29. O Municipio reger-se-4 por lei orgnica, votada em dois turnos, com o intersticio minimo de dez dias,
e aprovada por dois tercos dos membros da Camara Municipal, que a promulgard, atendidos os principios
estabelecidos nesta Constitui¢@o, na Constitui¢do do respectivo Estado e os seguintes preceitos: XII - cooperagdo
das associag¢des representativas no planejamento municipal;

316 Art. 187. A politica agricola serd planejada e executada na forma da lei, com a participacdo efetiva do setor de
produgdo, envolvendo produtores e trabalhadores rurais, bem como dos setores de comercializacdo, de
armazenamento e de transportes, levando em conta, especialmente:

317 Art. 204. As agdes governamentais na drea da assisténcia social serdo realizadas com recursos do or¢amento da
seguridade social, previstos no Art. 195, além de outras fontes, e organizadas com base nas seguintes diretrizes: 11
- participacdo da populagdo, por meio de organizagdes representativas, na formulag@o das politicas e no controle
das acdes em todos os niveis.

318 Art. 205. A educagio, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a
colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania
e sua qualificac@o para o trabalho.

319 Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios: VI - gestdo democrética do ensino
publico, na forma da lei;

320 Par4grafo tnico. A transparéncia serd assegurada também mediante: I — incentivo a participacio popular e
realizacdo de audiéncias publicas, durante os processos de elaboracdo e discussdo dos planos, lei de diretrizes
or¢amentdrias e orcamentos; II — liberacdo ao pleno conhecimento e acompanhamento da sociedade, em tempo
real, de informacdes pormenorizadas sobre a execucio or¢camentdria e financeira, em meios eletronicos de acesso
publico; III — adocdo de sistema integrado de administrag@o financeira e controle, que atenda a padrdo minimo de
qualidade estabelecido pelo Poder Executivo da Unido e ao disposto no Art. 48-A.

321 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo e o novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Férum,
2007, p. 214-215. Sobre a no¢do adequada de interesse publico, cf., também, GABARDO, Emerson. Interesse
Piiblico e Subsidiariedade: o Estado e a Sociedade Civil para além do bem e do mal. Belo Horizonte: Férum, 2009.
322 SECCHI, Leornardo. Politicas piblicas: conceitos, esquemas de andlise, casos praticos. Sdo Paulo: Cengage
Learning, 2010, p. 112. Sobre a participagdo popular na coisa publica, cf. especialmente CLEVE, Clemerson
Merlin. O cidaddo, a Administragdo Publica e a nova constitui¢do. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, n.
106, p. 81-98, abr./jun. 1990; HACHEM, Daniel Wunder; PIVETTA, Saulo Lindorfer. Democracia e participacio
popular na Administracio Publica: mecanismos de realizagdo do Estado Democritico de Direito. Forum
Administrativo, v. 130, p. 38-45, 2011; BACELLAR FIHO, Romeu Felipe. Governo, politicas publicas e o
cidaddo. Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica, Afio XXXIV, n°® 408.
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fundamental ao conhecimento das demandas existentes na realidade concreta, de onde
se extrai a ideia de que o Direito age perante a conformacgao das politicas piblicas como
um vocalizador de demandas. Trata-se, como argumenta Diogo Coutinho, de superar a
ideia da conformacdo de politicas publicas “insuladas em anéis burocraticos3??,
promovendo, por meio do Direito, uma “espécie de correia de transmissdao pela qual
agendas, ideias e propostas gestadas na esfera publica circulam e disputam espagco nos
circulos tecnocraticos”. 324

Elencou-se também que o Direito se presta como uma ferramenta na
conformacdo das politicas publicas. Importa enfatizar, a este respeito, que o meio de
constru¢do de uma politica publica possui a sua base de legitimacao no Direito. Como
salienta Coutinho, o exame das diversas possibilidades de configuracdo do agir estatal,
a selecdo dos instrumentos mais apropriados a obtencdo dos resultados, os mecanismos
de induc¢do ou recompensa de determinados comportamentos, a escolha da espécie de
norma a ser utilizada — mais ou menos flexivel, estavel e genérica — exemplificam como
o Direito serve de instrumentario ao percurso de conformacdo das acdes estatais.’>

As politicas publicas ndo sdo consideradas constitucionais unicamente a partir
da verificacdo dos seus resultados. Isto quer dizer, portanto, que uma politica publica

pode ser considerada inconstitucional pelo mecanismo de acdo adotado pelo Estado,

ainda que eventuais objetivos legitimos sejam alcang¢ados.?’® Como afirma Eduardo

323 COUTINHO, Diogo R. O direito nas politicas publicas... Op. Cit., p. 197-198.

324 COUTINHO, Diogo R. O direito nas politicas publicas... Op. Cit., p. 197-198. Vanice Regina Lirio do Valle, a
este respeito, afirma que “o cometimento a mecanismos democraticos da especificacdo de quais sejam as politicas
publicas a se desenvolver pode permitir a superacio da visdo desse instrumental como simples esfera de articulacdo
entre o poder e o saber dos experts técnicos, para agregar ao processo as aspiracdes e prioridades da cidadania,
destinatarios ultimos dessas mesmas ac¢des.” Cf. VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas piblicas, direitos
Sfundamentais e controle judicial... Op. Cit., p. 86.

325 COUTINHO, Diogo R. Idem, p. 196. Interessante, acerca da participagdo da sociedade no manejo das politicas
publicas, o apontamento de Lenaura Lobato, segundo a qual “a representac@o de interesses nao pode ser vista como
restrita ao acesso de diferentes grupos ao aparelho estatal. Ela deve buscar o processo politico que determina a
politica publica, buscar a politica em seu sentido lato. E isso nos parece vilido principalmente para aquelas
sociedades onde o Estado é amplamente dominado por interesses privados”. Cf. LOBATO, Lenaura. Algumas
consideragcdes sobre a representacdo de interesses no processo de formulacdo de politicas puiblicas... Op. Cit., p.
302.

326 Como ressalta Fabio Konder Comparato “(...) o juizo de constitucionalidade, nessa matéria, tem por objeto o
confronto de tais politicas ndo s6 com os objetivos constitucionalmente vinculantes da atividade de governo, mas
também com as regras que estruturam o desenvolvimento dessa atividade. Na primeira hip6tese, por exemplo, uma
politica econdmica voltada exclusivamente para a estabilidade monetdria, interna e externa, pode se revelar
incompativel com vdrias normas-objetivo da Constitui¢cdo, notadamente com a de busca do pleno emprego, inscrita
no Art. 170, VIIL. Na segunda hipétese, o exemplo €, sem diivida, o de uma politica municipal de satde ptiblica
desligada do sistema nacional tnico, imposto pelo Art. 198 da Constituicdo”. Cf. COMPARATO, Fibio Konder.
O Ministério Publico na defesa dos direitos econdmicos, sociais e culturais. In. GRAU, Eros Roberto; CUNHA,
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Marques, mais do que analisar o que o Estado obteve como resultado da a¢do, o estudo
das politicas publicas se volta antes ao “Estado em a¢do”. Estudar politicas, salienta
Marques, “é analisar por que e como o Estado age como age, dadas as condi¢des que o
cercam’™3?7,

Maria Paula Dallari Bucci também ressalta a relevancia dos meios, ou seja, da
propria agdo estatal. Segundo a autora, o cerne principal do conceito de politicas
publicas reside na agcdo governamental, compreendida como a movimentacdo da
maquina publica, a partir de estimulos do governo e através da conjugacdo meios e
competéncias estatais. Como explica a autora, a politica publica conforma-se, em sua
apresentacdo exterior, através de um arranjo institucional, no qual € tracado um
encadeamento de acdes e efeitos, em miiltiplos centros de imputacdo juridica.>?®

Diogo Coutinho compara, neste ponto, o Direito a uma caixa de ferramentas,
pela qual se busca executar as tarefas-meio das politicas puiblicas. A partir deste enfoque,
o Direito, em relagdo as politicas publicas, serve de regramento interno que permite a
correcdo e a calibragem das acdes do Estado.*?® Observa-se, assim, que o encadeamento
de acdes que compdem uma politica publica esta diretamente ligado ao Direito, de modo
que este serve de baliza estruturante daquela.

Por fim, destaca-se a funcdo do Direito como componente da dimensdo
institucional das politicas publicas. Isso quer dizer que as normas juridicas estruturam e
regulam os procedimentos relacionados ao agir estatal nesta tarefa, e viabilizam a
articulac@o entre os atores a esta ligados direta ou indiretamente. Como explica Diogo
Coutinho, atributos do desenho institucional de politicas publicas, tais quais o grau de
descentralizacdo, autonomia e coordenagcdo intersetorial, sdao completamente
condicionados pelo conjunto de normas juridicas que os conforma. O ordenamento

juridico, portanto, vislumbra-se como um mapa de responsabilidades e tarefas que

direcionam a composi¢do das politicas puiblicas.>*

Sérgio Sérvulo da (Coords.). Estudos de Direito Constitucional: estudos em homenagem a José Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 255.

327 MARQUES, Eduardo. As politicas publicas na Ciéncia Politica. In. MARQUES, Eduardo; FARIA, Carlos
Aurélio Pimenta de. A politica piiblica como campo multidisciplinar. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2013, p. 24.

328 BUCCI, Maria Paula Dallari. O governo como instituicdo juridica... Op. Cit., p. 109.

329 COUTINHO, Diogo R. O direito nas politicas publicas... Op. Cit., p. 196.

330 COUTINHO, Diogo R. Idem, Ibidem.
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Conclui-se, portanto, que, embora as politicas publicas possam constituir um
elemento de dificil apreensdo sob um enfoque puramente juridico — eis que, conforme
argumentado, somente uma perspectiva multidisciplinar revela-se capaz de abranger
complexidade do fendmeno — a andlise dos pontos acima elencados dao conta de
demonstrar como o Direito se apresenta atrelado substancialmente a elas. A partir dessas
aproximacgoes, sua compreensao pelos operadores do Direito torna-se mais atilada,
facilitando a compreensdo dos principais fatores, sob o ponto de vista juridico, que
devem ser levados em consideracdo quando da realizacdo de seu controle.

O ordenamento juridico, desta forma, conforma a base de todas as etapas de
desenvolvimento das politicas publicas: (i) tracando os objetivos a serem por elas
atingidos, com base nos anseios constitucionais; (i1) exigindo a existéncia de
participacdo popular e de pontes de didlogo entre os seus conformadores e a populacao;
(i11) definindo e arquitetando os instrumentos de atuagdo estatal a serem empregados nas
suas etapas; e (iv) provendo os arranjos institucionais que distribuem competéncias entre
os atores publicos responsdveis por sua materializagao.

A partir desta primeira andlise, torna-se possivel vislumbrar que as politicas
publicas se conformam a partir de uma vasta gama de processos e normas, o que denota
sua natureza dindmica e sua constru¢do em etapas. Deste modo, vale conhecer, a partir
de uma perspectiva interna, as fases que compdem esta forma de agir Estatal. E o que se

fard no préximo topico.

2.1.2 O aspecto dindmico e complexo das politicas publicas

Compreender os modos pelos quais o Direito permeia as politicas publicas € de
fundamental importancia para a apreensao do fendmeno. Conforme visto, embora se
possa constatar certa dificuldade em conferir uma definicdo propriamente juridica das
politicas publicas, a visualizacdo dos caminhos pelos quais o Direito interage no seu
desenvolvimento confere um imprescindivel ponto de reflexdo para a sua compreensao.

No entanto, como aponta Vanice Regina Lirio do Valle, a aplicabilidade do
Direito nas politicas publicas ndo deve ignorar o conhecimento ja adquirido em outras

areas do saber. O estudo juridico das politicas publicas se aperfeicoa quando se alia aos
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fundamentos disciplinares trazidos de disciplinas como a Ciéncia Politica, a Sociologia,

331

a Economia, a Administracao Publica, dentre outras.”” Como jd se argumentou, uma

andlise exclusivamente juridica das politicas publicas ndo seria suficiente para a
compreensdo da riqueza e das miltiplas varidveis que as compdem.3*?

Neste ponto, com o auxilio de estudos realizados nas dreas da Ciéncia Politica
e da Administracdo Publica, pretende-se ressaltar duas caracteristicas essenciais da
conformacdo das politicas publicas: (i) a processualidade e a (i1) a continuidade. Tais
caracteristicas explicitam o cardater dinamico do agir estatal na constru¢cdo dos
mecanismos de concretizacdo dos objetivos constitucionais.

Maria Paula Dallari Bucci, ciente desta complexidade, sublinha a importincia
de se reconhecer a caracteristica da processualidade da conformacdo das politicas
publicas ao se pretender realizar o controle destas.***> Como define a autora, as politicas
publicas consistem na atuacdo estatal sob uma perspectiva de uma série de processos
juridicamente articulados voltados a contemplacdo dos interesses de toda a
coletividade. Através da ampla interagdo deste conjunto de processos — eleitoral, de
planejamento, de governo, or¢camentdrio, legislativo, administrativo, judicial -, busca-se
coordenar os meios a disposicdo do Estado para a realizacido de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados.?**

Segundo a autora, a organiza¢do interna da atividade administrativa (processo
administrativo), a defesa judicial das demandas por realizacdo e implementacdo de
politicas publicas (processo judicial), a participacdo do governo na elaboracgado das leis,

em particular pelo exercicio da iniciativa e edi¢do de medidas provisorias (processo

331 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas piiblicas, direitos fundamentais e controle judicial... Op. Cit., p. 31.
Sobre a multidisciplinariedade do campo das politicas publicas, cf. MARQUES, Eduardo; FARIA, Carlos Aurélio
Pimenta de. A politica piiblica como campo multidisciplinar... Op. Cit.

332 SARAVIA, Enrique. Introdugfo 2 teoria da politica ptblica. In. FERRAREZI, Elisabete; SARAVIA, Enrique
(Orgs.). Politicas piiblicas. Vol 1. Brasilia: Enap, 2006, p. 27. No mesmo sentido, Vanice Regina Lirio do Valle
argumenta que o despreparo dos cientistas do direito em relagdo ao conhecimento multidisciplinar das politicas
publicas pode provocar uma equivocada “apropriacdo pelo direito do discurso do controle de politicas publicas,
numa pratica mais retérica do que incorporadora dos potenciais uteis desse mesmo conceito, particularmente no
plano da garantia dos direitos fundamentais”. VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas piiblicas, direitos
fundamentais e controle judicial... Op. Cit., p. 37.

333 Oportuno salientar que a autora vivenciou diretamente as relagdes entre o Direito e Politica e a conformagio
das politicas ptiblicas, de 2003 a 2010, quando desempenhou as func¢des de Secretdria de Educacdo Superior,
Consultora Juridica do Ministério da Educacdao (MEC) e Procuradora Geral do Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (CADE).

33 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica piblica em Direito... Op. Cit., p. 37-39.
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legislativo) e a alocac@o de meios para as politicas publicas (processos orcamentério e
de planejamento) estdo diretamente ligados na composicao das politicas publicas. Trata-
se, portanto, de uma teia de ag¢des relacionadas intimamente, € que tem como ponto de
encontro institucionalizado, o processo eleitoral %

Bucci ainda subdivide o agir estatal voltado a constru¢do das politicas publicas
em trés planos institucionais: planos macro-institucional, meso-institucional e micro-
institucional. No plano macro-institucional estariam as decisdes politicas fundamentais,
bem como a fixa¢do dos rumos do planejamento de longo prazo. Por sua vez, no plano
meso-institucional, estariam os arranjos que condicionam a acdo governamental
racionalizada, organizando os elementos disponiveis na dire¢do tracada. No plano
micro-institucional, por fim, estaria situada a pequena politica, ou seja, 0S processos
juridicos que formam e desenvolvem concretamente as politicas publicas. Neste plano
micro-institucional estariam contidas as decisdes que, com base nos demais planos,
selecionam as iniciativas legislativas pertinentes, as formas organizativas relacionadas,
a alocagdo de meios, e mesmo as diretivas partidas das decisoes judiciais, na ocorréncia
destas.33°

A partir das elucidacdes de Bucci, é possivel vislumbrar que o agir estatal na
confeccdo de politicas publicas organiza-se a partir do cadenciamento de diversos
processos juridicamente articulados. O processo legislativo, o processo orcamentario, o
processo administrativo € mesmo o processo eleitoral sdo determinantes para a emersao
das politicas publicas no plano concreto. Como varidveis, ainda, da conformacao das
politicas publicas, estdo presentes decisdes que partem, em um primeiro momento, de
um planejamento governamental macro-institucional, que desdgua processualmente em
planos mais concretos, nos quais se organizam os elementos materiais disponiveis na
direcdo tracada, e se definem as formas organizativas de uma determinada politica
publica, tudo isso a partir da realizagcdo das tarefas concretas a elas pertinentes.

O aspecto processual também se configura a partir da visualizagdo do eixo
interno das politicas publicas. Trata-se das etapas internas que compde o ciclo das

politicas publicas, conhecido comumente na doutrina especializada como o policy cycle.

335 BUCCI, Maria Paula Dallari. O governo como institui¢do juridica... Op. Cit., p. 11.
336 BUCCI, Maria Paula Dallari. Idem, Ibidem.
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Parece oportuno também analisar as politicas publicas sobre este enfoque, em busca de
uma aproximacdo ainda mais completa do objeto ora discutido.

Como atenta Vanice Regina Lirio do Valle, a compreensdo da processualidade
do ciclo de politicas publicas advém das escolas de politicas publicas desenvolvidas
ap6s a Segunda Guerra Mundial, especialmente as denominadas sindpticas puras, que
buscaram decantar as distintas etapas de confec¢do das politicas publicas, em busca da

apreensio do fendmeno.*’

Como bem ressalta Eduardo Marques, trata-se de uma
ferramenta heuristica, utilizada academicamente para a compreensdo das politicas
publicas, ou seja, um procedimento simplificador e imperfeito da complexidade do
plano real. Como aduz Marques, isto ndo desmerece a abordagem, nem tampouco indica
algum prejuizo a captacdo da realidade. Apenas se reconhece que na prética € possivel
a superposi¢ao de etapas e a nao correspondéncia técnica exata da compreensao tedrica
do policy cycle.?*8

Embora ndo haja unanimidade da doutrina acerca das etapas que compde o ciclo
de politicas publicas, pode-se dizer que sdo propostos modelos bastante semelhante.’*
Como explica Eduardo Secchi, em geral, as etapas das politicas publicas delineadas pela
doutrina sdo as seguintes: (i) analise do problema; (ii) diagnoéstico; (iii) solugdo; (iv)
estratégia; (v) recursos e (vi) execucdo.**® Vale verificar, ainda que brevemente, uma a
uma.

A primeira fase do ciclo de politica publicas consiste na visualizagdo do
problema. Como expde Eduardo Secchi, um problema consiste basicamente na

discrepancia entre a realidade fatica e uma situacao ideal possivel. Um problema puiblico

pode surgir abruptamente, como no caso da ocorréncia de enchentes em centros urbanos,

337 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas piiblicas, direitos fundamentais e controle judicial... Op. Cit., p. 41.
338 MARQUES, Eduardo. As politicas publicas na Ciéncia Politica... Op. Cit., p. 32. Segundo Enrique Saravia, “as
modernas teorias do caos sdo as que mais se aproximam de uma visualizacdo adequada da dindmica social. (...)
sdo caracteristicas das instituicdes do Executivo as preferéncias problemdticas, as tecnologias ndo claramente
especificadas e a participacdo fluida. Dai a dificuldade de racionalizar os processos de politica publica”. Cf.
SARAVIA, Enrique. Introdugdo a teoria da politica publica... Op. Cit. , p. 29.

33 Enrique Saravia, por exemplo, menciona as seguintes etapas do policy cycle: agenda, elaboragio, formulagdo,
implementagdo, execucdo, acompanhamento, avaliacdo. Cf. SARAVIA, Enrique. Introdu¢do a teoria da politica
publica... Op. Cit, p. 30.

340 SECCHI, Leornardo. Politicas piiblicas... Op. Cit., p. 34
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ou pode se instalar de maneira gradativa, como por exemplo o crescente
congestionamento de veiculos automotores nos grandes Municipios.>*!

Pode-se dizer que muitos dos problemas sociais sdo negligenciados
reiteradamente pelo Poder Publico. O exemplo trazido na introdugdo do presente estudo
da conta de corroborar esta afirmacdo, bem como os dados que serdo examinados no
topico seguinte. Em decorréncia da omissao ou insufici€éncia da atuacdo estatal, direitos
fundamentais, especialmente os sociais, tendem a ser constantemente lesados. Ato
continuo, tais situagcdes sao levadas com frequéncia ao crivo do Poder Judiciario. Assim,
o engate inicial de desenvolvimento de uma politica publica pode e é, muitas vezes,
decorrente da provocacao dos magistrados, quando instados a se manifestarem acerca
do assunto. Como afirma Maria Paula Dallari Bucci, no plano micro-institucional de
conformacdo das politicas publicas, as decisdes judiciais podem surgir como varidveis
conformadoras da atuacdo estatal.?*> Sobre esta interacdo institucional, se tratard na
sequéncia.

A segunda etapa do policy cycle consiste na formacdo da agenda. Identificado
o problema, temas sdo elencados pelos representantes politicos como relevantes a
composi¢cdo do programa de governo e do planejamento orcamentdrio. Explica
Leonardo Secchi que existe uma distingdo entre a agenda politica e a agenda
institucional ou formal. A primeira consiste no conjunto de problemas ou temas que a
comunidade politica identifica como merecedor de intervencao publica. A segunda, por
sua vez, é composta pelos temas que o Poder Publico decidiu enfrentar.’4?

Segundo Secchi, os problemas entram e saem das agendas, ganham e perdem
notoriedade, e ndo raro € visivel o grande distanciamento entre a agenda politica da
agenda institucional.’** Trata-se de umas das formas de manifestacdo da politica
competitiva, conceito ja elucidado em linhas anteriores, € que, em um Estado
Democratico de Direito, é desejavel, em vista da pluralidade de ideias que devem
conviver e ter acesso ao debate publico. Conforme visto, no entanto, o exercicio da

politica competitiva é sempre balizado pela politica constitucional. E esta que define as

341 SECCHI, Leornardo. Idem, p. 35.
342 BUCCI, Maria Paula Dallari. O governo como instituicdo juridica... Op. Cit., p. 11.
343 SECCHLI, Leornardo. Idem, p. 36.
3% SECCHI, Leornardo. Idem, p. 40
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prioridades irrenuncidveis que compdem a reserva de justica, sob a qual se conformam
os direitos fundamentais.>*’

Muitas vezes, no entanto, sdo priorizadas nesta etapa politicas que geram
impactos midiéticos, que promovem os agentes politicos perante o eleitorado. Politicas
publicas basilares, porém pouco visiveis, tendem a ser preteridas, como o saneamento
basico em zonas de pobreza. Sobre o assunto, ressalta Eduardo Appio que, atualmente,
no Brasil, constantemente as politicas publicas surgem como um produto da mdquina de
propaganda dos governos eleitos, “a qual parece ser a unica a funcionar com efici€éncia
no Brasil, e para a qual os recursos publicos raramente sio contingenciados™4%.

Caroline da Rocha Franco, a partir das ideias desenvolvidas por John
Kingdon**’ (modelo de fluxos miiltiplos — multiple streams), explica que a formacio da
agenda institucional ndo decorre simplesmente da visualizacdo de um problema social
— 0 que esclarece, inclusive, por que motivo varios problemas sociais sdo reiteradamente
desconsiderados nas agendas institucionais. Explica Franco que, essencialmente, trés
sdo os fatores que influenciam o fluxo da arena politica: (i) o clima ou humor nacional
da época; (ii) as forgas politicas organizadas, como os grupos de pressdo’*; e (iii) as
varia¢Oes decorrentes do proprio governo, como quando hd modificacdes de pessoal em
cargos politicos de ctipula.’*

As etapas seguintes que compdem o ciclo de politicas publicas sdo: a
formulacdo das alternativas e a tomada de decisdo. Nestas etapas, os agentes

competentes devem empenhar esfor¢cos na combinacdo de solucdes para os problemas.

Idealmente, sdo tracados os principais objetivos, as possiveis estratégias de ataque e

345 Sobre a relagdio entre a politica competitiva, interagdo dos atores social envolvidos € a repercussio na

conformacdo das politicas publicas, cf. PARADA, Eugenio Lahera. Politica Y Politicas Piblicas. In. FERRAREZI,
Elisabete; SARAVIA, Enrique (Orgs.). Politicas piiblicas. Vol. 1. Brasilia: Enap, 2006.

346 APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas piiblicas no Brasil... Op. Cit., p. 27.

347 KINGDON, John W. Agendas, Alternatives, and Public Policies, Boston: Longman, 1984.

348 Sobre a prética do lobby como mecanismo de pressdo de interesses particulares, e sobre a viabilidade ou ndo
de sua regulamentacio no Brasil, Cf. BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000;
GAZETTO, Andréa Cristina O. Lobbying no Congresso Nacional: estratégias de atuagdo dos grupos de interesse
empresariais e de trabalhadores no Legislativo brasileiro. Revista Espago Académico, n° 95 — mensal. Abril, 2009.
Disponivel em: http://www.espacoacademico.com.br/095/95gozetto.htm; RODRIGUES, Leda Boechat. Grupos
de pressdo e de governo representativo nos Estados Unidos, Gra-Bretanha e Franca. Revista Brasileira de Estudos
Politicos, Belo Horizonte, Universidade de Minas Gerais, jun. 1961.

3% FRANCO, Caroline da Rocha. O modelo de multiple streams na formulagio de politicas publicas e seus reflexos
no Direito Administrativo. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 13, n.
54, p. 169-184, out/dez. 2013, p. 175 e ss.
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promovidos os estudos das potenciais consequéncias de cada abordagem. Como explica
Secchi, nestas etapas, € fundamental que os objetivos sejam delineados da maneira mais
concreta possivel, para que posteriormente seja possivel promover-se avaliagdes
internas, e mesmo externas, da eficdcia das medidas eleitas pelos gestores da politica
publica.?>°

Remete-se aqui aos conceitos de discricionariedade administrativa e de escolha
Otima para demonstrar os limites impostos pelo Direito as politicas publicas. Como
visto, o Direito faz parte da constru¢do das politicas publicas, pelo menos exercendo
quatro fungdes principais. Serve como: (i) objetivo — pautando o norte das acdes estatais,
que devem estar voltadas a constru¢do de uma sociedade justa e igualitdria por meio da
concretizacao dos direitos fundamentais -; (i1) vocalizador de demandas — transmitindo
o dever de informagdo ao Poder Publico, bem como de participagdo dos cidaddos na
coisa publica -; (ii1) ferramenta e (iv) arranjo institucional — tracando meios e modos de
atuacdo estatal nesta seara, bem como trazendo um mapa de responsabilidades que
situam as competéncias dos agentes a ela relacionados.

Isto quer dizer que, na formulag@o de alternativas e na tomada de decisdo, os
agentes publicos ndo possuem um aval para selecionar aleatoriamente as medidas a
serem tomadas a partir de sua op¢do pessoal. Esta selecdo estd absolutamente adstrita
ao dever de elei¢do, diante do caso concreto, da solucdo mais adequada dentre as
possiveis. Como explica Celso Antonio Bandeira de Mello, o espaco de
discricionariedade conferido ao administrador publico existe para que este possa
amoldar a exigéncia da lei a realidade do caso concreto. Assim sendo, é evidente que
este espaco de escolha somente se justifica para que seja acomodado a cada caso a
escolha da providéncia 6tima, ou seja, “daquela que realize superiormente o interesse

publico almejado pela lei aplicanda”.?>' Nio se descuida, portanto, dos limites legais e

330 SECCHI, Leornardo. Politicas piiblicas... Op. Cit., p. 40-44,

331 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
400. Para uma reflexdo pormenorizada da competéncia discriciondria administrativa conforme os dmbitos da
funcdo administrativa, cf. PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa:
dos conceitos juridicos indeterminados as politicas publicas. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 125 e ss. Sobre
anocdo de interesse publico, cf. HACHEM, Daniel Wunder. A dupla nog¢do juridica de interesse piblico em Direito
Administrativo. A&C. Revista de Direito Administrativo & Constitucional, v. 44, p. 59-110, 2011; BACELLAR
FIHO, Romeu Felipe. A nog¢ao juridica de interesse publico no Direito Administrativo brasileiro. In: BACELLAR
FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder (Coord.). Direito Administrativo e Interesse Publico: estudos
em homenagem a Celso Antonio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Férum, 2010.
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constitucionais impostos aos agentes publicos e da escorreita observacdo dos principios
administrativo-constitucionais atinentes na escolha das alternativas ideais ao
desenvolvimento das politicas puiblicas.?>

Em seguida, ha a fase de implementagdo da politica publica. Tal fase implica
um indispensavel arco temporal entre a execucdo do plano de acdo, por parte do Poder
Publico, e a visualizac@o dos resultados perseguidos por ele. Nesta etapa, como explica
Secchi, os processos idealizados nas fases anteriores sdo colocados em prética,
estabelecendo-se a rotina de acgdes. Trata-se de um lapso temporal destinado ao
ajustamento dos agires, a assimilacdo dos propdsitos relacionados no planejamento e até
mesmo de modifica¢do do comportamento dos agentes beneficiados.?>

E certo, pois, que o encadeamento de processos e atos voltados 2 concretizagio
de direitos fundamentais através das politicas publicas envolvem um necessario
intervalo de maturacdo até que o fim pretendido seja alcancado.** A observacgio desta
caracteristica, traz consigo, ainda, uma nova constatacdo: o cardter autovinculante do
programa de agir estatal em determinado periodo de tempo.

Como explica Vanice Regina Lirio do Valle, a definicdo de politicas publicas
pelos agentes eleitos competentes autovincula o agir estatal, dotando de carater
normativo o planejamento das ac¢des em determinado periodo de tempo. Esta
autovinculacdo é capaz de prevenir a descontinuidade voluntarista e prejudicial aos
objetivos do Estado, uma vez que a existéncia da perspectiva de continuidade de um
plano € essencial ao atingimento dos seus fins.*> A ndo compreensdo desta intima
ligacdo das politicas publicas com o tempo, segundo Valle, quando realizado qualquer
controle, é capaz de provocar conclusdes patoldgicas, uma vez que nem sempre a
auséncia momentanea de resultados significa um vicio de eficiéncia de determinada

politica publica.?>¢

352 Acerca do principio da eficiéncia na concretizagio dos objetivos constitucionais pela Administragdo Publica,
cf. GABARDO, Emerson. Eficiéncia e legitimidade do Estado: uma andlise das estruturas simbdlicas do direito
politico. Barueri: Manole, 2003; GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. Sao
Paulo: Dialética, 2002. Sobre escolha 6tima, conferir também GABARDO, Emerson. Principio constitucional da
eficiéncia administrativa. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 137 e ss.

353 SECCHI, Leornardo. Politicas piblicas... Op. Cit., p. 44 € 52.

3%V ALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas piiblicas, direitos fundamentais e controle judicial... Op. Cit., p. 45.
355 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Idem, p. 44.

3% VALLE, Vanice Regina Lirio do. Idem, p. 46.
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Note-se que a constatacdo da existéncia de um necessdrio intervalo de
maturacdo entre a concretizacdo de uma politica publica e a concretizacdo de seus
objetivos ndo cria uma blindagem inquestiondvel ao argumento de auséncia de tempo
para a realiza¢cdo das medidas elaboradas pelo Poder Publico. Da mesma forma, a ideia
de autovinculac¢do do planejamento estatal e da perspectiva de continuidade das politicas
publicas também ndo constituem uma previsdo inquestiondvel das tarefas estatais.
Questionada determinada politica publica judicialmente, por exemplo, nio basta que o
ente responsavel se limite a demonstrar que as prestacdes envolvem decurso do tempo
e que planejamentos foram realizados. Exige-se, ao contrario, uma explanagdo precisa
de todos os elementos que dizem respeito a implementacdo da politica publica, bem
como a comprovacdao da movimentacdo de esforcos destinados a concretizagdo do fim
almejado, que deverd ser especificado concretamente e a partir da escolha mais apta a
concretizar os objetivos constitucionais.’

A atengdo a fase de implementacdo de politicas publicas tem importancia
também para que seja possivel visualizar os obstdculos e falhas que normalmente
acometem a execucdo das politicas publicas. Como argumenta Virgilio Afonso da Silva,
vasta gama dos problemas relacionados a efetividade dos direitos fundamentais decorre
diretamente dos desvios na execuc¢ao dos planos relacionados as politicas publicas, e
ndo de sua elaboragio propriamente dita.>>® A diferenciagio entre déficits relacionados
ao inadequado planejamento das politicas publicas (sua omissdo ou insuficiéncia) e os
problemas relacionados a sua ma execucdo € fulcral para o refinamento do controle dos
agires estatais, seja ele judicial ou nao.

Finalmente, ha as fases de avaliacdo e extin¢do das politicas publicas, que
completam a andlise do policy cicle.

Como explica Leonardo Secchi, a fase de avaliagdo ndo se organiza exatamente
em momento posterior as demais fases jd examinadas. O balanco da eficdcia das
medidas relacionadas ao ciclo de politicas publicas é realizado antes, durante e apds a
implementacdo das acdes estatais. A avaliacdo se volta a andlise do desempenho

conformativo da politica publica, bem como de sua capacidade para gerar bons

357 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Idem, p. 74.
38 SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciério e as Politicas Pdblicas... Op. Cit., p. 598.
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resultados. Compreende a definicao de indicadores, padrdes e critérios — tais como a
economicidade, a eficiéncia econdOmica e administrativa, a eficécia -, e sua confrontacao
com a realidade concreta.>>

Pode-se dizer que uma avaliacao focada nos aspectos juridicos de uma politica
publica centrard a andlise, basicamente, na verificacdo da sua compatibilidade com o
ordenamento juridico — em todos os aspectos relacionados no ponto 2.1.1 deste estudo,
bem como na sua eficiéncia administrativa. No entanto, € certo e mesmo desejivel que
os operadores utilizem de dados e parametros como os acima elencados em busca da
verificacdo mais precisa possivel da aptidao da politica publica para promoc¢do dos
direitos fundamentais, tanto no controle interno da Administracdo Publica, quanto no
externo, por meio, por exemplo, do controle judicial. Como assinala Maria Paula Dallari
Bucci, ndo raro a finalidade bem intencionada das ag¢des estatais ndo se concretizam, ou
pouco modificam o plano da realidade, evidenciando a “eficdcia simbdlica da politica
piiblica” 3%

Segundo Eduardo Secchi, a avaliagdo de uma politica publica pode levar a: (i)
continuagdo da politica publica da forma que estd conformada, nos casos em que as
adversidades de implementagdo sdao diminutas; (i1) a reestruturacdo de certos aspectos
da politica publica, quando seja suficiente para a eficiéncia dela; (ii1) exting¢do da politica
publica, quando o problema j4 foi resolvido, ou quando a ag¢do se revela ineficiente.>®!

Conclui-se, até este ponto, que as politicas publicas conformam acdes estatais
ligadas intrinsecamente ao Direito. Trata-se de um conjunto ndo homogéneo de agires
estatais, que envolvem acoes tanto do Poder Legislativo quanto do Poder Executivo
consistentes destinadas a efetivacdo dos direitos e objetivos tracados pela Constitui¢ao

Federal. Além disso, que tais politicas devem ser compreendidas a partir de suas

caracteristicas inerentes: a processualidade e a continuidade. Trata-se de reconhecer que

3% SECCHI, Leornardo. Politicas piiblicas... Op. Cit., p. 45-60.

360 Sobre o tema, ¢f. BUCCI, Maria Paula Dallari. O governo como instituicdo juridica... Op. Cit., p. 55 € ss.
Adverte Lenaura Lobato que, no Brasil, assim como muitos outros paises de economia retardatéria, as politicas
sociais ndo se efetivaram plenamente porque a incorporagdo de demandas sociais se deu de forma alienada. A
universalizacdo de bens sociais ndo passou pela cidadania, mas pela extensdo de privilégios. Cf. LOBATO,
Lenaura. Algumas consideragdes sobre a representagdo de interesses no processo de formulagdo de politicas
publicas... Op Cit., p. 309.

361 SECCHI, Leornardo. Politicas piblicas... Op. Cit., p. 51.
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a conformacdo das politicas publicas envolvem uma série de processos juridicamente
articulados e que envolvem um necessario periodo de maturacao.

Dentre estas etapas, parece oportuno destacar o processo orcamentério, ja que é
através dele que é materializada a divisdo dos recursos publicos destinados ao
atendimento dos direitos fundamentais. Como explica Fldvio Galdino, na medida em
que o Estado se movimenta e promove suas agdes em razao dos recursos disponiveis, €
possivel se concluir que “os direitos s6 existem onde hd fluxo orcamentirio que o
permita”.3®> Além disso, d4-se énfase a este processo, dentre os inimeros outros
processos atinentes as politicas publicas enumerados anteriormente, em decorréncia de
trés fatores principais.

O primeiro deles € que, no controle judicial de politicas publicas,
invariavelmente o argumento da escassez de recursos € levantado para justificar a ndo
concretizacao de direitos fundamentais. Também para ressaltar os supostos perigos da
intervengdo jurisdicional no planejamento estatal. Faz-se necessdrio, pois, deter o olhar
sobre este processo, eis que através dele que se revela possivel examinar concretamente
a gravidade de tais assertivas, que, adianta-se, sdo pertinentes e ndo devem ser
desconsideradas do debate sobre o tema.

Em segundo lugar, porque, conforme se vera a seguir, parcela da doutrina
defende que o controle judicial de politicas ptblicas deve se deter ao controle judicial
do orcamento, de modo a compelir o Poder Publico a realizar os gastos por ele
especificados nas pecas orcamentdrias, ou adequar as futuras pecas aos comandos
constitucionais. Sob este raciocinio, defende-se que o Poder Judiciario estaria atuando
sem prejudicar o espaco de legitimidade dos demais Poderes, porque se limitaria a
obrigar os Poderes eleitos a atuarem a partir das provisoes de recursos por eles proprios
estatuidas. Para que seja realizada a reflexdo sobre este ponto de vista, também parece
pertinente uma aproximacao tedrica do processo orgcamentério.

Em terceiro lugar, por fim, ressalta-se a necessidade desta andlise em
decorréncia do fato de que, no Brasil, conforme se verd, o orcamento é considerado

majoritariamente como meramente autorizativo. Esta compreensdo vem sendo

362 GALDINO, Flavio. O custo dos Direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo. Legitimagdo dos Direitos Humanos. 2
ed. Rio de Janeiro Renovar, 2002, p. 258.
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combatida, eis que o manejo dos recursos publicos pelo Estado tem se revelado
inadequado, compondo uma das importantes causas de ineficiéncia do Poder Publico na

concretizacao dos direitos fundamentais.

2.1.3 O orgcamento publico na concretizagdo das politicas publicas

Uma pesquisa elaborada pelo Instituto Brasileiro de Planejamento Tributério —
IBPT revelou que no Brasil, em 2013, houve considerdavel arrecadacdo tributaria pelo
Estado. Segundo a pesquisa, o total da arrecadacdo foi de aproximadamente R$ 1,7
trilhdo de reais, o que quer dizer que, em média, cada cidaddo desembolsou R$ 8.200,00
para os cofres publicos.?* Tais dados revelam que a organizacdo estatal brasileira funda-
se em um modelo de “Estado Fiscal”, em que as financas publicas estdo fundadas
principalmente no ingresso de valores decorrentes do patrimdonio dos contribuintes,
como explica Alceu Mauricio Junior.3%

Em contrapartida, a partir de dados do Censo 2010, o Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatisticas — IBGE identificou que 16.267.197 pessoas vivem com renda
per capita mensal de até R$ 70,00 no Brasil*®®, o que demonstra a condi¢io precdria em
que sobrevivem muitos brasileiros, atualmente. Junte-se a este outros também bastante
marcantes: estima-se que existam, no pais, 14,1 milhdes de analfabetos, e pelo menos

20,3% de analfabetos funcionais (percentual de pessoas de 15 anos ou mais de idade

363 Os dados estdo disponiveis em
https://www.ibpt.org.br/img/uploads/novelty/estudo/1238/ESTUDOIMPOSTOMETRORITRILHAO270820132
.pdf, acesso em: 31 de janeiro de 1024.

364 Como aponta Alceu Mauricio Jr. a respeito da distingdo entre Estado Patrimonial e Estado Fiscal, aquele
“retirava seu suporte financeiro das receitas de seu patrimodnio ou propriedade e dos rendimentos da atividade
comercial e industrial por ele desenvolvida.” No Estado Fiscal, diferentemente, “o pilar das financas deixa de
repousar no patrimoénio do principe e se funda nos ingressos derivados do trabalho e do patrimo6nio do contribuinte.
Com a queda do absolutismo e o triunfo do liberalismo, e ressalvando-se os raros estados comunistas, petroliferos
e dependentes do jogo, o Estado Fiscal se torna a caracteristica do estado moderno.” MAURICIO JR., Alceu. A
revisdo judicial das escolhas or¢camentdrias: a intervengao judicial em politicas publicas. Belo Horizonte: Férum,
20009, p. 83-84.

365 A noticia foi publicada no seguinte enderego virtual:
http://www.brasil.gov.br/noticias/arquivos/2011/05/03/distribuicao-de-renda-reduz-desigualdade-no-pais-ao-
menor-nivel-da-historia-diz-fgv, acesso em 30 de abril de 2012. Os dados do estudo podem ser conferidos em
BRASIL. Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica.
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios. Sintese dos Indicadores de 2009. Rio de Janeiro: IBGE, 2010.
Disponivel em:
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/trabalhoerendimento/pnad2009/pnad_sintese_2009.pdf,
acesso em 4 de janeiro de 2012.
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com menos de quatro anos de estudo).’® Além disso, o IBGE alerta que 40% da
populacdo brasileira se encontra em situagdo de “inseguranca alimentar”, ou seja, que
ndo tém garantia de que obterdo alimentacdo em quantidade, qualidade e regularidade
desejdveis.’®’

Estudo ainda mais recente, divulgado pelo IBGE em 2012, explicita uma outra
estatistica alarmante acerca das condicoes de vida dos brasileiros: em 2011, 48,5% das
criangas de até 14 anos de idade (21,9 milhdes) residiam em domicilios em que pelo
menos um servigo de saneamento (dgua, esgoto ou lixo) nao era adequado. Nestes casos,
ao menos uma destas situagdes se configurava: ou nao havia abastecimento de dgua por
meio de rede geral, ou o esgotamento sanitdrio ndo se dava via rede geral ou fossa séptica
ligada a rede coletora, ou o lixo ndo era coletado. Para cerca de 4,8 milhdes de criancas
(10,7% do total deficitario), nenhum destes trés servigcos ligados ao saneamento bésico
estava presente. Isto quer dizer que quase 5 milhdes de criancas vivem em ambientes
insalubres, absolutamente expostas a riscos de vérias espécies de doengas no Brasil.*%®

E fato que, em qualquer realidade sécio-histérica, o total arrecadado por
tributos, apesar de considerdvel, exige uma adequada reparticio entre as variadas
finalidades constitucionais. Trata-se de ldgica inexordvel: a implementacdo de
atividades estatais, notadamente aquelas ligadas a prestacoes materiais, demanda a
aplicacdo de recursos publicos; estes que, no Brasil, sdo extraidos majoritariamente por
meio da arrecadagdo tributdria em face dos contribuintes. Assim, a atuacdo do Poder
Puablico possui um horizonte definido, contrabalangando de um lado a sua capacidade

de obtencdo de recursos, e de outro a necessidade de concretizacao de finalidades

assinaladas na Constitui¢do Federal.

366 BRASIL. Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica.
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios. Sintese dos Indicadores de 2009. Rio de Janeiro: IBGE, 2010.
Disponivel em:
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/trabalhoerendimento/pnad2009/pnad_sintese_2009.pdf,
acesso em 4 de janeiro de 2012.

367 Dados disponiveis em:
http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_visualiza.php?id_noticia=600, acesso em 30/04/2012.
368 BRASIL. Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestdo. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica.
Diretoria de Pesquisas. Coordenagdo de Populacdo e Indicadores Sociais. Sintese de indicadores sociais: uma
andlise das condi¢des de vida da populacdo brasileira 2012. Rio de Janeiro: IBGE, 2013. Disponivel em:
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/condicaodevida/indicadoresminimos/sinteseindicsociais2012
/default.shtm, acesso em 03 de dezembro de 2013.
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E nesta 16gica que se insere a formulagio e efetivacio de politicas publicas, que
exige em seu ponto de partida a alocag@o de recursos suficientes ao enfrentamento dos
objetivos que serdo perseguidos pelo Estado, a partir do que prescreve o texto
constitucional. Formular e executar politicas publicas €, antes de tudo, uma decisdo
sobre finalidades a serem alcancadas e a destinagdo de recursos aptos a satisfazé-las. O
orcamento publico e as politicas publicas, portanto, estdo intimamente ligados.**’

Ainda, ndo se pode olvidar que, como visto anteriormente, o horizonte
prestacional dos direitos fundamentais € infinito, sendo sempre possivel entregar mais e
melhores prestacdes. Clemerson Merlin Cleve atesta tal fato, quando utiliza a metafora
do cobertor curto para fazer remissao aos limites do orcamento publico brasileiro. A
metéifora retrata um cobertor insuficiente para cobrir, a0 mesmo tempo, todo o corpo de
determinado individuo: ao cobrir os pés, deixa ao relento as maos, e se cobre as mao,
falta protecdo aos pés.>’” Neste caso, tendo em vista o inevitavel fato de que os recursos
sdo escassos e que as necessidades sdo infinitas, cabe aos Poderes constituidos discutir
qual a forma mais adequada de investir os recursos, decisdo que necessariamente deve
ter como norteador o texto constitucional.

Uma primeira comparagdo dos dados acima apresentados, no entanto,
demonstra, a0 menos sintomaticamente, que as politicas publicas brasileiras ndo t€ém
sido suficientes a suprir as necessidades mais bésicas dos individuos. Muitos brasileiros
vivem em condicdes de miséria, alienados do debate politico e inaptos a demandarem
uma atuagdo mais eficiente dos seus representantes. De outra via, pode-se dizer que a
arrecadacgdo tributdria brasileira € consideravel. Em tese, o montante arrecadado pelo
Poder Publico tem a possibilidade de, ao materializar politicas publicas eficientes,
promover mudangas significativas no plano da realidade.

Confirma esta afirmac¢do o estudo comparado apresentado pelo Tribunal de
Constas da Unido (TCU), em 2012, na ocasido da confec¢do do relatério que analisou

as contas do Governo Federal (TC 006.617/2013). A pesquisa realizou, em relagdo ao

39 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 243. Ricardo Lobo
Torres, ainda, qualifica o relacionamento entre politicas publicas e orcamento como dialético: “o orcamento preve
e autoriza as despesas para a implementacdo das politicas piblicas; mas estas ficam limitadas pelas possibilidades
financeiras e por valores e principios como o do equilibrio or¢camentdrio”. Cf. TORRES, Ricardo Lobo. O
Or¢amento na Constituigdo. 2. ed. Rio de Janeiro e Sdo Paulo: Renovar, 2000, p. 110.

370 CLEVE, Clemerson Merlin. Para uma dogmdtica constitucional emancipatéria... Op. Cit., p. 26.
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exercicio fiscal de 2009, a comparacdo dos percentuais obtidos a partir do quociente
entre a receita tributdria e o Produto Interno Bruto (PIB) de 29 paises. Segundo os dados
apresentados, o Brasil ocupa a 9* posicdo em arrecadacao tributdria (33,70%), superando
a de paises como Estados Unidos (24,12%), Canada (32,01%), Australia (25,94%) e
Japao (26,94%). Dentre os paises elencados na pesquisa, a Dinamarca e a Suécia lideram
com os maiores percentuais (48,09% e 46,74%, respectivamente), € a Venezuela, por
sua vez, possui a menor arrecadagio (14,43%).3"!

A ideia de orcamento surgiu a partir da busca pela limitacdo do arbitrio no uso
do patrim6nio publico. E, na transi¢cdo do Estado liberal para o Estado social, houve
modificacdo da funcdo estatal. Antes o Estado deveria ser garantidor da liberdade
individual e da minima interven¢ao nos direitos dos cidadaos, e, depois, responsavel por
exercer funcdes especificas para obtencdo das metas predeterminadas pelo povo.
Firmou-se com o decorrer do desenvolvimento do Estado social a ideia de que as
despesas publicas deveriam estar sujeitas a aprovacio prévia.’’?

O planejamento or¢camentdrio brasileiro, conforme disposto na Constitui¢ao
Federal em seu Art. 165, € realizado por meio de trés instrumentos: do Plano Plurianual
(PPA), o Plano de Diretrizes Orcamentdrias (LDO) e a Lei Or¢camentédria Anual (LOA),
todas de iniciativa do Poder Executivo, conforme preconiza o caput do referido artigo.?”?
Ressalta-se que cada ente da Federacdo (Unido, Estado, o Distrito Federal e cada
Municipio) possui 0 seu proprio planejamento, que envolve, por sua vez, a confeccao
destas trés previsdes normativas.

Como retrata José Afonso da Silva, a Constituicdo Federal de 1988 conferiu um
desenho efetivamente moderno ao processo orcamentdrio brasileiro. O orgamento,

considerado a partir de seus trés instrumentos (PPA, LDO e LOA), confere amplas

371 Integraram a pesquisa os seguintes pafses: Dinamarca, Suécia, Itdlia, Noruega, Finlindia, Fran¢a, Alemanha,
Reino Unido, Brasil, Canadd, Nova Zelandia, Argentina, Israel, Espanha, Portugal, Suica, Russia, Irlanda, Japdo,
Austrdlia, Coréia, Estados Unidos, China, Uruguai, Chile, México, Colémbia, Peru, Venezuela. Seu inteiro teor
encontra-se disponivel em:
<http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/comunidades/contas/contas_governo/Contas2012/docs/RELA
TORIO-MIN-JJ-2013-5-23.pdf>, acesso em 31 de janeiro de 2014.

372 CANELA JUNIOR. Osvaldo. O Or¢amento, e a Reserva do Possivel: Dimensionamentos no Controle Judicial
de Politicas Publicas. In. GRINOVER, Ada Pellegrini; KAZUO, Watanabe (Coord.). O controle jurisdicional de
politicas puiblicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 226 e 229. Sobre a origem histérica do or¢amento, cf.
GIACOMONI, James. Orcamento Piblico. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998.

373 Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerio:
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possibilidades de implantacdo de um sistema or¢camentdrio interligado, integrado e
planejado: o orcamento-programa. Esta concepcdo compreende que o orcamento
configura mais do que um mero documento contdbil, que se limita a mera compilacao
de receitas e despesas. Pelo contrério, trata-se de uma superposicao de niveis de
planejamento que exige uma continuidade permanente, em que “os planos mais gerais
ou globais abrangem os mais concretos € a execucdo destes leva a materializacdo
daqueles”.?* A funcdo essencial do or¢amento, portanto, é a de tornar possiveis 0s
objetivos constitucionais no tempo, através do planejamento e adequacdo entre a
arrecadacdo e distribuicdo das receitas entre os planos de acdo estatal da maneira mais
justa e eficiente possivel.’”>

O PPA deve abarcar os objetivos e metas da Administracdo Publica, constando
de maneira regionalizada o planejamento sobre as despesas de capital e sobre as
despesas ligadas a programas de duracdo continuada (Art. 165, § 1° da Constituicdo
Federal). Nenhum investimento cuja execu¢do ultrapasse um exercicio financeiro
podera ser iniciado sem prévia inclusdo no Plano Plurianual (Art. 167, § 1° da
Constituicdo Federal). O PPA representa o instrumento mais geral de planejamento
or¢amentario, cujas disposi¢des vinculam a elabora¢do da LDO e da LOA.7

A seu turno, a Lei de Diretrizes Or¢camentarias possui a funcdo de delimitar as
metas e prioridades da Administracdo Puablica, prevendo as despesas de capital para o
exercicio financeiro subsequente e orientando a elaboracdo da Lei Orcamentéria Anual.
Ainda, cabe a LDO dispor sobre alteracdes legislativas em matéria tributdria e
estabelecer a politica de aplicacdo das agéncias financeiras oficiais de fomento (Art.
165, § 2° da Constituicdo Federal).

Finalmente, a Lei Orcamentdria Anual € a peca em que convergem e se

concretizam os elementos de planejamento estabelecidos no PPA e na LDO, definindo-

374 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 737.
375 CANELA JUNIOR. Osvaldo. O Or¢amento, e a Reserva do Possivel: Dimensionamentos no Controle Judicial
de Politicas Publicas... Op. Cit., p. 231.

376 Ha divergéncia na doutrina patria quanto ao cardter vinculativo do PPA sobre a LDO e a LOA. Para Alceu
Mauricio Jr., o Plano Plurianual possui efeito vinculante sobre a atuacido do Poder Legislativo na elaboracdo das
demais leis orcamentdrias. Diferentemente, Ricardo Lobo Torres entende que nido hd vinculagdo: o PPA
representaria mera orientacio ao 6rgio legislativo para a confecgio da LDO e da LOA. Cf. MAURICIO JR.,
Alceu. A revisdo judicial das escolhas orcamentdrias... Op. Cit., p. 91; TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de
Direito Constitucional, Financeiro e Tributdrio. v. 5. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 64.
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se como ocorrerd a alocagdo dos recursos publicos em cada exercicio financeiro. A LOA
compreende o or¢amento fiscal dos 6rgdos e entes dos Poderes Publicos, o orcamento
de investimento das empresas estatais, e o orcamento da seguridade social, abrangidos
todos os 6rgaos e entes a ela vinculados (Art. 165, § 5° da Constitui¢ao Federal).

No Brasil, o entendimento doutrindrio prevalecente € o de que o orcamento
publico possui a natureza juridica de lei em sentido formal. Isto quer dizer que, embora
a peca orcamentaria seja aprovada mediante processo legislativo, os agentes tém o poder
de ndo gastar o que foi por ele autorizado.’”” Segundo Ricardo Lobo Torres, por
exemplo, “a teoria de que o orcamento € lei formal, que apenas preve as receitas publicas
e autoriza os gastos, sem criar direitos subjetivos e sem modificar as leis tributdrias e
financeiras, (...) é a que melhor se adapta ao direito constitucional brasileiro”.>’8

No mesmo sentido encontra-se a posicdo do Supremo Tribunal Federal, que
inclusive proferiu tradicionalmente entendimento pela impossibilidade de realizacdo de
controle de constitucionalidade concentrado de lei orcamentaria, eis que tal diploma
normativo conformaria apenas lei de efeitos concretos — desprovida de abstracdo e
generalidade. Somente em 2008 houve uma mudanca de posicdo acerca da matéria,
quando, no julgamento da medida cautelar na ADI 4.048, de relatoria do Ministro
Gilmar Ferreira Mendes, entendeu-se pelo cabimento, por via abstrata, de controle de
constitucionalidade de lei de efeito concreto. Prevalece, mesmo assim, o entendimento

da natureza meramente formal das leis orcamentdrias.*”

377 KANAYAMA, Rodrigo Luis. A ineficiéncia do orgamento puiblico impositivo. Revista de Direito Piblico da
Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 7, n. 28, p. 127-144, out./dez. 2009, p. 131.

378 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio. Vol. 5. Sdo Paulo:
Renovar, 2008, p. 96. Aliomar Baleeiro destaca uma série de peculiaridades da lei orcamentdria em comparagao
com as demais leis, dentre elas, a competéncia privativa do chefe do Poder Executivo para a sua iniciativa e a
existéncia de prazos diferenciados para a sua remessa, aprovacdo e sancdo. Cf. BALEEIRO, Aliomar. Uma
introdugdo a Ciéncia das Finangas e a Politica Fiscal. 3. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 438 e ss. Sobre o
tema, cf. também MEIRELLES, Hely Lopes. Finangcas Municipais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, p.
160.

379 Para uma andlise mais detida do percurso jurisprudencial a este respeito, cf.: NEME, Eliana Franco; ARAUJO,
Luiz Alberto David. O Controle de Constitucionalidade de Normas Or¢amentarias. In: CONTI, José Mauricio;
SCAFF, Fernando Facury. Orcamentos Piiblicos e Direito Financeiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
203-214. SILVA, Sandoval Alves da. Direitos sociais: leis orcamentdrias como instrumento de implementacao.
Curitiba: Jurud, 2011, 155 e ss. Clemerson Merlin Cleve defende que as leis formais (constantes do Art. 59 da CF)
podem ser objeto de impugnagdo no controle abstrato mesmo quando veiculem dispositivos de efeitos concretos.
Cf. CLEVE, Clemerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 2. Ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. Sobre o assunto, cf. também MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 1193-1196.
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Em sentido contrario, no entanto, ecoam na doutrina vozes que atentam para a
necessidade de desmistificacao da ideia de que o orcamento possui o cardter meramente
autorizativo. Segundo Clemerson Merlin Cleve, sendo 0 orgamento um programa, nao
ha como defender seu carater nao vinculante. Para o constitucionalista, “O orcamento €
lei que precisa ser cumprida pelo Poder Executivo.”*8" Na mesma posi¢do encontra-se
Adilson Abreu Dallari, que corrobora a compreensdao de que decorre da propria
Constitui¢do Federal o carater impositivo do or¢amento.8!

No entanto, em vista do entendimento majoritdrio (de natureza meramente
autorizativa do orcamento) e principalmente em decorréncia do fato de que ndo ha um
rigido controle da execug¢do orcamentdria, ndo raro o Poder Publico promove
contingenciamentos arbitrarios.’®?> Nao bastasse isso, a prépria conformagdo do
orcamento denota claramente a flagrante despreocupacdo do Poder Publico em relacdo
a destina¢do de verbas publicas a concretizacdo das politicas publicas relacionadas aos
direitos fundamentais. Nos ultimos anos, como atenta Clemerson Merlin Cleve, o Estado
brasileiro, ao invés de se apresentar como um instrumento de realiza¢do das promessas
constitucionais, tem se portado como um aparelho de direcionamento dos recursos da
sociedade ao mercado financeiro, em especial aos titulos da divida publica.’%3

Sobre o tema, estudo elaborado pela associacdo “Auditoria Cidada da Divida”
¢ revelador. A partir de dados colhidos no site da Camara dos Deputados, a associacdo
noticiou que o Governo Federal enviou ao Congresso Nacional a previsdao orcamentaria
para 2014 com a impressionante destinacio de R$ 1,002 trilhdo de reais para o
pagamento de juros e amortizagdes da divida (considerado o “refinanciamento” ou

“rolagem” da divida, pois o governo contabiliza grande parte do pagamento de juros

330 CLEVE, Clemerson Merlin. Desafios da efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais. Disponivel em
http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=441. Acesso em: 04 de novembro de 2013.

381 DALLARI, Adilson Abreu. Or¢amento impositivo. In. CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury.
Orgcamentos piiblicos e direito financeiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 325. Registre-se que ha
autores que compreendem que apenas parte do or¢camento € impositivo, como Eduardo Bastos de Mendonga.
Segundo Mendonga, apenas sdo impositivas obrigacdes constitucionais ou legais, como as impostas pela Lei de
Responsabilidade Fiscal ou do artigo 168 da Constitui¢io Federal. Cf. MENDONCA. Eduardo Bastos Furtado de.
A Constitucionalizagdo das Finangas Piiblicas no Brasil — Devido Processo Orcamentario e Democracia. Rio de
Janeiro: Renovar, 2010, p. 73 e ss.

382 Clemerson Merlin Cléve, neste aspecto, chama a atengdo para a imperiosa necessidade de que e a peca
orcamentaria seja elaborada e controlada por meio da participagio popular. Cf. CLEVE, Clemerson Merlin. A
eficdcia dos direitos fundamentais sociais... Op. Cit., p. 105.

383 CLEVE, Clemerson Merlin. Idem, p. 107.
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como “refinanciamento’). Isto corresponde a 42,42% de todos os recursos publicos para
o respectivo exercicio financeiro, que possui a previsao total de R$ 2,361 trilhio.

As demais rubricas restam, por certo, absolutamente sacrificadas em
decorréncia disso. Do montante total, para exemplificar, segundo os dados apresentados
pelo estudo, apenas 0,37% serdo destinados para a Ciéncia e Tecnologia; 0,15% para
saneamento; 0,35% para a seguranca publica; 3,91% para a saude; 0,02% para
habitacdo; 3,44% para a educacio; 1,03% para o transporte; e 0,07% para a Energia.’%*
O percentual pouco elevado das verbas destinadas a protecao de direitos fundamentais
aliado a pratica de contingenciamentos confirma o desprestigio do Estado em atender
de maneira satisfatoria as necessidades minimas relacionadas aos direitos fundamentais.

Segundo Eduardo Mendonca, a execu¢ao do or¢camento no Brasil, em virtude
dos intensos contingenciamentos, assume um cardter aleatério, sobretudo em
decorréncia da auséncia de motivacdo formal das retengdes. A partir de uma andlise
minuciosa do or¢amento anual federal do ano de 2005 (LOA), Mendonga concluiu que,
em praticamente todos os setores relacionados diretamente aos direitos fundamentais,
os contingenciamentos foram vultosos. Naquele ano, por exemplo, o programa de
promocgao e defesa dos Direitos da Crianga e do Adolescente teve apenas 36,32% do seu
planejamento inicial cumprido — apenas R$ 9.643.302 dos R$ 26.550.000 fixados na
LOA. Da mesma forma, o setor responsavel pelo saneamento ambiental urbano teve a
ele destinado apenas 28% do valor inicial previsto — R$ 94.440.080 deixaram de ser
aplicados.’®® E esta prética parece se repetir ao longo dos anos: dados divulgados pelo

Ministério do Planejamento, Or¢camento e Gestdo atestam que, em 2012, o Governo

384 Os dados foram colhidos do site da Camara dos Deputados:
http://www.camara.gov.br/internet/comissao/index/mista/orca/orcamento/OR2014/Proposta/projeto/volume 1/04
_quadros_cons_desp.pdf, pags. 91,175 e 183 e convertidos em percentuais pela Auditoria Cidada da Divida. Cf.
FATTORELLI, Maria Lucia. Divida consumird mais de um trilhdo de reais em 2014. Disponivel em:
http://www.auditoriacidada.org.br/wp-content/uploads/2013/09/Artigo-Orcamento-2014.pdf, acesso em 25 de
novembro de 2013.

385 H4 muitos outros casos revelados neste estudo, que podem ser conferidos em: MENDONCA, Eduardo. Da
Faculdade de Gastar ao Dever de agir: o esvaziamento contramajoritdrio de politicas publicas. In: SOUZA NETO,
Cl4udio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo e Direitos
Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 239-240.
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Federal realizou cortes nos orcamentos da saude e da educacao que, juntas, somaram
mais de R$ 7,4 bilhdes.3°

Coroando a cultura de desprezo pelo or¢amento, hd que se mencionar a repetida
abertura indevida de créditos extraordinarios por meio de medidas provisérias pelo
Poder Executivo. Como explica Kiyoshi Harada, embora haja decisdes proferidas pelo
STF condenando esta pratica, ela continua sendo feita para custear despesas que nao tem
qualquer urgéncia ou imprevisibilidade. Ilustra-se com um caso bastante recente: a
medida provisoria 616 de 2013, que se converteu na Lei n 12.861 de 14 de agosto de
2013, abriu, sem apontar qualquer fonte de custeio ou motivacdo, nada menos do que
R$ 3.9 bilhdes em crédito extraordindrio aos Ministérios do Desenvolvimento Agrario,
da Defesa e da Integracio Nacional.*®’

Sobre o assunto, ainda, vale ressaltar que tramita no Congresso Nacional
Proposta de Emenda a Constituicao (PEC n. 565/06 e apensadas) que prevé o orcamento
impositivo. Tal proposta visa a assegurar a execucdo obrigatéria das emendas
parlamentares individuais no Or¢camento da Unido e enquadradas em programacado
prioritdria definida na Lei de Diretrizes Or¢camentarias (LDO). Embora, como visto, a
doutrina ja sustente o carater obrigatorio do orcamento, por imposi¢do constitucional, a
aprovacgao do orcamento impositivo pode ser capaz de combater a pratica indiscriminada
dos contingenciamentos por parte do Executivo.?%8

Enquanto isso, observa-se que as politicas publicas concretizadoras de direitos
fundamentais muitas vezes deixam de se tornar realidade, ou de suprir suficientemente

as necessidades bdasicas de existéncia digna dos cidaddos, por conta de um sistema

386 A noticia foi divulgada no seguinte sitio eletronico:
http://www.orcamentofederal.gov.br/clipping/2012/fevereiro/saude-perde-r-5-4-bi-em-corte-de-gastos-da-uniao .
Acesso em: 01 de fevereiro de 2014.

387 HARADA, Kiyoshi. Orcamento impositivo. Exame da PEC n. 565/06. Disponivel em: Disponivel em:
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,orcamento-impositivo-exame-da-pec-no-56506,44979.html,  acesso
em 03 de dezembro de 2013. Segundo o autor, seria o caso, inclusive, de aplica¢do do Art. 85, VI da CF, que
considera como crime de responsabilidade o atentado a lei orgamentdria.

388 HARADA, Kiyoshi. Orcamento impositivo... Op. Cit. Em sentido oposto, Rodrigo Luis Kanayama critica a
ideia de orcamento impositivo. Para o autor, a despeito de bem intencionada, a medida pode trazer intimeros
empecilhos ao ordenamento juridico. Ademais, segundo Kanayama, a nfio efetividade dos direitos sociais “ndo
reside unicamente na execugdo dos planos orcamentarios, mas também em sua prépria feitura. A elaboracdo, o
planejamento, s@o disciplinas ignoradas pelos gestores publicos, pois de nada resolve planejar mal e ser obrigado
a executar esse plano”. Para o conhecimento mais detalhado da critica, Cf. KANAYAMA, Rodrigo Luis. A
ineficiéncia do or¢amento piiblico impositivo... Op. Cit., p. 128-130. Sobre o tema, conferir também, TORRES,
Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio... Op. Cit., p. 338 e ss.
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orcamentario que aceita a inexecu¢fio ampla e imotivada do orcamento.*®® Os cortes sdo
comuns e atingem dreas em que a atuacdo do Estado é manifestamente deficiente, como
a seguranca publica, a saide e a educacdo. Em decorréncia disso, cada vez mais se busca,
através do Poder Judicidrio, a tutela de direitos preteridos.

Pode-se concluir, do panorama exposto, que o inadequado manejo do orgcamento
pelo Estado constitui um consideravel ndédulo impeditivo a concretizagdo dos direitos, e
que deve receber atencdo por aqueles que operam o controle de politicas publicas. Tal
constatacdo indica a necessidade de uma visao bastante aclarada da realidade acerca da
escassez de recursos. A ma distribui¢do das rubricas orcamentdrias, bem como a prética
de contingenciamento evidenciam que, muitas vezes, os direitos fundamentais acabam
preteridos ndo em decorréncia da caréncia, mas da inadequada distribuicdo dos recursos
materiais de que o Estado dispde para cumprir os seus deveres constitucionais.

Isto ndo quer dizer, ressalte-se, que a realidade de escassez de recursos nao deva
merecer atengdo, como se nao existisse. A limita¢do dos recursos frente as necessidades
humanas configura um fato do qual nfio hd como se escapar.**® No entanto, conforme se
argumentard com maior rigor no ponto 2.2.3, ela ndo pode ser utilizada como um
argumento genérico pelo Poder Publico, mas como uma determinante que imponha
prudéncia e responsabilidade na busca pela melhor alocacdo possivel do dinheiro da
coletividade.**!

Vale ressaltar, no entanto, que, como vVisto anteriormente, O Processo
or¢camentdrio se conforma como um entre os varios processos atinentes a conformacao
e implementac¢do das politicas publicas. Ha respeitavel doutrina que aponta que a melhor
maneira de realizar o controle judicial de politicas publicas € através do orcamento. Ha,
contudo, razdes bastante claras para que ndo seja considerada a tinica forma de controle
judicial das policies. Este assunto serd mais bem tratado no ponto 2.2.2. Passa-se a

andlise, no topico a seguir, do controle jurisdicional de politicas publicas.

38 MENDONCA, Eduardo. Da Faculdade de Gastar ao Dever de agir: o esvaziamento contramajoritdrio de
politicas publicas... Op. Cit., p. 233.

3% GROSMAN, Lucas Sebastidn. Escasez e igualdad... Op. Cit., p. 62 € ss.

391 CLEVE, Clemerson Merlin. Para uma dogmdtica constitucional emancipatéria... Op. Cit., p. 29.
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2.2 O controle jurisdicional de politicas publicas

Conforme se observou até aqui, as politicas publicas consistem em um conjunto
heterogéneo de acdes estatais e possuem um carater dinamico e complexo. Ademais,
que as politicas publicas sdo o mecanismo por exceléncia da concretizacdo dos direitos
fundamentais pelo Estado, pois € por meio delas que sdo organizadas e implementadas

392 No entanto,

as pretensdes destinadas a concretizacdo dos objetivos constitucionais.
como demonstrado, pesquisas recentes revelam que, em que pese a Constitui¢ao Federal
de 1988 tenha significado um marco fundamental para a constru¢cao de uma sociedade
justa e igualitdria no Brasil, a miséria e a exclusdo permanecem resistentes no plano
concreto. A via judicial, assim, tem sido o caminho de busca por cidadania, um
verdadeiro muro das lamentacées da sociedade, na expressdo de Antonie Garapon.®*?
Segundo Vanice Regina Lirio do Valle, o Poder Judicidrio, mesmo muitas vezes
sem ideia da dimensdo integral do problema da ineficiéncia estatal, tem optado por
abracéd-lo, “chamando para si a possibilidade de intervir, controlar € mesmo
(ocasionalmente) formular politicas publicas”.>** Como argumenta Claudio Pereira de
Souza Neto, a judicializacao das politicas sociais tem significado um indiscutivel avanco
na efetivagdo das promessas constitucionais, impedindo que a Constituicdo de 1988
tenha uma fun¢do meramente simbdlica, destino este dos demais textos constitucionais
brasileiros.*»
Nao obstante esta crescente judicializacdo, € necessdrio partir de alguns

pressupostos balizadores da reflexdo que segue. O primeiro deles € que o Poder

Judicidrio ndo deve ser considerado o protagonista da mudanca social, o ordculo da

392 Para Thiago Lima Breus, “(...) erigir as politicas publicas como mecanismo por exceléncia da acdo estatal,
estar-se-4 divulgando um discurso juridico de efetivacdo das normas constitucionais, em especial do Direitos
Fundamentais sociais, haja vista que eles terdo um meio adequado e abrangente para serem realizados” Cf.
BREUS, Thiago Lima. Politicas piiblicas no Estado Constitucional: a problemdtica da concretizagcdo dos direitos
fundamentais pela administragdo publica brasileira contempordnea. Curitiba, 2006, 253 f. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Pés-Graduag@o em Direito da Universidade Federal do Parand, p. 173-174.

393 GARAPON, Antoine. O Juiz e a Democracia: o guardido das promessas. Trad. Maria Luiza de Carvalho. Rio
de Janeiro: Revan, 1999.

34 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas piiblicas, direitos fundamentais e controle judicial... Op. Cit., p.
118.

395 SOUZA NETO, Cldudio Pereira de. A justiciabilidade dos Direitos Sociais: criticas e pardimetros. In: SOUZA
NETO, Cldudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagdo e
Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 546.
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verdade. Deve sim ser considerado uma das vias possiveis, dentre outras (como o
controle politico ou social), de realinhamento das condutas estatais em prol da
modificacdo de ambientes em estado de inconstitucionalidade. O ideal nesta seara,
portanto, € que o Poder Judicidrio sirva como um mecanismo propulsor de melhores
escolhas dos representantes eleitos. Este pressuposto evita que sejam defendidas
posturas por parte dos 6rgaos judiciais que se limitem a definir acriticamente caminhos
para a Administragdo Publica, tracando autoritariamente planejamentos a respeito de
politicas publicas.

O segundo pressuposto que contorna a reflexdo € o de que nao é qualquer tipo
de intervencao judicial que se revela apta a efetivar direitos fundamentais. Nio se trata,
pois, de se defender simplesmente a possibilidade de o Judicidrio garantir todas as
tutelas acerca de direitos fundamentais submetidas ao crivo do magistrado. Pelo
contrario, defende-se a necessidade de busca de uma atuacdo racionalizada do juiz,
tendo em vista o risco de ocorrer um ativismo judicial despreparado. Virgilio Afonso
da Silva utiliza esta expressao para definir um comportamento jurisdicional que, na ansia
de garantir a tutela dos direitos, tem promovido uma crescente desorganizacdo da
atividade estatal e a redistribui¢fio irracional dos recursos disponiveis.’*® Os excessos
praticados pelos juizes, em verdade, sao capazes de aprofundar ainda mais as disfungdes
da Administragdo Publica brasileira.>®’

Neste sentido — de necessdria investigacao de critérios racionais de controle
judicial de politicas publicas — se desenvolve a segunda parte deste capitulo. O ponto
2.2.1 trard problematizagdes a respeito da perspectiva sobre a qual o controle de politicas
publicas deve ser visualizado pelo Judiciario, promovendo diferenciacdes baseadas na
existéncia ou ndo de determinada politica publica, e na possibilidade de sua avaliacao a
partir das ideias de autovinculacdo e heterovinculagao, conceitos este desenvolvidos por
Vanice Regina do Valle. Por sua vez, o ponto 2.2.2 apresentard o enfoque doutrinério
que advoga pela restricdo do controle de politicas publicas ao controle do or¢amento,
bem como as criticas a este posicionamento. Em seguida, o topico 2.2.3 tratard dos

conceitos da reserva do possivel e do minimo existencial, mecanismos de delimitacdo

3% SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciério e as Politicas Pdblicas... Op. Cit., p. 596.
397 SOUZA NETO, Cludio Pereira de. A justiciabilidade dos Direitos Sociais... Op. Cit., p. 546.
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da esfera de legitimidade de atuacdo do Poder Judicidrio bastante consagrados nas

decisdes judiciais que dizem respeito a concretizacao dos direitos fundamentais.

2.2.1 Fundamentos juridicos legitimadores da atuagdo do Poder Judicidrio e o objeto

do controle judicial em matéria de politicas publicas

Conforme visto nos pontos anteriores, o que a Constituicao Federal deseja é que
os Poderes eleitos — Poder Executivo e Poder Legislativo — desenvolvam
satisfatoriamente as suas fungdes, dentre elas a de formulacdo e implementacdo de
politicas publicas. Ha politicas publicas que ja possuem caracteristicas determinadas no
texto constitucional e aquelas reservadas a deliberacao através da politica competitiva,
as quais, por certo, devem ser consubstanciadas a partir do arcaboug¢o normativo
constitucional.’*® A Constitui¢do, como reserva de justica, tem pretensdo de eficécia, e
adquire forca normativa na medida em que logra realizar essa pretensdo.>””

Como bem salienta Eduardo Cambi, a incapacidade do Estado para gerir as
politicas publicas se mostra ainda mais perversa em paises com grande desigualdade
social, uma vez que ocorre um fendmeno de esvaziamento das classes sociais mais
abastadas do espaco publico.*”® Os cidaddos menos privilegiados, acabam por usufruir
de servicos publicos de qualidade baixa, enquanto aqueles que ocupam classes mais
endinheiradas ndo se valem desses recursos, pois criam “feudos privados, onde a politica
¢ substituida pela vigilancia contratada, a escola publica pela privada, o sistema de
saude, por planos de assisténcia médica, o crédito estatal pelo privado e até a justica

publica pela privada” 4!

398 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas piiblicas, direitos fundamentais e controle judicial... Op. Cit., p. 54.
Sobre a maximizagdo dos direitos fundamentais sociais pela via administrativa, cf. HACHEM, Daniel Wunder. A
maximiza¢cdo dos direitos fundamentais econdmicos e sociais pela via administrativa e a promocao do
desenvolvimento. Revista Direitos Fundamentais & Democracia (UniBrasil), v. 13, p. 340-399, 2013.

399 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Ed., 1991, p. 16-19.

400 Michael Sandel, no campo da Filosofia Politica, também atenta para os maleficios do esvaziamento do publico
por aqueles que detém capacidade financeira para acessar a bens como educacio e satide. Para o fil6sofo, tal quadro
¢é problematico e indesejado porque, além de agravar a distin¢ao dos cidaddos pela capacidade econdmica de cada
um, aniquila os sentimentos de comunidade e solidariedade fundamentais a busca da justica. Cf. SANDEL.
Michael J. Justica: o que € fazer a coisa certa. 4*. ed. Rio de Janeiro: Civilizacio Brasileira, 2011.

401 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo... Op. Cit., p. 501.
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Assim, a atuacdo da jurisdicdo constitucional, mais do que aferir a
compatibilidade da norma infraconstitucional com a Constitui¢do, deve ser capaz de
impulsionar os Poderes eleitos de maneira a proporcionar a mdxima concretizacdo dos
direitos fundamentais, em beneficio principalmente dos cidadiaos que sequer gozam de

condi¢gdes minimas de existéncia digna.*0?

Segundo Sergio Cruz Arenhart, sempre que
a atuacdo das demais esferas de competéncia do Estado seja contrdria as diretrizes
principioldgicas constitucionais, o Poder Judicidrio deve se impor, coibindo a
ilegalidade e apontando o caminho correto da atividade do Estado. Esta prética,
inclusive, ja se manifesta de maneira corriqueira no expediente forense.*%3

O controle jurisdicional, portanto, é mecanismo subsididrio de atuacdo do
Estado. Apresenta-se como uma alternativa secunddria. Quando o agir estatal se
distancia dos objetivos constitucionais, é cabivel a intervencdo.*** Como explica Daniel
Sarmento, a afirmacdo da sindicabilidade jurisdicional dos direitos sociais — e das
politicas concretizadoras deles — parece ja ter produzido certo consenso doutrindrio no
Brasil. O foco atual, explica o autor, deve ser o de busca da racionalizacdo deste
processo.*> E de fundamental importincia que se persiga uma atuacio do Judicidrio
que, por um lado, seja capaz de reconduzir o agir estatal na concretizagdo das premissas
constitucionais, € por outro, ndo promova a mera substituicdo da decisdo dos
representantes eleitos pela decisdo dos juizes, criando um desvirtuamento do sistema
democriatico.

Importante ressaltar que esta racionalizagdo nio implica em uma busca de
limitacdo do exercicio da atuacdo do Poder Judicidrio na protecdo dos direitos
fundamentais. Como visto anteriormente, a Constitui¢do Federal de 1988 previu um dos
mais amplos sistemas de controle de constitucionalidade existentes no mundo ocidental,

basilar & protecdo da reserva de justica consubstanciada pela Carta Magna.**® O que se

402 MEDEIROS, Jackson Tavares da Silva de; NELSON, Rocco Antonio Rangel Rosso. Neoconstitucionalismo €
ativismo judicial — limites e possibilidades da jurisdicdo constitucional. Revista de Direito Constitucional e
Internacional. Ano 21, vol. 84, jul-set/2013, p. 218.

403 ARENHART, Sergio Cruz. As agdes coletivas € o controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario. Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, n. 777, 19 ago. 2005. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/7177>. Acesso em:
3 de dezembro de 2013.

404 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas, direitos fundamentais e controle judicial... Op. Cit., p. 85.
405 SARMENTO, Daniel. A Protegdo Judicial dos Direitos Sociais... Op. Cit., p. 586.

406 SILV A, Virgilio Afonso da. O Judicidrio e as Politicas Publicas... Op. Cit., p. 591.
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objetiva, em verdade, € evitar o equivoco de o Judicidrio tomar decisdes sem uma
avaliacdo cuidadosa — mesmo que inevitavelmente limitada — das suas repercussoes.
Quando se trata sobre o controle judicial de politicas publicas, a jurisprudéncia
apresenta posicoes bastante ecléticas. Aponta Vanice do Valle que as decisoes,
basicamente, se subdividem entre aquelas que: (i) sd@o favordveis ao pleno controle de
politicas publicas;*7 (ii) defendem uma completa abstencdo jurisdicional, por
entenderem, dentre outros motivos, que tal matéria diz respeito a deliberacao politica
dos representantes eleitos;*® e (iii) possuem posi¢des intermedidrias, na maior parte das
vezes mais inspiradas pelo cardter de urgéncia de satisfacdo de direitos fundamentais
nos casos concretos do que por profundas reflexdes tedricas acerca do assunto.*?”
Embora na atuacdo jurisdicional ainda seja possivel encontrar decisdes que
defendem uma postura de abstencdo jurisdicional total ante o tema, no campo
doutrinério, posi¢des desta natureza ndo sdo facilmente encontradas. Como explicam
Estefania Maria de Queiroz Barboza e Kaya Kozicki, mesmo aqueles que defendem a
maior capacidade epist€émica das decisdes produzidas na arena politica, como Carlos
Santiago Nino e Roberto Gargarella — defensores da democracia deliberativa —,

reconhecem a importancia da atuagdo do Poder Judicidrio na prote¢do dos direitos

407 Alinhando-se a este entendimento: “Mandado de Seguranga. Impetracdo que objetiva o fornecimento de
medicamentos a impetrante. Concessdo da seguranca. Cabimento. Obrigatoriedade e o Estado fornecer remédios,
equipamento e tratamentos a populacio, nos termos da prescricdo médica, independentemente de eventuais dbices
orcamentdrios ou de listas oficiais por ele elaboradas. Entendimento. Sobreposicdo do principio da reserva do
possivel aos direitos fundamentais, como o da vida. Inadmissibilidade. Imposicdo de multa didria pelo
descumprimento. Possibilidade. Preliminar rejeitada e recursos improvidos”. (BRASIL, TISP, Apelacdao Civel
537.231-5/3-00, Des. Marrey Uint, dj. 27.03.2007.).

408 Como por exemplo: RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA. LICENCA DE OBRAS DE
MODIFICACAO E REFORMA NO MORRO DA URCA E NO MORRO DO PAO DE ACUCAR E LICENCA
PARA A INSTALACAO DE ELEVADORES DESTINADOS A DEFICIENTES FISICOS. ALEGADA
OMISSAO DO PREFEITO DO MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO. NAO EVIDENCIADA A PRESENCA DE
SUPOSTO DIREITO LIQUIDO E CERTO. DISCRICIONARIEDADE DA MUNICIPALIDADE. NAO
CABIMENTO DE INTERFERENCIA DO PODER JUDICIARIO NA ESPECIE. [...] Ainda que assim ndo fosse,
com fulcro no principio da discricionariedade administrativa e na supremacia do interesse publico, a
Municipalidade tem liberdade para decidir pela conveniéncia ou ndo da execucdo da obra. Como ensina Hely
Lopes Meirelles, “s6 o administrador, em contato com a realidade, estd em condi¢des de bem apreciar os motivos
ocorrentes de oportunidade e conveniéncia na prética de certos atos [...]. S6 os érgdos executivos é que estdo, em
muitos casos, em condicdes de sentir e decidir administrativamente o que convém e o que ndo convém ao interesse
coletivo. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS 19.535/RJ. Rel.: Min. Franciulli Netto. Julg. 01/09/2005).
49 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas, direitos fundamentais e controle judicial... Op. Cit., p. 98.
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fundamentais, e ndo refutam, portanto, a possibilidade de que haja o julgamento
jurisdicional de valores substantivos.*!°

Sobre o tema, Roberto Gargarella explica que nio raro os magistrados, quando
devem decidir acerca das politicas publicas concretizadoras de direitos fundamentais,
utilizam argumentos que ressaltam o dever de respeito a democracia e a vontade do
legislador para concluir pela deslegitimidade de interveng¢do do Judicidrio em searas
proprias dos Poderes eleitos. Ou seja, independentemente do conceito de democracia de
que se utilizam, tendem a concluir que o respeito pela democracia os impossibilita de
implementarem, ante a omissao do Legislativo e do Executivo, os direitos fundamentais,
especialmente os sociais.*!!

Segundo Gargarella, trata-se de construcdo légica equivocada, porque o
controle judicial da concretizacdo dos direitos fundamentais consiste em um instrumento
crucial para enriquecer a deliberacao publica. Como salienta o jurista, a atuagao judicial
na drea dos direitos sociais € relevante principalmente pela intima relagdo existente entre
a participacio politica e tais direitos.*'> No mesmo sentido, Carlos Santiago Nino
argumenta que certos bens — como saude, alimentacao, habitacio e educagdo — sdo tao
fundamentais para o funcionamento do sistema democritico que, na falta deles, o
processo democratico se deteriora completamente, perdendo totalmente o seu valor
epistémico. Para Nino, “se alguém estd morrendo de fome, ou se encontra gravemente
doente e privado de cuidado médico (...) o sistema democratico resta tao afetado quanto

0 seria se essa pessoa nio tivesse direito ao voto” 413 414

40 BARBOZA, Estefinia Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Democracia procedimental e jurisdi¢do
constitucional. Anais do XVI Congresso Nacional do CONPEDI. 1ed. Florianépolis: Fundagdo Boiteux, 2008, p.
6745-6765.

1 GARGARELLA, Roberto. Democracia Deliberativa e o Papel dos Juizes diante dos Direitos Sociais. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais: Fundamentos,
Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 208.

412 GARGARELLA, Roberto. Idem, p. 219.

43 NINO, Carlos Santiago. La constitucion de la democracia deliberativa. Trad. Roberto P. Saba. Barcelona:
Gedisa, 1997, p. 200-201. (tradugdo livre). Ainda, na licdo de Santiago Nino, "Hay derechos que son condicién
para que el procedimiento democrético de discusion y decisién tenga algun valor epistémico. Si los participantes
en el procedimiento no se pueden expresar libremente y en relativa igualdad de condiciones, si su vida o seguridad
se pone en peligro con la defensa de ciertas posiciones, si estdn sujetos a los intereses de los demds, el
procedimiento de intercambio de propuestas y decisién mayoritaria carece de todo valor epistémico. Esto nos
permite distinguir ciertos derechos como derechos a priori". NINO, Carlos Santiago. Fundamentos de derecho
constitucional. Buenos Aires: Astrea, 2005, p. 208-209.

414 Sobre a concepgdo de democracia procedimental de Carlos Santiago Nino, cf. BARBOZA, Estefania Maria de
Queiroz. Jurisdi¢cdo Constitucional... Op. Cit., p. 38-45.
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Gargarella aponta, ainda, uma segunda razdo para ressaltar a necessidade do
controle judicial de politicas ptiblicas. E que na prética o sistema politico sofre de um
grande nimero de insuficiéncias. Como explica o argentino, hé extensa produgdo tedrica
e empirica que atesta a influéncia excessiva dos grupos de interesse que privilegiam os
seus anseios econdmicos sobre o processo politico. O sistema politico acaba por se
distorcer indevidamente e se apresentar absolutamente fragilizado diante de certos
grupos de pressdo, o que afeta tanto seu cardter majoritdrio como sua ambi¢do de
promover a imparcialidade.*'

Pode-se dizer, portanto, que os juizes se encontram institucionalmente em uma
posicdo especialmente favordvel a contribuicdo do aprimoramento da democracia.
Conforme trabalhado no primeiro capitulo deste estudo, os magistrado possuem
legitimidade normativa e filos6fica para realizar o controle de constitucionalidade de
atos ou omissoes estatais quando provocados, e det€ém a ultima palavra provisoria sobre
a Constitui¢do (uma vez que o ciclo dialégico se projeta sem termo temporal). Como
conclui Gargarella, o Poder Judicidrio amplia o leque de discussdo de temas daqueles
que sdo tratados indevidamente no processo politico de tomada de decisdes, sendo,
portanto, fundamental 2 democracia.*!¢

A partir destas consideragdes, € possivel defender que os juizes sdo legitimos
para a discussao a respeito de politicas publicas, e mesmo assim sustentar a necessidade
de um aprimoramento dos contornos desta intervencdo, para que realmente esta seja
capaz de contribuir para a promogdo de direitos fundamentais. *'” E que nem toda
intervencao judicial em politicas se revela apta a promover efetivamente os direitos
fundamentais e a readequacdo dos Poderes omissos aos caminhos constitucionais

indicados pela Carta Magna. Aponta-se, neste tocante, para a problemdtica que gira em

45 GARGARELLA, Roberto. Democracia Deliberativa e o Papel dos Juizes diante dos Direitos Sociais... Op. Cit.,
p. 218.

46 GARGARELLA, Roberto. Idem, Ibidem. Sobre a ampliagdo, pela atuagdo do Judiciario, do leque de atores
envolvidos na conformagao de politicas publicas, confira-se TAYLOR, Matthew M. O Judicidrio e as Politicas
Publicas no Brasil. DADOS — Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, Vol. 50, n. 2, 2007, p. 234.

417 Como assinala Virgilio Afonso da Silva, vdrias mudangas estruturais parecem ser necessarias, que envolvem
desde altera¢des na educagdo juridica e na organizacao dos tribunais até em mudangas nos préprios procedimentos
judiciais, para que atinjam um maior niimero de sujeitos. Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. O Judicidrio e as Politicas
Publicas... Op. Cit., p. 596.
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torno da crescente concessdo individualizada de tutelas relacionadas a direitos
fundamentais que envolvem prestagdes.

Como ressalta Valle, a proliferacdo desenfreada de decisdes pontuais e
solipsistas se aproxima fortemente do risco de transformar o controle jurisdicional do
Estado em um instrumento de obtencdo de posi¢des privilegiadas: quem possui
capacidade de acessar o Judicidrio, acaba por ser priorizado na distribuicdo dos recursos
publicos.*'® Mas qual seria entdo a tutela jurisdicional mais efetiva & garantia da
concretizacao dos direitos através das politicas publicas?

Pesquisadores t€ém se voltado para dois fatores que, conjugados, parecem ser
capazes de reduzir os efeitos negativos decorrentes de um ativismo judicial
desorganizado, quais sejam: (i) a busca por uma perspectiva mais abrangente acerca das
atuacOes estatais concretizadoras de direitos fundamentais, ligada diretamente a
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais; e (i1) a utilizacdo de mecanismos
processuais que sejam capazes de hospedar uma interagdo qualificada e continuada entre
os Poderes em casos desta natureza. O segundo ponto, que remete especialmente as
questdes processuais relativas ao controle judicial de politicas publicas, serd esmiucado
no capitulo terceiro. Por ora, restringir-se-4 a andlise do primeiro fator.

Conforme visto do ponto 1.1.3 deste estudo, os direitos fundamentais possuem
uma conforma¢do multifuncional. Isto quer dizer que tais direitos assumem variadas
possibilidades de eficacia juridica, pois constituem feixes de posi¢oes jusfundamentais.
Desta conformacao poliédrica tem-se que dos direitos fundamentais podem emanar uma
série de posi¢des juridicas, que, por vezes, asseguram pretensoes juridicas de cardter
individualizado e, por outras, de carater transindividual.*!” Nessa esteira, ainda, diz-se
que os direitos fundamentais possuem uma dupla dimensdo: uma subjetiva e outra
objetiva.

A dimensdo subjetiva consiste na possibilidade de o titular do direito
fundamental demandar judicialmente sua pretensdao individualizada a respeito dos

direitos fundamentais, porque deles é possivel se extrair auténticos direitos subjetivos —

48 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas, direitos fundamentais e controle judicial... Op. Cit., p. 98.
419 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales... Op. Cit., p. 180 e ss.; e PISARELLO, Gerardo. Los
derechos sociales y suas garantias... Op. Cit., p. 37-52.
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a depender da forma como estd disciplinado o direito em nivel constitucional e
infraconstitucional e a depender da pretensdo formulada. Por outro lado, em sua
conformacdo objetiva, os direitos fundamentais cuidam de valores e fins que uma

420 Os direitos fundamentais niio representam,

comunidade deve respeitar e concretizar.
pois, somente garantias de posi¢des juridicas individuais, mas funcionam como um
conjunto de valores que obrigam o Estado a respeitar, proteger e promover tais direitos,
por meio de atuagdes que atinjam a generalidade dos bens pelo direito resguardado.*?!
Trata-se, pois, de uma eficdcia juridica que se irradia sobre todos os Poderes da
Republica.

A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, pois, vincula a atuacdo dos
Poderes Publicos a adotarem agdes capazes de concretiza-los. Isso quer dizer que ndao
apenas pretensodes individualizdveis poderdao ser objeto de protecdo judicial. Ou seja,
ainda que apenas a dimensao objetiva do direito fundamental tenha sido violada, mesmo
que isso ndo implique em prejuizo direto e imediato aos seus titulares, serd possivel
recorrer ao Judicidrio para proteger o direito preterido.

Segundo Clemerson Merlin Cleve, ainda que sem regulamentacdo propria — na
auséncia, por exemplo, de uma legislacao infraconstitucional que contorne precisamente
o conteddo de um direito fundamental, como o direito a moradia, por exemplo — é
perfeitamente possivel a propositura de acado judicial que exija, a partir da tica objetiva
do direito sob andlise, a definicio de uma politica de prestacdo por parte do Estado.**
E nesse contexto que se legitima constitucionalmente a possibilidade de controle judicial
de politicas publicas — o que € reforcado em razdo da aplicabilidade imediata de que
gozam os direitos fundamentais (Art. 5°, § 1° da CF), exigindo-se do Poder Publico,
inclusive do Judicidrio, a adocdo das medidas a seu alcance para conferir concretude aos
bens jusfundamentais.

Samuel Meira Brasil Junior chama a atenc@o para o desprestigio conferido a

dimensdo objetiva dos direitos fundamentais quando tais direitos sdo demandados

judicialmente. Como explica o autor, cogita-se se determinado sujeito faz jus a

420 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais... Op. Cit., p. 145.

21 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos fundamentais
econdmicos, sociais, culturais e ambientais... Op. Cit., p. 634 e 644.

422 CLEVE, Clemerson Merlin. Para uma dogmdtica constitucional emancipatdéria... Op. Cit., p. 27.
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determinado medicamento ndo previsto em ato normativo do SUS, a transferéncia para
outra unidade prisional, a vaga na escola de seu bairro. Na pratica, no entanto, raramente
se discutem “a completude da lista de medicamentos constantes na portaria do SUS, a
gestdo do sistema educacional, a atengdo e os investimentos destinados a questao da
seguranga publica” 4?3

Este fato, pode-se dizer, decorre muitas vezes do proprio comportamento dos
magistrados. Muitas decisdes indicam que a tutela jurisdicional encontra-se atrelada a
uma racionalidade individual, calcada na l6gica de dever de protecdo de pretensoes
juridicas delimitadveis a esfera juridica de um titular especifico. Destaca-se, para ilustrar,
duas decisdes que atestam este raciocinio.

A primeira diz respeito a A¢ao Civil Publica que tramitou em 2007 perante o
Tribunal Regional Federal (TRF) da 5* Regido. Por meio da referida acdo, o Ministério
Puablico Federal objetivava obrigar a Unido a fornecer procedimentos de redesignacao
sexual de transgéneros no dmbito do Sistema Unico de Satide. Em um primeiro
momento, o TRF proferiu decisdo favoravel ao pedido. Todavia, em grau de recurso, o
STF suspendeu o julgado, por meio de decisdo proferida pela Ministra Ellen Gracie. Nas
razdes de seu voto, a ministra alegou que questdes relativas a direitos sociais deveriam
ser vislumbradas a partir de uma perspectiva topica, em vista, pois, do direito subjetivo
de cada transexual, eis que procedimentos cirtrgicos dessa natureza poderiam repercutir
de maneira intensa nas financas publicas do Estado.**

A segunda decisdo aqui elencada também diz respeito ao direito a sadde. Trata-
se de Ac¢do Civil Publica ajuizada pelo Ministério Publico no Municipio de Novo
Hamburgo/RS, pretendendo que fosse assegurada a coletividade, sempre que necessério,
vagas em UTI neonatal, ainda que por meio de custeio, pelo Poder Pubico, de vagas
ofertadas na rede privada. O juizo de primeiro grau concedeu a antecipacdo de tutela,
para garantir o pleito nos termos requeridos. O Tribunal do Rio Grande do Sul, por sua

vez, suspendeu a referida decisdo, sob o argumento de que “cada caso em particular

pode ser submetido a apreciagdo do Poder Judicidrio em ag¢do ou procedimento

423 BRASIL JUNIOR, Samuel Meira; CASTELLO, Juliana Justo Botelho. O cumprimento coercitivo das decisdes
judiciais no tocante as politicas publicas... Op. Cit., 474.
424 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Tutela Antecipada 185/DF, Dj 04.12.2007.



134

individual e especifico para obter providéncias ao atendimento do direito a saude”. O
Recurso Especial, por questdes processuais, sequer foi conhecido pelo STJ. No entanto,
na ocasido de seu enfrentamento, o ministro Relator manifestou o seu posicionamento,
alegando que, em casos desta natureza, através de pedidos individuais “pode ser melhor
aquilatada a necessidade de imposi¢io de obrigacdo aos entes estatais”.*%

O controle judicial de politicas publicas envolve muito mais do que a andlise de
questdes pontuais a respeito de omissao estatal perante determinado sujeito. Consiste
em avaliar, mediante os mecanismos processuais adequados e suficientes, o processo de
desenvolvimento estatal de uma maneira global. As politicas publicas se conformam
através de diversos processos juridicamente articulados, e, internamente, por meio de
diversas etapas (policy cycle). Promovem efeitos concretos no plano da realidade
somente a partir de sua continuidade no tempo, eis que se exige um insuperavel intervalo
de maturacao entre as agOes estatais e a visualizacdo de seus efeitos. Somente a partir
desta perspectiva abrangente € que € possivel se tratar de controle de politicas publicas.

Fundamental salientar, neste ponto, que ndo se estd diminuindo a relevancia da
concessao judicial individualizada de determinados bens em face do Poder Ptblico. A
tutela individual de direitos fundamentais configura importante mecanismo de cidadania
e acesso a justica. As tutelas individuais sdo absolutamente vidveis em busca da

concretizacdo dos direitos sob a Gtica subjetiva, como se abordard oportunamente.*

425 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 992.123 - RS (2007/0228551-7), Relator: Ministro
Castro Meira, DJ: 11/03/2008, Segunda Turma No caso que segue, o 6rgdo julgador entendeu que pedidos
relacionados a medicamentos nao especificados na lista do SUS devem ser realizados de maneira individualizada:
ACAO CIVIL PUBLICA - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS AOS PORTADORES DO VIRUS HIV -
LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO - SOLIDARIEDADE DOS ENTES ESTATAIS - ALCANCE
TERRITORIAL DA DECISAO PROFERIDA EM ACAO CIVIL PUBLICA - CONTROLE JURISDICIONAL
DE POLITICAS PUBLICAS - AUSENCIA DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL - - (...) Para o nio fazer, a
omissdo inconstitucional, adequadas sdo as ag¢des coletivas, acdo civil piblica, mandado de seguranca coletivo,
acdo direta de inconstitucionalidade por omissao e argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, dentre
outros. - No caso presente o Estado agiu. Formulou e implementou politicas publicas, consubstanciadas nas regras
da Lei 9313/96. - E verdade que em algumas situacdes aquela medicagdo prescrita e constante das listas oficiais
pode ndo se a adequada. Nessa hipdtese, as acdes coletivas ndo se prestam para resolver a questdo, que € individual.
- Ao particular incumbe pleitear isoladamente em face de sua situacdo especial, por exemplo, a rejeicio ou nio
tolerancia a determinado medicamento. - Para isso também a prépria Constituicdo ofereceu mecanismos de
representacdo. Defensoria publica, associacdes representativas e o proprio Ministério Publico, em se tratando de
direitos individuais indisponiveis sdo legitimados a postular sob a forma de representagdo processual. (...)
(BRASIL, TRF-4 - AC: 2827 SC 2001.72.01.002827-3, Relator: VANIA HACK DE ALMEIDA, Data de
Julgamento: 22/05/2006, 3* Turma, DJ 02/08/2006)

426 O artigo 5°, XXXV da CF prescreve que “a lei nfio excluird da apreciagio do poder judicidrio lesdo ou ameaga
a direito”. Isso quer dizer que o Poder Judicidrio tem o dever de dar uma resposta ao jurisdicionado que o aciona,
e, quando provocado, quase sempre pode intervir na vida concreta. Cf. BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo,
Ativismo Judicial e Legitimidade democritica... Op. Cit., p. 288.
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Mas hé que se diferenciar uma decisio judicial que se dedica a superar uma lesdo a
direitos sob o ponto de vista individual de uma decisao judicial dedicada ao controle de
politicas publicas. Como explica Vanice do Valle, a primeira situacdao envolve um olhar
ao passado, enquanto que a segunda tem o foco direcionado para o futuro. A decisdo
que se detém sobre o controle judicial de politicas publicas tem, segundo a autora, uma
pretensio transformadora de um cendrio global de insuficiéncia da acdo publica.*?’

Desta forma, quando se trata de realizar o controle de uma politica publica, é
imprescindivel que seja realizado o exame da situacdo posta sob o ponto de vista da
dimensao objetiva do direito fundamental relacionado. Trata-se de perquirir se a conduta
dos agentes estatais encarregados da promocdo de direitos fundamentais manifesta-se
de acordo com a Constitui¢ao. Partindo desta ideia — de necessdria visualizacao do dever
imposto ao Estado pela otica da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais —, é
possivel que o Judicidrio intervenha nas politicas publicas, em caso em que se denote a
necessidade, de maneira racional e eficiente.

Além disso, partindo da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, €
essencial que o Judicidrio volte a sua atencdo a visualizacdo da existéncia ou ndo da
politica publica pertinente ao caso examinado. Isto porque tais situacdes (de existéncia
e de ndo existéncia de politicas publicas) demandam posturas diferenciadas por parte do
6rgdo julgador. E imperioso que, ao se realizar o controle de politicas publicas pelo
Judiciario, sejam observados os passos percorridos pelos 6rgdos competentes voltados
a efetivagdo do direito fundamental debatido judicialmente.*?8

Embora esta pareca ser uma constatacdo 6bvia, ressalta Virgilio Afonso da Silva
que reiteradamente o Judicidrio ignora por completo a atuagdo estatal quando julga
causas envolvendo medicamentos, tratamentos de satide ou vagas em salas de aula, por
exemplo.*”® Um estudo empirico realizado por estudantes da Faculdade de Direito da

Universidade de Sdo Paulo examinou todas as decisdes proferidas pelo Tribunal de

427 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas piiblicas, direitos fundamentais e controle judicial... Op. Cit., p.
155.

428 Acerca do tema, Luis Roberto Barroso também ressalta a necessidade de verifica¢do da existéncia ou ndo da
politica publica pertinente nos casos analisados pelo Poder Judicidrio envolvendo a concretizacdo de direitos
fundamentais. Para Barroso, quando os demais Poderes formulam politicas, o Judicidrio deve assumir uma postura
de autocontenc¢do, ou seja, ser deferente para com as decisdes razodveis tomadas pelo Legislativo e Executivo. Cf.
BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢do, Ativismo Judicial e Legitimidade democratica... Op. Cit., p. 286-288.
429 SILVA, Virgilio Afonso da. O Judicidrio e as Politicas Publicas... Op. Cit., p. 588 e 595.
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Justica de Sao Paulo que diziam respeito a concessdo de medicamentos para tratamento
da Aids, entre janeiro de 1997 e junho de 2004.*° Concluiu-se, na ocasifo, que em 93%
das decisdes analisadas os julgadores consideraram o direito a satde sob a perspectiva
subjetiva do direito fundamental e, na grande maioria das vezes, ndo se preocupavam
com a eventual existéncia de uma politica puiblica existente sobre o caso.*’!

Quando € trazido ao Judiciario demanda envolvendo politicas publicas, varias
situagdes inconstitucionais podem ser verificadas no caso concreto. Dentre elas
destacam-se: (1) a omissdo estatal em concretizar politicas publicas ja definidas pelo
Poder Piblico; (ii) a omissao do legislador ou do administrador na prépria defini¢do de
politicas publicas voltadas a concretizacdo de determinado direito fundamental; (iii) a
insuficiéncia das politicas publicas existentes para a efetiva protecdo dos direitos dos
cidaddos. A partir da diferenciacdo destas situacdes na realidade é que se contornard a
atuacdo jurisdicional.

Vanice Regina do Valle explica que, quando ja existente o planejamento de
determinada politica publica a ser implementada, a matriz do controle judicial envolve
o contraste entre a atuacdo dos agentes competentes e a propria conformacao estrutural
da politica delineada. Trata-se, como explica a jurista, do carater autovinculante das
politicas publicas que conformam o agir estatal. Exercido pelo Poder Publico o seu dever
de tragar as politicas publicas, é construido um verdadeiro quadro normativo de ac¢ao,
que delimita e organiza o agir do Estado. A partir disso, deve ser realizado o controle da
consonancia entre as acdes do Poder Publico e o planejamento por ele préprio
confeccionado. Nao ha, pois, que se falar sobre qualquer atuagdo substitutiva do Poder
Judicidrio.*?

Em casos desta natureza, a tarefa do Judicidrio consiste apenas em reconduzir o
Poder omisso ao caminho que foi por ele mesmo tracado através dos mecanismos

democraticos ordinarios.**® Para exemplificar, imagine-se o seguinte exemplo. Foi

430 FERREIRA, Camila Duran; e outros. O Judiciério e as politicas de sadde no Brasil: o caso AIDS. In: IPEA;
CAIXA (org). Prémio IPEA 40 anos — IPEA-Caixa 2004: monografias premiadas. Brasilia: IPEA, 2005. p. 387-
431. Disponivel também em: http://getinternet.ipea.gov.br/Sobrelpea/40anos/estudantes/monografiacamila.doc.,
acesso em 3 de dezembro de 2013.

BISILVA, Virgilio Afonso da. O Judicidrio e as Politicas Publicas... Op. Cit., p. 588 e 595.

42 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas, direitos fundamentais e controle judicial... Op. Cit., p. 88.
433 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Idem, Ibidem.
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conformada, pelo Poder Publico, na drea de saide, uma politica publica que especificou
que em todos os postos de atendimento de saide municipais deve ser realizada
gratuitamente a vacinagdo para a prevengdo das Hepatites A e B. Este servigo, segundo
o programa estatal, deve estar a disposi¢ao da popula¢do ininterruptamente. No entanto,
observa-se, na prética, que em alguns postos deixou-se de fornecer a vacina, e que em
outros, os agentes envolvidos especificaram informalmente que a vacinacdo deve
ocorrer apenas um vez a cada quinzena. Nesta situacdo, observa-se que o Estado deixou
de cumprir o plano por ele proprio indicado, 0 que aponta uma omissao do dever de
observancia da autovinculagdo da politica publica por ele especificada. O controle
judicial, neste caso, se limitard a adequar o agir estatal aos limites tracados na propria
politica publica.

Ha que se ressaltar que mesmo nestes casos € fundamental o conhecimento de
todos os elementos que conformam a politica existente e ndo concretizada — as escolhas,
os resultados, as metas — para que o juizo de valor acerca do suposto descumprimento
do agir estatal seja certeiro.*** Isto porque, como observa Valle, um dado pontual nio é
capaz de retratar, por si sO, que os Poderes se omitiram na concretizacido de direitos.
Como visto linhas atrds, as politicas publicas exigem um intervalo de maturagdo para a
obtencao dos resultados.

Assim, € possivel que uma determinada situagdo pontual transmita, em um
primeiro momento, uma postura relapsa por parte dos agentes encarregados de sua
promogao. No entanto, um exame mais acurado do caminho completo desenvolvido pelo
Poder Publico pode revelar que se trata apenas de um momento entre a fase de
implementacao e a visualizac¢do dos resultados atingidos pela politica publica. Portanto,
casos hd em que a solugdo pode requerer alguma medida de intervenc¢do limitada ao caso
concreto, mas nao a alteragdo de curso daquilo a que os agentes eleitos se encarregaram

de cumprir em prazo hdbil ¥

434 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Idem, p 78.

435 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Idem, Ibidem, p. 78. Sobre o respeito as defini¢des tracadas pelos
representantes eleitos, Sérgio Cruz ArenhArt.também afirma que o magistrado exorbitard de suas funcdes sempre
que anular decisdes dos demais poderes para determinar a adoc¢do de outra “sem fundamento juridico que
demonstre que a opg¢do legislativa ou da administracao publica ndo € a melhor para o caso”. Nos demais casos,
sempre cumprird ao Judicidrio perscrutar o ato administrativo, para examinar sua legalidade (em toda sua extensdo,
inclusive no que respeita & moralidade, a proporcionalidade, a razoabilidade, a eficiéncia, a realizagdo do bem
comum etc.). Cf. ARENHART, Sergio. Cruz. As ag¢des coletivas e o controle das politicas publicas pelo Poder
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A existéncia, pois, do delineamento da politica publica pelos agentes
competentes faz com que o Judicidrio realize, em um primeiro momento, uma
apreciacao judicial do agir estatal a partir da ideia de autovinculagdo. Isto ndo quer dizer,
todavia, que o Judiciario sempre devera se limitar a determinar que o Poder Publico atue
conforme o planejamento por ele realizado. Se assim o fosse, abrir-se-ia um véacuo do
controle de constitucionalidade da atuacdo do Estado quando este, embora se
encarregasse de produzir politicas publicas, nao o fizesse da maneira mais apta a garantir
a efetiva promocao de direitos fundamentais a partir dos valores constitucionais.

H4 situacdes em que as politicas publicas sdo confeccionadas e postas em
prética pelo Estado, mas se revelam absolutamente insuficientes para suprir as demandas
sociais. Imagine o seguinte exemplo. Em determinado Municipio, existe um déficit de
mais de 1000 vagas para criancas em creches e pré-escolas. Por previsdao constitucional,
¢ dever do Estado garantir a educacgdo infantil de criancas até 5 (cinco) anos de idade
(Art. 208, IV, da CF),** motivo pelo qual o Poder Publico desenvolve uma politica
publica a respeito deste direito fundamental. No entanto, a referida politica publica
especifica a criagdo de apenas 200 novas vagas em creches, e a contratacdo de somente
5 novos servidores publicos. O que se ilustra, no caso apresentado € que, embora haja
uma politica publica destinada a garantia do direito a educagdo, ela se revela
absolutamente inapta a garantir solu¢des realmente eficientes no plano concreto.

Em casos desta natureza, bem como naqueles em que houve a omissdo completa
do Poder Publico em promover acdes destinadas a concretizacdo de direitos
fundamentais, o exercicio do controle ndo envolve, pois, a simples determinacdo de o
Poder Publico concretizar o seu planejamento autovinculante. Envolve a necessidade de
uma verdadeira e abrangente readequacdo da atuagdo estatal. Como explica Vanice
Regina do Valle, o pardmetro balizador, nestas situagdes, deve ser, portanto, externo a
conformacdo da politica publica eventualmente enunciada. Decisdes judiciais desta

magnitude possuem, em verdade, um nitido carater substitutivo.*}’

Judicidrio. In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Org.). Processo civil coletivo. Sao Paulo: Quartier Latin,
2005, p. 504-527.

436 Art. 208. O dever do Estado com a educagdo serd efetivado mediante a garantia de: IV - educagdo infantil, em
creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de idade;

47 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas piiblicas, direitos fundamentais e controle judicial... Op. Cit., p.
106.
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Quando evidenciada a inexisténcia ou insuficiéncia da atuacdo estatal na
promocao de politicas publicas, o controle judicial deve se pautar, assim, pelo carater
heterovinculante da Constitui¢do Federal. Como explica Vanice Regina Lirio do Valle,
a forca normativa da Constituicdo Federal confere a ela o poder de produzir vinculagdes
ao poder politico organizado, eis que o texto constitucional fixa no seu bojo pautas
primérias de atuacdo do Estado. Isto quer dizer que o confronto entre o agir estatal e a
Constituicao Federal pode autorizar o Poder Judicidrio a realizar o controle de politicas
publicas mesmo quando estas existem, mas se revelam insuficientes no caso concreto.
Como explica a autora, tal exercicio demandard, por certo, um esfor¢o argumentativo
diferenciado do Poder Judicidrio, para que a decisdo judicial seja dotada de
legitimidade.*3®

E que, quando existe uma politica piblica enunciada e apta a gerar
autovinculacdo, presume-se que o Poder Publico, a partir de seu instrumentario
pertinente, percorreu todas as fases de conformacdo da politica publica, realizando um
estudo detido das melhores solugdes para o ataque ao problema vislumbrado no plano
da realidade. Como alerta Valle, a descontinuacdo do desenvolvimento deste plano
requer que seja demonstrado que a interrup¢do das medidas eleitas pelos agentes
competentes e a deflagracao de outro caminho seja a medida proporcional e adequada a
protecdo efetiva dos direitos fundamentais debatidos. Isto porque, invariavelmente, a
interrupc¢ao de um percurso de acdo envolvera perdas, “se ndo de recursos, a0 menos de
tempo e de energia (...)”.*°

A Constituicdo Federal produz heterovinculagdes ao poder politico organizado
ao fixar no seu texto pautas primadrias de atuagdo. Tais heterovinculagdes se apresentam,
como explica Valle, como (i) clausulas de delineamento do agir, tais como os direitos
fundamentais em sua dimensdo objetiva; (ii) obrigacdes de conduta expressas de
maneira objetiva na propria Constituicdo — como por exemplo as disposi¢cdes que

indicam a necessidade de participagdo popular na gestao da coisa publica, ja abordadas

438 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Idem, p. 155.
4% VALLE, Vanice Regina Lirio do. Idem, p. 158.
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ao longo do texto, e (iii) garantias de situacdes juridicas que, quando ndo atendidas,
podem figurar como objeto da atuagdo jurisdicional.**

Como visto, ha politicas publicas que estdo delineadas de maneira bastante
objetiva no texto constitucional. H4, por outro lado, direitos que se apresentam como
prioridade temadtica da atuacdo estatal, mas sem densidade suficiente para que a decisdao
judicial dispense, sem prejuizo de sua legitimidade, o “caminho de aprofundamento do
debate que a propria Constituicdo apontou, a saber, o exercicio regular do jogo

democratico”**!,

Afirma Valle que ambas as hiplteses importam em uma
heterovinculagdo do agir estatal, e portanto, servem ao controle judicial de politicas
publicas. Mas entre uma e outra hipdtese também ha diferenciagdes importantes.
Quando as politicas publicas sdo tracadas de maneira objetiva e concreta no
texto constitucional, a imposicdo do dever de conduta pelo Poder Judiciario ndo inspira
qualquer complexidade. Em caso de insuficiéncia ou omissdao do Poder Publico, este
deve ser compelido a agir no caminho objetivamente tracado pela Constituigdo.
Diferentemente, quando a Constituicdo Federal vincula deveres aos Poderes eleitos,
sem, contudo, determinar diretamente quais condutas devem ser tomadas para a
concretizacao de direitos, o controle judicial de omissdo ou insuficiéncia envolve uma
atuacdo mais complexa. Segundo Valle, o espaco de atuagdo jurisdicional serd o da
exigéncia de formulacdo, por meio dos mecanismos democraticos, da politica publica
faltante.*+?
Nao se trata, portanto, da substituicdo das decisdes que deveriam ser tomadas
no jogo democratico por aquelas que determinado magistrado acredita serem validas.
Isto significaria uma ingeréncia indevida na esferas dos demais Poderes, €, ademais, ndo

seria capaz de solucionar a inércia dos Orgdos competentes. Esta perspectiva, pois,

reconhece a inegdvel auséncia de expertise do Judiciario para lidar com todos os

40 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Idem, p. 61.

41 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Idem, p. 66. Sobre os diversos mecanismos de influéncia do Judicidrio nos
resultados das politicas publicas, sob um enfoque a partir da Ciéncia Politica, cf. TAYLOR, Matthew M. O
Judicidrio e as Politicas Publicas no Brasil... Op. Cit., p. 229 e ss.

#2 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Idem, p. 66-68.
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aspectos que envolvem a formulagdo e desenvolvimento das politicas publicas, mas ndo
a compreende como um Gbice paralisante do controle de politicas puiblicas.**3

Desta forma, quando um Orgdo jurisdicional se detém sobre um caso
envolvendo politica publica insuficiente ou inexistente, € a respeito do qual ndo ha uma
politica publica pré-determinada de maneira objetiva na Constitui¢do Federal, deve ser
capaz de conduzir a acdo dos agentes encarregados, de modo a viabilizar o percurso de
concretizacao das politicas publicas por meio do processo judicial. Segundo Valle, o
Poder Judicidrio deve ser capaz de tracar, a partir da andlise concreta, quais os objetivos
a serem alcancados pelas politicas publicas faltantes, e viabilizar a constru¢do dialogica
e interativa do caminho por meio do qual se solucionara o problema.**

O que Valle defende € a possibilidade de o Poder Judiciério agir, por meio de
mecanismos processuais adequados, como uma espécie de supervisor ao invés de
substituto da formulacdo e implementacdo das politicas publicas. Trata-se de uma
interacdo entre os Poderes que visa a proteger os direitos fundamentais dos cidadaos
sem usurpar competéncias proprias das esferas de competéncia estatal.**

Resta portanto, perseguir os mecanismos € as técnicas processuais brasileiros
existentes capazes de propiciar esta interagdo dialégica entre as esferas do Poder. Antes
disso, porém, parece valido discutir algumas formas e limites tratados doutrinariamente
acerca do controle judicial do agir estatal na tutela de direitos. Os dois préximos topicos
objetivam trazer algumas consideracdes sobre a interven¢do judicial por meio do
controle do orcamento dos entes da Federacdao (2.2.2) e sobre os modelos tradicionais
que buscam tracgar limites a atua¢do do Poder Judiciario sobre os programas de a¢do do

Estado — o minimo existencial e a reserva do possivel (2.2.3).

43 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade democrética... Op. Cit., p. 287 €
BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das politicas publicas em matéria de direitos fundamentais...
Op. Cit., p. 115.

444 Vanice Regina Lirio do Valle, sobre o assunto, ressalta que os Tribunais de Constas, por exemplo, possuem um
amplo potencial de contribui¢do que vem sendo negligenciado pelo Poder Judicidrio. Cf. VALLE, Vanice Regina
Lirio do. Politicas piblicas, direitos fundamentais e controle judicial... Op. Cit., p. 116. Nesse sentido também
parece se posicionar Roberto Gargarella, que ressalta a possibilidade de o Judicidrio tratar questdes relacionadas a
direitos fundamentais de maneira respeitosa em relacdo a autoridade popular, através de técnicas e meios
procedimentais pertinentes para tanto. Cf. GARGARELLA, Roberto. Democracia Deliberativa e o Papel dos
Juizes diante dos Direitos Sociais... Op. Cit., p. 219.

#5 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Idem, p. 67.
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2.2.2 O controle de politicas publicas e o controle de orcamento

Conforme visto no ponto 2.1.3, o processo or¢amentdrio consiste em um dos
processos juridicamente articulados desenvolvidos no ambito estatal e que se encontra
diretamente relacionado ao desenvolvimento das politicas publicas. 4 Mais do que uma
peca meramente contdbil, o orcamento publico contemporaneamente funciona como um
instrumento do Poder Publico que auxilia a conformagdo das diversas etapas do agir do
Estado na concretizacio dos direitos fundamentais.**’

Vale relembrar que existe grande discussdo doutrindria acerca da natureza
juridica da peca orcamentdria. Embora haja vozes que ha muito propagam o carater
impositivo do orcamento — afirmando que a partir da propria Constituicdo Federal é
possivel concluir que lei orcamentdria possui natureza de lei em sentido material —,
majoritariamente ele € considerado lei apenas em sentido formal. Isto quer dizer que
embora tenha sido aprovado pelo Poder Legislativo, ndo consubstancia norma juridica
que obrigue o Estado a cumprir as despesas especificadas. O processo legislativo, a
partir deste raciocinio, apenas autoriza as despesas previstas no texto aprovado.**?

Quando se trata do controle judicial de politicas publicas, a jurisprudéncia se
revela bastante heterogénea quanto as possibilidades de interferéncia ou ndo no
or¢camento por meio das decisdes judiciais. As decisdes que pregam a necessidade de
autocontencdo do Judicidrio perante o orcamento utilizam-se dos argumentos
tipicamente manejados para justificar a ndo interveng¢do judicial no controle de politicas
publicas: o principio da separacdo dos poderes, a auséncia de legitimidade democrética
do Poder Judicidrio para atuar no controle de decisdes politicas, a necessidade de uma

postura de deferéncia com as escolhas dos poderes eleitos, dentre outros.**

46 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro... Op. Cit., p. 243.

447 MANICA, Fernando Borges. Teoria da Reserva do Possivel: Direitos Fundamentais a Prestacdes e a
Intervengdo do Poder Judicidrio na Implementagdo de Politicas Publicas. Revista Eletrénica de Direito
Administrativo Econdémico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n.. 25,
fevereiro/margo/abril, 2011. Disponivel em:<http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-25-ABRIL-2011-
FERNANDO-BORGES-MANICA.pdf>. Acesso em: 3 de dezembro de 2013.

4“8 KANAYAMA, Rodrigo Luis. A ineficiéncia do or¢amento ptiblico impositivo... Op. Cit., p. 130.

49 A titulo de exemplo, confira-se o trecho do seguinte julgado: “Dessa forma, com fulcro no principio da
discricionariedade, a Municipalidade tem liberdade para, com a finalidade de assegurar o interesse publico,
escolher onde devem ser aplicadas as verbas orcamentdrias e em quais obras deve investir. Nao cabe, assim, ao
Poder Judicidrio interferir nas prioridades or¢amentdrias do Municipio e determinar a constru¢do de obra
especificada. (...)". (STJ, REsp 208893 / PR ; Segunda Turma, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ 22.03.2004, g. n.)
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Quanto a estes argumentos, este trabalho abordou, em oportunidade anterior,
importantes construcdes doutrindrias que refutam tais conclusdes. Como visto, o
principio da separacdo de poderes ndo deve ser interpretado como um modelo rigido e
estanque de divisdo de competéncias estatais. Além disso, a democracia se conforma
por meio de um conjunto de atores institucionalmente competentes para a sua
construcdo. Nao hd, pois, como concluir que apenas os Poderes eleitos sao os
representantes do povo, e que, por este motivo, suas decisdes merecam ser preservadas
mesmo quando caminhem no sentido contrario ao de concretizacdo dos objetivos
propostos pela Constituicdo Federal. Sobre o tema, remete-se o ponto 1.2.2 da presente
reflexdo.

O fato é que, como afirma Alceu Mauricio Junior, as decisdes que determinam
a implementacdo de prestacdes por parte do Estado sdo decisdes que, salvo possiveis
excecgoes, importam na alocagdo de recursos. Havendo alocagdo de recursos publicos
que, sem a decisdo judicial, ndo seriam destinados a determinado fim por espontinea
atuacdo do Poder Publico, a projecdo da decisdo judicial no orcamento é um fato
inexordvel. Assim, ainda que uma decisdo sobre politicas ptblicas ndo expresse de
maneira objetiva e expressa a interven¢do no or¢camento, sempre que a condenagdo
implicar em dispéndio de recursos publicos, esta realizando, ainda que implicitamente,
um controle or¢amentério.**°

A partir disso, parcela da doutrina sustenta que a melhor maneira de se controlar
politicas publicas seria através do proprio orcamento. Encampam esta ideia autores
como Alceu Mauricio Junior, Régis Fernandes de Oliveira e Sandoval Alves da Silva,
que se baseiam no fato de que esta espécie de decisdo — da andlise direta do orcamento
— conforma o meio mais adequado para preservar o espaco de legitimidade dos demais
Poderes estatais. Tais autores pregam a necessidade de uma intervencao judicial
minimalista no controle de politicas publicas, uma vez que, além da auséncia de
legitimidade, o Poder Judicidrio ndo teria, como explica Sandoval Alves da Silva,

“elementos féticos e técnicos para formular, coordenar, planejar e executar uma politica

450 MAURICIO JR., Alceu. A revisdo judicial das escolhas orcamentdrias... Op. Cit., p. 282.
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publica, uma vez que o processo judicial ndo consegue abranger todas as varidveis
possiveis”.#!

Segundo Alceu Mauricio Junior, quando o Poder Judicidrio, em controle de
constitucionalidade, verifica razdes para condenar a conduta dos Poderes Executivo e
Legislativo por descumprimento das acdes que dizem respeito a concretizacdo de
direitos fundamentais, deve se limitar a determinar: (i) a realocacdo dos recursos
previstos no or¢camento ou (ii) a inclusdo, na lei orcamentaria consecutiva, da previsao
ou extensdo do programa relacionado aos direitos demandados.*> A intervencdo,
segundo Mauricio Junior, deve ocorrer sempre diretamente na modificacdo do
or¢camento, dentre diversas razdes, porque o Judicidrio teria uma visdo mais precisa
sobre a disponibilidade de recursos existente, superando possiveis alegacdes levianas
acerca da inexisténcia de meios.*?

Mauricio Junior também afirma que esta seria a tnica forma de o Judiciario
solucionar a sua dificuldade de avaliar questdes que dizem respeito a macrojustica** e
preservar a acdo do legislador e do administrador publico, tendo em vista que o juiz ndo
dirigiria a politica publica a ser desenvolvida, mas apenas indicaria a prioridade
constitucional merecedora de atenc¢ao. Conclui o autor que caberia ao Legislativo e ao
Executivo a discussao a respeito da necessidade de realocacdo ou de eventual criagao de
novas fontes de recursos.*>

Vanice Regina do Valle ressalta que hd razdes bastante claras para divergir desta

forma de raciocinio, qual seja, a que pretende restringir o controle de politicas publicas

41 SILVA, Sandoval Alves da. Direitos sociais... Op. Cit., p. 214. Esta também ¢ a posi¢o de Régis Fernandes
de Oliveira, para quem “(...) descabe ao Judicidrio decisdo de tal quilate. No entanto, se o fizer, determinando, por
exemplo, a constru¢do de moradias, creches, etc., e transitada em julgado a decisd@o, coisa ndo cabe ao Prefeito que
cumprir a ordem. Para tanto, deverd incluir, no orcamento do préximo exercicio, a previsdo financeira. Esclarecerd
a autoridade judicial a impossibilidade de cumprimento imediato da decisdo com transito em julgado, diante da
falta de previsdo orcamentdria, e obrigar-se-4 a incluir na futura lei orcamentdria recursos para o cumprimento da
decisdao”. Cf. OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro... Op. Cit., p. 404.

452 MAURICIO JR., Alceu. A revisdo judicial das escolhas or¢amentdrias... Op. Cit., p. 258-259.

453 MAURICIO JR., Alceu. Idem, p. 259.

454 Segundo o autor, “um dos entraves do Judicidrio para a intervengdo nas escolhas or¢amentérias reside no fato
de as politicas publicas estarem voltadas para atender globalmente a uma demanda da sociedade, e ndo a um caso
isolado, enquanto o judicidrio ordinariamente se volta a resolug@o de casos concretos e especificos, nos quais estd
em jogo a solu¢io de um problema individual”. Cf. MAURICIO JR., Alceu. Idem., p. 284.

455 MAURICIO JR., Alceu. A Revisdo Judicial das Escolhas Orcamentdria e a Efetivacdo dos Direitos
Fundamentais. Revista Didlogo Juridico, n. 15, Salvador, 2007. http:
/Iwww direitopublico.com.br/pdf/Revisao_Judicial_Escolhas.pdf. Acesso em 09 de setembro de 2013. Sobre os
parimetros para a intervencio do or¢amento, cf. MAURICIO JR., Alceu. A revisdo judicial das escolhas
orcamentdrias... Op. Cit., p. 264 e ss.
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ao controle do orcamento. Em que pese seja possivel a realizacdo do controle de
constitucionalidade do or¢amento publico, esta ndo €, como explica a autora, a Gnica via
juridicamente amparada de realizagcdo de controle das atuacdes estatais. O mero controle
do orcamento, ademais, configura meio insuficiente de protecdo dos direitos
fundamentais que necessitam de politicas publicas para sua concretizacdo, basicamente
pelos seguintes motivos: (1) a conformagdo das politicas publicas envolve mais do que
a existéncia de recursos disponiveis — de modo que a garantia destes ndo garante a
concretizacdo daquelas; (i1) decisdes pontuais ndo possuem o conddo de garantir que
haver4 a readequacdo dos Poderes eleitos aos objetivos constitucionais, exigindo-se uma
andlise que supere esta concep¢ao de intervencdo minima; e (iii) a auséncia de
parametros concretos para a fixacdo do montante de recursos cria o perigo do
arbitramento de valores aleatdrios e em descompasso com o percurso a ser promovido
pelo Poder Publico para a concretizacdo dos direitos.*® Explica-se.

Primeiramente, ha de se salientar que o dever de conducao e planejamento das
politicas publicas € complexo e consubstancia-se por meio de um verdadeiro concerto
de agires do Estado. Nao se trata, pois, da mera administracdo dos fatos presentes e

7 Assim,

conjunturais, mas de uma visdo que abrange o agir do poder em longo prazo.
a reconduc¢do da conduta estatal por meio do controle de politicas publicas ndo deve se
ater nos valores do financiamento da atividade publica faltante ou insuficiente, pois isto
se trata apenas de um aspecto limitado do planejamento e do desenvolvimento das
politicas publicas. O planejamento, arremata Valle, diz respeito “a todo um conjunto de
elementos que integram o processo de programacdo da acao estatal (...) compreendendo
os multiplos recursos, agentes e possibilidades de acdo, planejamento com a perspectiva
de programa continuo de acdo”*%.

Tal ideia remete ao segundo motivo levantado contra a limitagdo do controle de
politicas piiblicas através do or¢amento. E que o exercicio jurisdicional que tenha como

objeto o controle de politicas publicas deve superar a visdo puramente pontual da

atuacdo judicial. Segundo Valle, remanejar recursos ou determinar a sua inclusdo no

436 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas piiblicas, direitos fundamentais e controle judicial... Op. Cit., p.
109.

47 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Idem, p. 77.

4% VALLE, Vanice Regina Lirio do. Idem, p. 78.



146

orcamento futuro conforma decisdo que se destina apenas a prover em determinado
periodo os meios financeiros suficientes aos desenvolvimento de atividades tidas como
devidas pelo Poder Publico. Esta espécie de condenagdo tem o conddo de superar
temporariamente o argumento da falta de recursos, mas nado € capaz de se prolongar no
tempo, mesmo porque os instrumentos orcamentérios possuem eles mesmos limitacdes
temporais. O controle judicial limitado ao or¢amento, portanto, ndo tem a vocagao de
promover uma intervencdo que reconduza de maneira qualificada e prolongada os
Poderes estatais, sendo, pois, insuficiente ao efetivo controle de politicas publicas. +>°

Por fim, o terceiro ponto negativo da atuacdo judicial limitada a andlise do
or¢camento € o de que se incorre no risco de se operar uma inversao perigosa ao se fixar
uma determinada quantia de gastos para uma atuagao que nao se tem definida qual seja.
Ao buscar uma limitacdo do controle judicial no intuito de supostamente proteger o
principio da separacdo dos poderes e o ambito de legitimidade das demais esferas de
competéncia do Estado, fixa-se um valor monetdrio aleatério em decisdo judicial,
impreciso quanto a sua capacidade de efetivamente corresponder ao necessario para
determinado agir estatal esperado.*%°

Assim, a intervencao judicial que se revela eficiente no controle judicial de
politicas publicas ndo deve se pautar apenas por questdes pontuais. Na concretizagao de
direitos fundamentais por meio de prestagdes, € exigido do Estado uma série de agcdes
governamentais, decisdes e atores que envolve uma processualidade inegavel.**! Tendo
em vista que o foco de toda esta complexidade deve ser a concretizacdo dos direitos
fundamentais, a busca por um minimalismo judicial no controle de politicas publicas —
como quando se pretende deter tal controle a andlise do orcamento — ndo se revela uma
resposta apta e suficiente ao efetivo realinhamento da conduta de poderes omissos

quando demandados judicialmente.*®?

49 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Idem,, p. 109.

460 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Idem,, p. 112.

461 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas piiblicas, direitos fundamentais e controle judicial... Op. Cit., p. 76.
462 Como explica Felipe de Melo Fonte, a defesa de um minimalismo na atuagfo jurisdicional acerca do controle
de politica piblica advém da ideia de que “as decisdes mais amplas e relevantes para a sociedade devem ser
tomadas pelos 6rgdos que estdo sujeitos a responsabilidade politica eleitoral”. Sobre o tema, Cf. FONTE, Felipe
de Melo. Politicas piiblicas e direitos fundamentais... Op. Cit.; e SILVA, Alexandre Garrido. Minimalismo,
democracia e expertise: o supremo Tribunal Federal diante de questdes politicas e cientificas complexas. Revista
de Direito Estado n. 12,2008, p. 107-142.
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Antes de tracar as perspectivas processuais contemporaneas que se voltam ao
aprimoramento do controle judicial de politicas publicas, o ponto 2.2.3 trard algumas
consideracOes sobre a utilizagdo das ideias de minimo existencial e de reserva do

possivel como balizas no controle de politicas publicas.

2.2.3 O minimo existencial, a reserva do possivel e o controle de politicas publicas

As teorias do minimo existencial e da reserva do possivel sdo bastante
prestigiadas pela jurisprudéncia como técnicas que buscam delimitar a exigibilidade
judicial dos direito fundamentais. Parece oportuno, portanto, trazer alguns aspectos que
as contornam, para que, em seguida, seja possivel tracar uma reflexdo sobre a
viabilidade de sua aplicagdo como parametro do controle judicial de politicas publicas.

Como explica Ingo Sarlet, a ideia do minimo existencial se desenvolveu apos a
Segunda Guerra Mundial, a partir da premissa de que a preservacdo da dignidade da
pessoa humana depende ndo s6 de direitos de liberdade, mas de algumas prestagdes
materiais que garantam a sobrevivéncia digna dos individuos. No fim dos anos 70 o
Tribunal Constitucional alemdo, de maneira vanguardista, passou a reconhecer
expressamente em suas decisdes a obrigacdo do Estado de assegurar aos cidaddos
condi¢des minimas de existéncia digna em comunidade.*®® Desde entdo, outros tribunais
passaram a utilizar este conceito para reconhecer que a dignidade da pessoa humana
havia de ser preservada também por meio de um minimo material capaz de garantir a
existéncia dos individuos.

Doutrinariamente, hd vasta producdo tedrica que busca tracar contornos ao

conceito do minimo existencial. Parte-se da ideia de que a protecio ao minimo

463 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais... Op. Cit., p. 317-318; e SARLET, Ingo
Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a satide: algumas
aproximacdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Coord.). Direitos fundamentais: orcamento
e “reserva do possivel”. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 20. Jorge Reis Novais explica que a
teoria do minimo existencial foi desenvolvida na Alemanha em decorréncia da auséncia de disposicdo
constitucional que contemplasse expressamente a fundamentalidade dos direitos sociais. Naquele contexto, a teoria
do minimo se conformou de maneira bastante protetiva, uma vez que criou um direito autdbnomo de protecdo ao
minimo vital dos cidaddos, atribuindo ao Estado o dever de proteger por condutas negativas e positivas este direito.
Cf. NOVALIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit.. Sobre o tema, cf., ainda, KRELL, Andreas. Direitos Sociais
e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um direito constitucional comparado. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 61 e ss.
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existencial envolve, por parte do Estado, tanto um dever de abstencdo — no sentido de
que ndo pode subtrair do individuo condi¢cdes que garantam minimamente a sua
subsisténcia — quanto um dever de promocdo, que impde que sejam realizadas pelo
Poder Publico prestacdes para garantir condi¢des dignas de desenvolvimento dos
cidaddos. 464

H4 um certo consenso doutrindrio sobre o carater variavel do contetido do
minimo existencial em relacdo ao tempo e ao espaco. Isto quer dizer que o contetido
integrante do minimo existencial guarda intima relagdo com o periodo histérico e o
ambiente em que € analisado. Aceita-se, portanto, que o conteido que integrou 0 minimo
existencial da Alemanha da década de 70 pode divergir do conteido do minimo
existencial relativo ao Brasil da década de 90, porque diversas varidveis influenciam
diretamente na sua delimitacdo. Além disso, reconhece-se majoritariamente que a
justiciabilidade do minimo existencial independe de previsdo normativa expressa € que
o seu conteudo estd intimamente relacionado com os direitos fundamentais sociais. A
par disso, como elucida Daniel Wunder Hachem, muitas sdo as divergéncias sobre o que
integraria o seu real conteddo.*®

Segundo Hachem, dentre as vdrias divergéncias relativas aos contornos do
minimo existencial, pode-se apontar como principais: (i) a que diz respeito aos meios
para fixacdo do conteido do minimo existencial, (ii) a que diz respeito a definitividade
ou ndo do conteudo relacionado ao minimo existencial e (iii) a que diz respeito a
utilizacdo do conceito minimo existencial em matéria de exigibilidade judicial de

comportamentos estatais positivos.*6®

464 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais... Op. Cit., p. 247. Como
explica Daniel Wunder Hachem, o direito ao minimo existencial ndo se limita apenas a um minimo fisiolégico,
mas ‘“englobaria também o chamado minimo existencial sociocultural, que além de assegurar a satisfacdo das
necessidades bdsicas para a sobrevivéncia individual (fundamentando-se no direito a vida), possibilita ainda a
insercao do cidaddo na vida social (lastreando-se nos principios do Estado Social e da igualdade material)”. Cf.
HACHEM, Daniel Wunder. Minimo Existencial e Direitos Fundamentais Econdmicos e Sociais: Distingdes e
Pontos de Contato a Luz da Doutrina e Jurisprudéncia Brasileiras... Op. Cit., p. 212. Conferir também, sobre o
tema, FRANCISCO, José Carlos. Dignidade humana, custos estatais e acesso a saide. In: SOUZA NETO, Claudio
Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializa¢do e direitos sociais em
espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 859.

465 HACHEM, Daniel Wunder. Minimo Existencial e Direitos Fundamentais Econdmicos e Sociais: Distingdes €
Pontos de Contato a Luz da Doutrina e Jurisprudéncia Brasileiras... Op. Cit., p. 236.

466 HACHEM, Daniel Wunder. Idem, Ibidem.
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Quanto a primeira divergéncia, ha autores, por um lado, que acreditam que
somente diante do caso concreto seria possivel se determinar o conteddo preciso do
minimo existencial. Nao haveria como antever a priori o conteido do minimo
existencial, sendo que somente por meio da disputabilidade processual haveria de se
obter o seu real contorno.*®’” Esta é a corrente majoritdria, composta por pensadores
como Clemerson Merlin Cleve, Daniel Sarmento, Ricardo Lobo Torres, Ingo Wolfgang
Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo.*®

Por outro lado, hd aqueles que defendem a existéncia de um rol constitucional
preferencial previsto em cada sistema constitucional positivo sob determinado contexto
temporalmente identificado. Nesta ultima corrente se posicionam Ana Paula de
Barcellos e Daniel Wunder Hachem.*® Para este autores, embora seja possivel admitir
que o conteddo do direito a0 minimo existencial possa variar em relagdo ao tempo e ao
espaco, hd como se extrair da sistematica constitucional de cada Estado elementos que
fornecam um parametro preferencial — nunca absoluto — dos contornos que envolvem o
minimo existencial.*””

A segunda divergéncia sinalizada diz respeito a definitividade ou nio do
conteddo relacionado ao minimo existencial. Para uma parte dos autores, a exigibilidade
do minimo existencial ndo deveria sucumbir a argumentos juridico-normativos como a
separacao de poderes, o principio da legalidade or¢camentdria e a reserva do possivel.

Defendem este raciocinio autores como Ricardo Lobo Torres e Ana Paula de Barcellos.

Como explica Daniel Hachem, a aplicagdo do minimo existencial, para esta corrente,

467 Segundo Clemerson Merlin Cléve, “o minimo existencial havera de ser definido por meio da disputabilidade
processual”. Cf. CLEVE, Clemerson Merlin. Para uma dogmdtica constitucional emancipatéria... Op. Cit., p. 28.
468 Para uma argumentacio a este respeito da indeterminabilidade a priori do minimo existencial, conferir, dentre
outros, SARMENTO, Daniel. A Protecdo Judicial dos Direitos Sociais... Op. Cit., p. 557 e ss.

49 HACHEM, Daniel Wunder. Minimo Existencial e Direitos Fundamentais Econdmicos e Sociais: Distingdes €
Pontos de Contato a Luz da Doutrina e Jurisprudéncia Brasileiras. In. BACELLAR FILHO, Romeu Felipe;
HACHEM, Daniel Wunder. (Coord.). Direito piiblico no Mercosul: intervengado estatal, direitos fundamentais e
sustentabilidade: anais do VI Congresso da Associag@o de Direito Piblico do Mercosul: homenagem ao Professor
Jorge Luis Salomoni. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 213.

470 Para Ana Paula de Barcellos, o minimo é composto de quatro direitos: saide bdsica, educagdo fundamental,
assisténcia aos desamparados e acesso a justi¢a. As prestacdes materiais advindas destes direitos consistem em
posi¢do jusfundamental definitiva, e ndo prima facie. Acerca da extensdo de cada um deles protegido pelo minimo
existencial, Cf. BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais... Op. Cit., p. 260-
301. Confira-se, ainda, a este respeito, HACHEM, Daniel Wunder. Minimo Existencial e Direitos Fundamentais
Econdmicos e Sociais: Distin¢cdes e Pontos de Contato a Luz da Doutrina e Jurisprudéncia Brasileiras. In.
BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder. (Coord.). Direito piiblico no Mercosul:
intervencdo estatal, direitos fundamentais e sustentabilidade: anais do VI Congresso da Associacdo de Direito
Publico do Mercosul: homenagem ao Professor Jorge Luis Salomoni. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 213-215.
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conformaria a aplicacio de uma regra juridica, conforme a I6gica do “tudo-ou-nada™*"!,

de maneira absoluta, portanto.*’2

Por sua vez, ha outros autores, como Clemerson Merlin Cleve e Daniel
Sarmento, que discordam deste caréter absoluto do direito ao minimo existencial. Para
esta parcela da doutrina, no plano concreto, principalmente em sociedades mais pobres,
nem sempre seria possivel assegurar de maneira imediata e igualitdria as condi¢des
materiais bdsicas para a vida digna de todas as pessoas. Assim, ndo haveria como se
defender que o minimo existencial pode ser assegurado judicialmente de maneira
incondicional. Como afirma Clémerson Merlin Cleve, “E evidente que os direitos
fundamentais ndo sdo absolutos, razdo pela qual o juiz haverd sempre de proceder a
ponderagdo dos bens constitucionais, principios e direitos em jogo, para melhor decidir
a questdo”. 473

Daniel Sarmento exemplifica este ponto de vista por meio do exemplo do saldrio
minimo no Brasil. Como explica o autor, por determinacao constitucional (Art. 7, IV da
CF), o salario minimo deveria ser suficiente para assegurar condi¢des de vida
minimamente dignas para todos aqueles que o recebem. Ocorre que, segundo Sarmento,
ndo seria faticamente e economicamente vidvel para o Estado aumentar imediatamente
os valores fixados a quantias que realmente cumprissem o dever constitucional.*™
Assim, o cardter absoluto do minimo existencial esbarra invariavelmente, sob este ponto
de vista, na necessidade de que sejam promovidas consideragdes acerca do custo da
universaliza¢do das pretensdes levantadas em juizo.*”

Por fim, a doutrina revela-se também heterogénea quanto a utilizacao do direito
ao minimo existencial na limitacdo da exigibilidade judicial dos comportamentos

estatais positivos. Como explica Hachem, dois entendimentos podem ser vislumbrados:

(1) o entendimento de que o minimo existencial configura um teto maximo de

471 Sobre as técnicas de aplicagdo das normas que sdo conformadas sob a forma de regras e principios, confira-se
o ponto 1.1.3 do presente estudo.

472 HACHEM, Daniel Wunder. Minimo Existencial e Direitos Fundamentais Econdmicos e Sociais: Distingdes e
Pontos de Contato a Luz da Doutrina e Jurisprudéncia Brasileiras... Op. Cit., p. 223.

473 CLEVE, Clemerson Merlin. Para uma dogmdtica constitucional emancipatdéria... Op. Cit., p. 28.

474 SARMENTO, Daniel. A Protegdo Judicial dos Direitos Sociais... Op. Cit., p. 578.

475 SARMENTO, Daniel. A Protegdo Judicial dos Direitos Sociais... Op. Cit., p. 579.
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exigibilidade judicial; e (i1) o entendimento de que o minimo existencial diz respeito
apenas a um piso minimo de exigibilidade.*’®

Autores como Ricardo Lobo Torres e Ana Paula de Barcellos acreditam que o
minimo existencial configura o limite de sindicabilidade judicial da dimensdo
prestacional dos direitos fundamentais, independentemente de previsdo legislativa.
Quanto as prestacoes que ultrapassassem este minimo sindicdvel, a exigibilidade
judicial estaria sujeita a atuacdo do legislador, ou seja, confiada as decisdes politicas. *’7

Por sua vez, o segundo entendimento — que considera o minimo existencial
como piso minimo —, advoga no sentido de que o minimo existencial conforma apenas
um conjunto minimo de demandas que podem ser pleiteadas pela via jurisdicional. Nao
se trata, portanto, de fixacdo do patamar de justiciabilidade dos direitos fundamentais,
de modo que mesmo pretensdes ligadas a parcelas dos direitos que ndo integram o
minimo sdo plenamente tuteldveis. Neste caso, os juizes devem aplicar a técnica da
ponderacao dos direitos demandados em relagdo a outros principios constitucionais, em
busca da justificacdo da prevaléncia do direito do demandante.*’® Neste sentido — que
mais bem se adequa, inclusive, a ideia de jusfundamentalidade integral dos direitos
econdmicos e sociais explorada no capitulo primeiro deste trabalho — se posicionam
autores como Clemerson Merlin Cleve, Romeu Felipe Bacellar Filho, Ingo Sarlet,
Daniel Sarmento e Daniel Wunder Hachem.*”

Pode-se resumir até aqui que muitos sdo 0s pontos controversos a respeito da
ideia e da conformacdo do minimo existencial no Brasil. Esta grande divergéncia tedrica
dificulta a aplicac@o da teoria no Brasil, eis que na jurisprudéncia reverbera toda esta

multiplicidade de compreensoes.

476 HACHEM, Daniel Wunder. Minimo Existencial e Direitos Fundamentais Econdmicos e Sociais: Distingdes €
Pontos de Contato a Luz da Doutrina e Jurisprudéncia Brasileiras... Op. Cit., p. 227.

477 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais... Op. Cit, p. 270 € ss. €
TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial... Op. Cit., p. 80 e ss.

478 HACHEM, Daniel Wunder. Minimo Existencial e Direitos Fundamentais Econdmicos e Sociais: Distingdes e
Pontos de Contato a Luz da Doutrina e Jurisprudéncia Brasileiras... Op. Cit., p. 229.

479 CLEVE, Clemerson Merlin. A efic4cia dos direitos fundamentais sociais... Op. Cit., p. 106-107; SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 350; SARMENTO, Daniel. A protecido
judicial dos direitos sociais... Op Cit., p. 579. HACHEM, Daniel Wunder. Minimo Existencial e Direitos
Fundamentais Econdmicos e Sociais: Distingdes e Pontos de Contato a Luz da Doutrina e Jurisprudéncia
Brasileiras... Op. Cit., p. 229.
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A par disso, o que se verifica € que a ideia o minimo existencial foi construida
a partir da busca da delimitacdo concreta de um patamar minimo de direitos capaz de
proteger a existéncia digna dos cidaddos, e que deve, por sua vez, ser garantido pelo
Estado. Observa-se, portanto, que tal esfor¢o tedrico se centra em uma perspectiva que
parte da dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais, ou seja, aquilo que, do ponto de
vista individual, ndo se pode abrir mao para a sobrevivéncia digna dos individuos. Trata-
se de um viés que busca especificar aquilo que o Estado absolutamente deve ao
individuo titular do direito, ou seja, delimita-se uma relacao de débito e crédito.

Quando se trata de controle de politicas publicas, mais do que perquirir qual o
minimo de direitos que os cidaddos devem gozar para que existam de maneira digna, é
fundamental que sejam tragados os objetivos constitucionais no seu maximo alcance. A
partir da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais envolvidos, busca-se construir o
caminho de reconducdo das esferas de competéncia estatal faltantes quando visualizada
uma situacdo de omissdo do dever de formulagdo em implementacdo de politicas
publicas.

A teoria do minimo existencial, portanto, pode ser utilizada na prética judicial
do controle judicial de politicas publicas como um dos mecanismos conformadores dos
objetivos concretos a partir dos quais devem ser pautadas as atuacdes estatais. No
entanto, € necessario se ressaltar que o minimo existencial revela-se insuficiente para
parametrizar, por si s, o controle de politicas publicas — justamente por dizer respeito
a dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais. O minimo existencial, portanto, nao
deve servir como fator preponderante na diferenciacdo entre politicas publicas
essenciais e que podem, portanto, ser justicializdveis, daquelas consideradas nao
essenciais, € que ndo sao passiveis, a partir desta percep¢ao, de judicializagdo, como
defende Felipe de Melo Fonte. 3

Isto porque, conforme ja ressaltado, acredita-se que o controle judicial de
politicas publicas remete a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, dimensado esta
que impde deveres de conduta do Poder Publico na concretizacdo méxima dos objetivos

constitucionais. Esta dimensao esté presente em todos os direitos fundamentais, e por si

480 FONTE, Felipe de Melo. Politicas piiblicas e direitos fundamentais... Op. Cit., p. 201 € ss.
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sO, garante a possibilidade, como ja assinalado, de se pleitear, por meio do Poder
Judiciério, que o Estado cumpra com o seu dever constitucional de promover politicas
publicas voltadas a promocgao dos direitos trazidos pela Carta Magna. Ha a necessidade,
portanto, de invocagdo de parametros que, mais do que observar o ambito de protecdao
dos direitos fundamentais pela dtica subjetiva, sejam capazes de viabilizar um controle
judicial que abarque o caminhar completo da agdo estatal na concretizagdo dos direitos,
e com o foco no maximo alcance desses direitos.

Por sua vez, vale tecer algumas consideracdes a respeito da reserva do possivel.
Pode-se dizer que, na pratica, a teoria reserva do possivel € um dos argumentos mais
invocados pelo Poder Publico para justificar a omissdo estatal na conformacdo e
implementacdo de politicas publicas.*®!

Como explica Sérgio Cruz Arenhart, a ideia da reserva do possivel, tal como a
teoria do minimo existencial, nasceu na Alemanha dos anos 70. Peter Héberle fo1 o
precursor da teoria, que passou a ser acolhida pela Corte Constitucional alema a partir
de entdo. A reserva do possivel acabou notabilizada pela decisdo proferida no caso
numerus clausus (“numerusclausus Entscheidung”, BverfGE n. 33, 303 (333)), em que
a Corte alema analisou demanda envolvendo o direito de acesso de estudantes no curso
de Medicina das cidades de Hamburgo e Munique, os quais haviam sido barrados em
razdo da limitacio do nimero de vagas.*®?

Nesta ocasido, os julgadores desenvolveram o argumento de que direitos
dependentes de prestacdes positivas do Estado somente seriam exigiveis nos limites
daquilo que os individuos poderiam esperar da sociedade, resguardado o direito a um
minimo de bens garantidores de uma existéncia digna. Como explica Ingo Sarlet, o
Tribunal alemao entendeu que, mesmo que o Estado dispusesse de recursos publicos e

tivesse o poder de disposicao destes, estaria obrigado apenas a prestacoes que se

481 Sobre a teoria da reserva do possivel, confira-se, dentre outros, PEREIRA, Ana Lucia Pretto. A reserva do
possivel na jurisdi¢do constitucional brasileira: entre constitucionalismo e democracia. 2009. 277 f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2009; e
SGARBOSSA, Luis Fernando. Critica a teoria dos custos dos direitos, v. 1 — reserva do possivel. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2010, p. 215.

482 ARENHART, Sérgio Cruz. As agdes coletivas € o controle das politicas publicas pelo Poder Judicidrio. Revista
eletronica do Ministério Puiblico Federal. Ano 2009, Ntimero 1, p. 15.
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mantivessem nos limites do razodvel.*** Como explica Sarlet, com passar do tempo, a
reserva do possivel passou a traduzir, tanto para a doutrina majoritaria quanto para a
jurisprudéncia alema, “a idéia de que os direitos sociais a prestacdes materiais dependem
da real disponibilidade de recursos financeiros por parte do Estado, disponibilidade esta
que estaria localizada no campo discriciondrio das decisdes governamentais e
parlamentares, sintetizadas no orcamento ptiblico”*%*,

Segundo Sarlet, no Brasil, a teoria da reserva do possivel pode ser compreendida
a partir de uma dimensao triplice, que abrange: (1) a efetiva disponibilidade fatica dos
recursos para a efetivagdo dos direitos fundamentais; (ii) a disponibilidade juridica dos
recursos materiais € humanos (como a distribuicdo das receitas e competéncias
tributdrias, orcamentarias, legislativas e administrativas, entre outras) e (iii) a andlise da
proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e a sua
razoabilidade. Para o autor, todos estes aspectos guardam vinculo entre si € com outros
principios constitucionais. Segundo Sarlet, o equacionamento destas trés dimensodes, em
patamar jurisdicional, deve ser apto a garantir a mixima efetividade dos direitos
fundamentais invocados e servir, a0 mesmo tempo, de ferramenta protetora aos demais
direitos fundamentais nfo abarcados pela demanda jurisdicional analisada.*%

Conforme ja mencionado anteriormente, a escassez de recursos publicos frente
as necessidades humanas € um fato inegdvel. O limite fatico da reserva do possivel,
portanto, impde que esta realidade nao seja descurada quando da andlise judicial de
direitos que envolvem prestacdes. Como argumenta Daniel Sarmento, ndo é “(s6) por

falta de vontade politica que o grau de atendimento dos direitos sociais no Brasil € muito

inferior ao de um pais como a Suécia”.*3® Existem, evidentemente, limitagdes materiais

483 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p. 265. Ainda, sobre a origem da teoria da reserva do possivel, Cf. OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficdcia
dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do possivel. Curitiba, 2006, 379 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Pés Graduacgido em Direito da Universidade Federal do Parand, p. 232-233.

484 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um balanco aos
vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em:
http://www.stf jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo_Ingo_DF_sociais_ PETROPOLI
S_final_01_09_08.pdf, acesso em 06 de setembro de 2013.

485 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais... Op. Cit., p. 288. Andreas Krell questiona a
possibilidade de utiliza¢do do instituto da reserva do possivel no Direito brasileiro. Para o autor, a recep¢do desta
teoria no Brasil foi fruto de um Direito Constitucional Comparado equivocado. Assim, na realidade brasileira, a
utilizacdo da reserva do possivel poderia significar o esvaziamento dos direitos fundamentais. Cf. KRELL,
Andreas. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha... Op. Cit..

486 SARMENTO, Daniel. A Protegdo Judicial dos Direitos Sociais... Op. Cit., p. 555.
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impostas no plano da realidade a concretizacdo dos direitos fundamentais, e da
implementacdo das politicas publicas destinadas a este fim. A necessidade de realizagdo
de opgdes politicas trdgicas, portanto, sdo uma decorréncia natural do fato da
escassez. 8

No entanto, hd que se salientar que a realidade brasileira convive com um visivel
desajuste entre a obtencdo de recursos e a concretizagdo dos direitos fundamentais.
Conforme ja tratado no item 2.1.3, o or¢amento, que é o processo juridicamente
articulado responsavel por planejar a destinacdao dos recursos publicos a realizacdo das
promessas constitucionais, conforma um verdadeiro nédulo impeditivo ao bom
andamento das politicas publicas relacionadas a direitos fundamentais. Além de a
divisdo das rubricas orcamentdrias desprestigiarem a destinacdo de recursos publicos a
direitos fundamentais em beneficio do pagamento da divida publica, a prética dos
contingenciamentos € corriqueira, de modo que muitas vezes nem mesmo 0 montante
destinado inicialmente a satide, a moradia e a educagdo € realmente aplicado conforme
especificado no orcamento. Desta maneira, pode-se dizer que a limitagdo juridica que
envolve a teoria do possivel — relacionada a existéncia de autoriza¢do orcamentéria para
que o Estado pratique os gastos relativos aos direitos —, deve ser analisada a partir desta
realidade.*8
Embora se reconheca que o legislador tem prioridade na eleicdo sobre a

conformacgdo orcamentéria e sobre os meios de concretizagcdo dos direitos fundamentais,

suas escolhas ndo compdem um territério alheio a possibilidade do controle de

487 GROSMAN, Lucas Sebastidn. Escasez e igualdad... Op. Cit., p. 62. Cf. HOLMES, Stephen; SUNSTEIN Cass
Sunstein, The Cost of Rights. Why Liberty Depends on Taxes. New York — London: W. W. Norton & Company,
1999, p. 94 e ss. Sobre o assunto, Andreas Krell adverte para o perigo da relatizagdo dos direitos fundamentais em
relacdo a reserva do possivel, uma vez que se pode levar a ponderacdes utilitaristas e pouco humanistas, como
acreditar que doentes incurdveis ou terminais ndo merecem tratamento. Para o autor, o limite de recursos
financeiros deve ser o de realocar verbas de dreas menos essenciais para as mais essenciais. Cf. KRELL, Andreas.
Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha... Op. Cit., p. 45 e ss.

488 SARMENTO, Daniel. A Protecdo Judicial dos Direitos Sociais... Op. Cit., p. 569. Sobre o assunto, Estefania
Maria de Queiroz Barboza acrescenta ao debate um argumento nao juridico, mas absolutamente relevante sobre a
escassez de recursos no Brasil: a existéncia de desvio de verba publica em decorréncia da corrupgdo generalizada.
A jurista também ressalta a plena legitimidade do Judicidrio para a realizacdo do controle do or¢amento,
principalmente nos casos de desprestigio da destinacdo de recursos as dreas sociais garantidas pela Constituicdo
Federal. Cf. BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. O controle judicial dos direitos fundamentais sociais no
Brasil.... Op. Cit., p. 4. Sobre o assunto, cf. também FILGUEIRAS, Fernando. Politica Or¢amentdria, Formagdo
de Interesses e Corrupgdo no Brasil 1995-2000. Centro de Pesquisas Estratégicas “Paulino Soares de Sousa” —
UFIJF, 2002. Disponivel em: <http://www.ecsbdefesa.com.br/fts/PIFICB9500.pdf> Acesso em 20 de fevereiro de
2014.
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constitucionalidade. Assim, quando abandonadas as prioridades constitucionais, 0
controle judicial ndo deve se restringir ao limite imposto pelo or¢amento.**® Segundo
Arenhart, assim deve ser porque “a falta de disponibilidade de caixa — ou, o que é mais
usual, o uso dos recursos publicos para outro fim — ndo pode tornar ‘letra morta’ a
determinagdo constitucional, nem permite anular a vinculatividade dos preceitos
consagradores de direitos fundamentais para o Poder Publico (seja ele o Executivo, seja
o Legislativo, seja mesmo o Judicidrio)”*.

A escassez de recursos, portanto, ndo pode ser invocada como um obstaculo
absoluto. Como afirma Clemerson Merlin Cleve, ao contrario disso, deve servir como
uma cldusula que permita chamar a aten¢do para a obrigagao estatal de alocar da melhor
maneira possivel o orcamento. Assim, como salienta Cleve, no campo da atividade
judicial, deve ser compreendida como uma varidvel que imponha cuidado, prudéncia e
reponsabilidade.**! No mesmo sentido se manifesta Jorge Reis Novais, que atenta que a
reserva do possivel deve viger como um mandado de otimizacdo da eficdcia e
efetividade dos direitos fundamentais, impondo ao Estado o dever de promover
condigdes 6timas da prestacio estatal.*?

Assim, quando o Poder Judiciario € acionado em demanda judicial que envolve
a concretizagdo de direitos fundamentais — e de controle de politicas publicas -, a reserva
do possivel deve consistir em cldusula que chame a atengdo para o dever de o Estado
projetar com o maximo de eficiéncia os meios disponiveis a garantia dos direitos

fundamentais dos cidadaos. Isso quer dizer, portanto, que o Poder Judicidrio deve ser

capaz de proteger os direitos fundamentais, produzindo decisdes factiveis e capazes de

489 SARMENTO, Daniel. A Protegdo Judicial dos Direitos Sociais... Op. Cit., p. 574. Comunga deste entendimento
Ingo Sarlet. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um
balanco aos vinte anos da Constituicio Federal de 1988. Disponivel em:
http://www.stf jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo_Ingo_DF_sociais PETROPOLI
S_final_01_09_08.pdf, acesso em 06 de setembro de 2013.

40 ARENHART, Sérgio Cruz. As agdes coletivas e o controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario... Op.
Cit., p. 16.

41 CLEVE, Clemerson Merlin. Para uma dogmdtica constitucional emancipatéria... Op. Cit., p. 29. No mesmo
sentido, cf. ARENHART, Sergio. Cruz. As agdes coletivas e o controle das politicas puiblicas pelo Poder
Judiciério... Op. Cit., p. 512.

492 Jorge Reis Novais. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Repiiblica Portuguesa. Coimbra: Coimbra
Editora, 2004, p. 295. Osvaldo Canela Junior, sobre o tema, afirma que “o postulado de estabilidade e de inag@o,
carga ideoldgica flagrantemente extraida da teoria da reserva do possivel, é caracteristico do Estado liberal. Nao
se coaduna, nesta perspectiva, com os ideais de programacio e de intervencdo estatal, insitos ao Estado social”.
Cf. CANELA JUNIOR. Osvaldo. O Orcamento, e a Reserva do Possivel: Dimensionamentos no Controle Judicial
de Politicas Publicas... Op. Cit., p. 232.
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aprimorar a realidade concreta.*>®> Como afirma Sarlet, o juiz, vislumbrando este fim,
pode redirecionar prioridades em matéria de alocagio de recursos.***

Ocorre que, quando uma determinada decisdo judicial concede uma prestagao
material, a decisdo alocativa envolve, necessariamente, uma dimensao desalocativa.
Como aponta Daniel Sarmento, decisdes dessa natureza retiram “recursos do bolo
destinado ao atendimento de todos os outros direitos fundamentais e demandas
sociais™®. Este fator tem trazido novos contornos a problemdtica da escassez de
recursos € a tutela jurisdicional de direitos fundamentais prestacionais no Brasil,
notadamente pelo fato de que, como j4 afirmado anteriormente, o Judicidrio tem sido
cada vez mais acionado por meio da tutela individual em busca da concretizagdao dos
direitos fundamentais.**

Segundo Daniel Sarmento, a tendéncia € que essas decisdes individuais a
respeito de direitos fundamentais se multipliquem, e acabem por comprometer cada vez

mais a racionalidade das politicas publicas, criando implicitamente preferéncias para

algumas pessoas na utilizacdo dos bens escassos sem qualquer parametro ético ou

493 Segundo Ada Pellegrini Grinover, o juiz deve estar atento a necessidade de garantir a exequibilidade de suas
decisdes. Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle jurisdicional de politicas publicas. /n. GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coord.). O controle jurisdicional de politicas piiblicas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 139 e ss.

494 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um balango aos
vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em:
http://www.stf jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo_Ingo_DF_sociais PETROPOLI
S_final_01_09_08.pdf, acesso em 06 de setembro de 2013.

495 SARMENTO, Daniel. A Protecdo Judicial dos Direitos Sociais... Op. Cit., p. 556.

49 SILVA, Virgilio Afonso da. O Judicidrio € as Politicas Publicas... Op. Cit., p. 596. Acerca do controle judicial
de politicas publicas em vista da escassez de recursos e da recorrente invocag¢do da reserva do possivel, Daniel
Wei Liang Wang realizou um interessante estudo, a fim de buscar indicativos de como o Poder Judicidrio vem
lidando com decisdes que envolvem tais elementos. Para tanto, o autor analisou jurisprudéncia do STF em casos
envolvendo o direito & educacdo e satide, todos entre 2000 e 2010, tanto envolvendo demandas de cunho concreto
quanto a¢des de controle abstrato. Para Wang, hd uma grave incoeréncia nos julgamentos dos casos envolvendo
politicas publicas. No caso da satdde, por exemplo, o autor constatou que até 2007 nfio eram feitas maiores
consideracdes a respeito da escassez de recursos, de modo que praticamente todas as demandas envolvendo
pedidos de tratamento ou concessdo de medicamentos eram deferidas, com o argumento de correcdo da omissao
estatal. Ocorre que, apds 2007, houve uma mudanga na postura do STF, que passou a ponderar abstratamente o
direito a saide com questdes financeiras. Entretanto, observa-se que até os dias de hoje o STF tem dificuldades
em estabelecer critérios para aplicar de maneira uniforme o critério da escassez dos recursos, sendo recorrente as
decisdes que discrepam por se basearem ora no argumento da escassez de recursos, ora no dever absoluto de
proteger a vida, deferindo tutelas por conta da urgéncia do tratamento, gravidade da doenga, etc. Segundo o autor,
no caso da educagdo, embora os custos dos direitos e a escassez de recursos sejam citadas em boa parte das
decisdes, ndo tém papel relevante na fundamentacdo dos votos, criando, assim, a situa¢do curiosa em que “o
tribunal mostra ter ciéncia da relevancia destas questdes, mas ndo as leva em consideracdo na hora de decidir”. Cf.
WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia do
STF. In: SARLET, Ingo Wolfgang; e TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos Fundamentais: orcamento e
"reserva do possivel". 2. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 356-363.
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juridico.*”’ Sob um discurso que busca a concretizacio da justica, do ponto de vista
concreto, cria-se uma completa inversdo da légica distributiva propria dos direitos
sociais, criando uma redistribuicdo de recursos por ordem de chegada daqueles que
acessam os tribunais. O carater coletivo da concretizacdo dos direitos prestacionais e
das politicas publicas acaba comprometido, de alguma forma, por conta da realocacao
de recursos para o cumprimento de tutela individuais.**®

Trata-se de, neste ponto, de efeito que imprime a visualizacdo da terceira
dimensao mencionada por Sarlet a respeito da teoria da reserva do possivel: a anélise da
proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e a sua
razoabilidade em relagdo a outros direitos fundamentais. Como assinalado, a reserva do
possivel deve indicar prudéncia na andlise judicial, de modo a determinar a obrigacdo
de o Poder Publico alocar da melhor maneira possivel os recursos publicos para a
satisfacdo de direitos fundamentais. Sob este viés, hd de se proteger ndo s6 os direitos
fundamentais invocados jurisdicionalmente, mas todos aqueles que envolvem a
necessidade de dispéndio de recursos, e que podem eventualmente ser prejudicados
pelos provimentos jurisdicionais que demandem realocacio de recursos.

Como aduz Daniel Sarmento, o impacto € inequivoco e em vista disso precisa
ser enfrentado. Mas como promover uma atuacao judicial que seja capaz de contribuir
efetivamente a constru¢do de um ambiente de maior respeito aos direitos dos cidaddos?
O julgamento, continua Sarmento, forca uma andlise da macrojustica, “que envolve a
legitimidade do atendimento de determinados pleitos num quadro de escassez de
recursos”.*” Esta constatacio, ao que tudo indica, aponta mais uma vez para a
necessidade de uma andlise judicial que privilegie a 6tica da dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais quando da realizacao do controle de politicas publicas, tendo em
vista que se analisa o dever estatal perante a coletividade, e ndo sob o ponto de vista
individual.

Assim, a partir da reflexdo até aqui apresentada, parte-se, no capitulo seguinte,

para a andlise do controle de politicas publicas sob o ponto de vista do Direito Processual

7 SARMENTO, Daniel. A Protegdo Judicial dos Direitos Sociais... Op. Cit., p. 585.

48 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas piiblicas, direitos fundamentais e controle judicial... Op. Cit., p.
111.

49 SARMENTO, Daniel. A Protegdo Judicial dos Direitos Sociais... Op. Cit., p. 584.
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Civil, em busca da investigacdo dos instrumentos e técnicas processuais adequadas a

esta espécie de atividade do Poder Judicidrio.
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CAP. 3 - VIAS PROCESSUAIS DE TUTELA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS E DE CONTROLE DE POLITICAS PUBLICAS

O capitulo anterior buscou promover uma andlise acurada da conformacao das
politicas publicas, para que fossem ressaltadas duas de suas caracteristicas principais: a
processualidade e a continuidade. A conformac¢do de uma politica publica, como se viu,
envolve uma construcao cadenciada de uma uma multiplicidade de atores e demanda
um intervalo de maturacdo entre a sua conformacdo e a visualizagdo dos efeitos
concretos por ela atingidos. Tais caracteristicas, como se argumentou, jamais podem ser
desconsideradas pelo Judicidrio quando este realiza o controle de politicas publicas.

Na sequéncia, destacou-se que o Judicidrio, ainda que muitas vezes sem se dar
conta da dimensdo integral do problema, tem admitido a possibilidade de intervir e
ocasionalmente até mesmo ditar os rumos das politicas publicas. Buscou-se explicitar
que a tarefa do controle judicial envolve fatores complexos que extrapolam discussoes
sobre a legitimidade ou nao do Judicidrio para intervir em questdes que, em principio,
estdo destinadas constitucionalmente aos demais Poderes. A doutrina, atualmente, tem
se debrugado sobre a andlise dos limites e contornos de interveng¢ao judicial.

Foram apresentados modelos que se destinam a delimitar o espaco de atuacdo
do agir jurisdicional quando invocado a manifestar-se sobre politicas publicas
concretizadoras de direitos fundamentais. Demonstrou-se a necessidade de se visualizar
de maneira distinta situacdes que envolvem a existéncia ou ndo de determinada politica
publica, além de sua eventual insufici€ncia, a partir das ideias de autovinculacdo e
heterovinculag@o. Ressaltou-se a insuficiéncia de modelos que buscam circunscrever a
atuacdo judicial ao controle do or¢camento publico, eis que ndo compreendem a
complexidade da constru¢do e desenvolvimento de uma politica publica e acabam por
restringir o alcance do controle judicial a apenas um dos processos juridicamente
articulados que dizem respeito a elas.

Por fim, foram tecidas consideragcdes sobre as ideias do minimo existencial e da
reserva do possivel, modelos construidos a partir da experiéncia jurisprudencial e que
tém por escopo delimitar, na prdtica, a justiciabilidade dos direitos fundamentais.

Conforme se argumentou, tais modelos objetivam contribuir para que as decisdes
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judiciais levem em conta a escassez de recursos e o carater normativo de um conteido
minimo de direitos — ainda que, como demonstrado, a doutrina e a jurisprudéncia ndao
tenham chegado a uma delimitacdo definitiva sobre o que integraria este minimo.
Concluiu-se que tais constru¢des acabam por revelar-se insuficientes para parametrizar
o controle judicial de politicas publicas, pois este envolve a necessidade de uma
perspectiva para além da delimitacao de determinado direito sob o viés subjetivo. Além
disso, acerca da escassez de recursos, o capitulo anterior ressaltou que a crescente
concessdo individualizada de tutelas acaba por realizar uma redistribuicdo de recursos
por ordem de chegada nos tribunais, muitas vezes em detrimento da utilizacdo de
mecanismos de tutela coletiva do direito, que possibilitariam o acesso universalizado as
pretensoes.

O terceiro capitulo deste trabalho, a partir da problemdtica anteriormente
desenvolvida, tem por objetivo delinear as possiveis pontes de interacdo entre Judiciario
e Poderes eleitos quando se trata de controle de politicas publicas. Objetiva-se, assim,
trazer reflexdes sobre as vias processuais pelas quais uma politica publica pode ser
controlada ou afetada, ainda que indiretamente, pelo Judicidrio. Conforme se
argumentou em linhas anteriores, o controle de constitucionalidade brasileiro € bastante
abrangente e viabiliza a repressdo do agir estatal inconstitucional tanto pela via abstrata
quanto pela via concreta. A tarefa consiste em buscar racionalizar este processo, de
modo a instrumentalizar a atuagdo judicial para que promova de maneira adequada a
tutela dos direitos sociais, seja pela via individual, seja pela coletiva.’®

Os direitos fundamentais, dentre eles os sociais, como destacado no capitulo
primeiro, possuem uma conformacao poliédrica. Isso quer dizer que todos os direitos
fundamentais possuem um duplo caréter (subjetivo e objetivo) e sdo multifuncionais,

pois conformam uma variedade de pretensoes juridicas jusfundamentais. E possivel

500 PENNA, Saulo Versiani. Controle e implementacdo processual de politicas piiblicas no Brasil... Op. Cit., p.
165. Sobre o tema, argumenta Clemerson Merlin Cleve que “H4, sem duvida, a necessidade de potencializar os
instrumentos processuais que estdo a nossa disposi¢do para a defesa dos direitos prestacionais na hipétese de
inércia do poder publico. Neste passo, ndo hd como olvidar a acdo direta de inconstitucionalidade por omissao, a
argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental e o0 mandado de injun¢do. Mas diante da insuficiéncia dos
apontados instrumentos, particularmente do primeiro (controle objetivo) e do ultimo (controle subjetivo), cumpre
apostar nos meios processuais convencionais que estdo a nossa disposi¢do, inclusive agdes coletivas,
especialmente a acdo civil publica”. Cf. CLEVE, Clemerson Merlin. Para uma dogmdtica constitucional

emancipatoria... Op. Cit., p. 25.
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afirmar, portanto, que tanto os direitos de liberdade como os direito sociais podem, a
depender da situacdo, gerar pretensdes titularizadas tanto por individuos determinados
quanto por um grupo ou uma coletividade. Como afirma Hachem, “se considerado o
direito fundamental como um todo (sentido amplo), € possivel afirmar que todos eles,
independentemente do rétulo ou classificagdo que se lhes dé (civis, politicos, sociais,
econdmicos, culturais, ambientais, etc.), exibem simultaneamente uma titularidade
individual e transindividual”.>°!

Assim, ha diversas pretensoes juridicas emanadas dos direitos fundamentais.
Todas elas podem ser reivindicadas em juizo, sejam individuais, coletivas ou difusas,
digam respeito a dimensao objetiva ou subjetiva, demandem uma abstencdo estatal ou
uma prestacao fatica ou normativa, mesmo que através de instrumentos especificos e
com graus de exigibilidade diferenciados, a depender do que esteja em foco.’*? Ha um
grande equivoco doutrindrio, como elucida Hachem, em se buscar ‘“atestar
genericamente que um direito fundamental como um todo possui titularidade individual
ou transindividual (v.g., afirmar que ‘educacdo € um direito fundamental individual’ ou
que ‘saude € um direito coletivo’), ja que um mesmo direito enfeixard, necessariamente,
pretensdes juridicas de ambas as naturezas”.>%

Trata-se, portanto, de verificar, na situacdo concreta, qual via processual é mais
adequada a resolug¢do do problema, para que seja possivel promover ao maximo e de
maneira universalizada a concretizagdo dos objetivos constitucionais. A eleicdo da via
adequada no controle de politicas ptblicas é capaz de superar ou a0 menos minimizar
os possiveis efeitos colaterais invocados pela doutrina para desestimular este tipo de
atuacdo judicial, tais como: (i) a falta de expertise do Judiciério para lidar com assuntos
que envolvem uma visdo global (macrojusti¢a), (i1) a concessao de tutelas somente para
aqueles que possuem capacidade de acessar o Judiciario, e (ii1) a sobrecarga no sistema

da justica, dentre outros.”* Para que o Judicidrio seja um ator que realmente contribua

para o aprimoramento da democracia, nos casos que envolvem a¢ao ou omissao estatal

01 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos fundamentais
econdmicos, sociais, culturais e ambientais... Op. Cit., p. 647.

302 HACHEM, Daniel Wunder. Idem, p. 649.

303 HACHEM, Daniel Wunder. Idem, p. 650.

304 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas, direitos fundamentais e controle judicial... Op. Cit., p. 55.
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que afete uma coletividade, deve ser capaz de atuar da forma que melhor reposicione os
demais Poderes e que ofereca realmente respostas capazes de viabilizar a fruicdo do
direito social por todos os titulares.

Este capitulo foi subdividido em dois tdpicos principais. O ponto 3.1 tem a
finalidade de apresentar as vias processuais pelas quais o Judicidrio pode interferir nas
politicas publicas concretizadoras de direitos sociais. O topico 3.2, por sua vez, se deterd
especificamente a andlise da tutela coletiva de direitos, buscando delinear algum dos
desafios postos ao Judicidrio para o aprimoramento do controle judicial de politicas

publicas.

3.1 Vias processuais de intervencao jurisdicional em matéria de politicas publicas

O compromisso pela efetividade dos direitos trazidos na Constituicdo Federal
de 1988 tem gerado uma intensa judicializagdo de assuntos ligados diretamente as
politicas publicas.’®> Os mecanismos de acionamento do controle judicial de politicas
publicas sdo varios, decorrentes inclusive da prépria conformacdo complexa das
politicas, que podem ser decompostas em diversas etapas, normas abstratas de direito e
atos administrativos. Como afirma Felipe de Mello Fonte, o juizo de constitucionalidade
pode recair sobre cada uma das faces que compdem a politica ptiblica ou mesmo sobre
o todo. Em todas estas circunstancias, havera, mesmo que de forma ndo abrangente,
controle de politicas publicas.’*

Maria Paula Dallari Bucci, dentre diversos outros autores,>%’

afirma que, dentre
as vias processuais disponiveis para o controle de politicas, algumas se revelam mais
adequadas do que as outras. Para a autora, as acdes coletivas, como mecanismo de
processamento de demandas coletivas e massificadas, s@o “o meio, por exceléncia, de
solu¢do de conflitos envolvendo os direitos sistematizados em politicas publicas”.>%
Apesar disso, ha situacdes que se amoldam a outras vias processuais também aptas a

estabelecer uma reivindicacdo pela melhor atuacdo do Poder Publico na concretizagdo

305 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas, direitos fundamentais e controle judicial... Op. Cit., p. 55.

06 FONTE, Felipe de Melo. Politicas piiblicas e direitos fundamentais... Op. Cit., p. 49.
07 Dentre eles estdo: Ada Pelegrini Grinover, Felipe de Melo Fonte, Osvaldo Canela Junior.
508 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em Direito...Op. Cit., p. 31.
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de direitos fundamentais, que acabam por afetar, ainda que de forma indireta, a
conformacdo das politicas publicas.

Pode-se dizer que os meios processuais em que € possivel realizar o controle ou
a afetacdo das atividades relacionadas as politicas publicas sdo, como explica Camilo
Zufelato, de duas naturezas: (i) as acdes do controle concentrado de constitucionalidade,
quais sejam, a acdo direta de inconstitucionalidade, a acdo declaratéria de
constitucionalidade, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, a acdo
direta de inconstitucionalidade por omissdo; e (i1) todas as acdes que possibilitam a
realizacdo do controle concreto de constitucionalidade, que corrigem a omissdo ou o
desvirtuamento do Estado na consecu¢do das politicas publicas em situagdes

concretamente postas sob andlise.’®

Isso, naturalmente, sem esgotar outras
possibilidades de controle do Poder Publico diante de situacdes ilegais ou mesmo
violadoras de atos administrativos que repercutam na concretizagao de direitos sociais.

As acdes que viabilizam o controle concreto podem ser, por sua vez,
relacionadas a instrumentos de tutela de pretensdes individuais ou transindividuais. A
protecdo de posicdes juridicas individuais pode se dar por instrumentos processuais
manejados pelo préprio titular do direito, ou mesmo por legitimados ativos, via
ferramentas da tutela coletiva, no caso de direitos individuais que ostentam origem
comum (direitos individuais homogéneos). A seu tempo, a tutela de pretensdes
jusfundamentais de natureza transindividual, que dizem respeito a coletividade, €
realizada por meio de instrumentos de tutela coletiva (direitos coletivos stricto sensu e
direitos difusos).’'? Os subtdpicos seguintes deste ponto, assim, se destinam a promover

um enfoque da possibilidade de controle judicial de politicas publicas sobre cada uma

destas possibilidades.

3.1.1 O controle de constitucionalidade abstrato e as politicas puiblicas

309 ZUFELATO, Camilo. Controle Judicial de politicas publicas mediante a¢des coletivas e individuais... Op. Cit.,
p. 315.

310 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 5. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 21 e ss. e HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual
e transindividual) dos direitos fundamentais econdmicos, sociais, culturais e ambientais... Op. Cit., p. 316.
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Como visto no capitulo inicial, o controle de constitucionalidade no Brasil
incorporou os modelos americano (difuso e concreto) e europeu (concentrado e
abstrato). O controle difuso foi previsto no sistema constitucional brasileiro desde a
primeira Constituicdo republicana de 1891. O controle de constitucionalidade
concentrado, por sua vez, foi introduzido por meio da emenda constitucional n. 16 de
1965, que estabeleceu a competéncia do Supremo Tribunal Federal para declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato federal mediante representacdo que lhe fosse
encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica.’!! Somente apds a Constitui¢do
Federal de 1988, no entanto, ¢ que foi superado o monopdlio da legitimacdo do
Procurador-Geral da Repiblica e, dentre outras mudancas, o rol de legitimados para a
propositura de a¢des de controle concentrado de constitucionalidade foi ampliado.>'?

Segundo Clemerson Merlin Cleve, com a acdo direta de inconstitucionalidade,
a acdo direta de constitucionalidade (criada pela Emenda Constitucional n. 3 de marco
de 1993), a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e a criacdo da argiiicao de
descumprimento de preceito fundamental, o controle de constitucionalidade sofreu uma
verticalizagcdo: através da primazia da jurisdi¢do constitucional concentrada pode-se
dizer que houve uma compressao da jurisdi¢do constitucional difusa.’!?

Foge do escopo do presente trabalho delinear as particularidades e a

conformagio das a¢des de constitucionalidade do controle concentrado no Brasil.’'* O

SILBARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito... Op. Cit., p. 151. Gilmar
Ferreira Mendes ensina que, antes da Emenda Constitucional n. 16 de 1965, ja havia uma figura prévia do controle
de Constitucionalidade concentrado — a representacdo interventiva. Segundo o autor, a Constituinte de 1891 ja
demonstrou preocupacdo acerca da necessidade de garantir que o STF fosse legitimado a conhecer alegagdo de
ofensa pelo Estado-Membro a determinados principios da ordem federativa. Para um apanhado histérico completo
do controle de constitucionalidade no Brasil, cf. MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional: o controle
abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. 5* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 64 e ss.

S12MENDES, Gilmar Ferreira. Idem, p. 70 a 85. Para a andlise sistematica das inovagdes trazidas pela Constitui¢do
Federal de 1988 ao controle de constitucionalidade, cf. CLEVE, Cléemerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata da
constitucionalidade no direito brasileiro... Op. Cit.

513 Segundo Cleve, ainda, seguindo essa tendéncia, “foi ampliada a legitima¢io da agdo direta de
inconstitucionalidade depois da Constitui¢do de 1988, em que pese a auto-restricdo do Supremo Tribunal Federal
na exigéncia de pertinéncia temdtica para os legitimados ativos que ndo os universais”. Cf. CLEVE, Clemerson
Merlin. Estado Constitucional, Neoconstitucionalismo e Tributagdo. Conferéncia proferida no XVIII Congresso
Brasileiro de Direito Tributario, promovido pelo Instituto Geraldo Ataliba — IDEPE. A degravacdo da referida
conferéncia estd disponivel em: http://www.cleveadvogados.com.br/arquivos/neoconstitucionalismo-jurisdicao-
constitucional-tributacoa.doc. No mesmo sentido, cf. MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do Constitucional... Op.
Cit., p. 85 e ss.

514 Sobre a natureza, finalidade, procedimento, legitimidade processual e objeto da Acgdo direta de
inconstitucionalidade, cf. CLEVE, Clemerson Merlin. Temas de direito constitucional... Op. Cit., p. 397-400.
Sobre a Acdo direta de constitucionalidade, cf. CLEVE, Clemerson Merlin. Sobre a acdo direta de
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que se objetiva discutir no presente topico se resume as seguintes indagacoes: (1) Sao as
acoes de controle concentrado um meio processual apto a realizar o controle de politicas
publicas? (i1) Qual a posi¢cao do Supremo Tribunal Federal a este respeito?

As politicas publicas, como visto, ndo se conformam apenas através da edicao
de leis ou atos normativos. Mais do que isso, elas se materializam por meio de um
conjunto de processos juridicamente articulados, que, por sua vez, conformam um
complexo de atos que se desenvolvem em diversas etapas e se exteriorizam de diversas
formas, dentre elas leis e atos normativos.’!®> Pode-se mencionar, como diplomas
legislativos que conformam politicas publicas, por exemplo, a Lei. n. 11.343/06, que
instituiu o sistema nacional de politicas publicas sobre drogas, a Lei n. 6.938/81, que
conforma a politica nacional de meio ambiente e a Lei n. 11.445/07, que diz respeito as
diretrizes nacionais de saneamento bdsico.>!®

Uma lei ou ato normativo, portanto, pode configurar parte do que compde uma
politica publica. Tais normas, que dizem respeito direta ou indiretamente a formulagdo,
conformagdo e implementacdo de politicas publicas, podem, por previsdao
constitucional, ser declaradas inconstitucionais por meio do controle concentrado.
Nestas situacdes, ainda que o controle seja exercido de maneira pontual — ji que com a
declaragdo de inconstitucionalidade ou nao de determinada norma ndo se analisa toda a
complexidade que conforma a politica publica — o Judicidrio realizard, em alguma
medida, o controle de politicas publicas.

O Supremo Tribunal Federal ndo possui um posicionamento sedimentado
acerca dos limites de controle de politicas publicas em seus julgados. Pode-se dizer que
ora manifesta uma postura de autoconten¢cdo em casos desta natureza, ora adota uma
postura mais ativista, admitindo a interveng¢ao jurisdicional para sanar uma realidade de
supressao de direitos fundamentais — esta postura mais ativista, em geral, ocorre diante
de situacOes de controle concreto de constitucionalidade, especialmente para garantir

tutelas relacionadas ao direito de satide.’!” Como exemplo de uma postura que manifesta

constitucionalidade. In: CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto (Org.). Doutrinas essenciais:
Direito Constitucional. Vol. V. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

315 Para uma explicacdo mais bem detalhada da complexidade das politicas publicas, conferir o ponto 2.1.

516 FONTE, Felipe de Melo. Politicas piiblicas e direitos fundamentais... Op. Cit., p. 32 € ss.

517 Como por exemplo: AMPLIACAO E MELHORIA NO ATENDIMENTO DE GESTANTES EM
MATERNIDADES ESTADUAIS — DEVER ESTATAL DE ASSISTENCIA MATERNO-INFANTIL
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certa deferéncia pelas escolhas dos representantes eleitos, pode-se citar a A¢do Direta
de Inconstitucionalidade por omissdo n. 1698, julgada em 2010, de relatoria da Ministra
Carmen Licia. No referido julgado, o STF compreendeu que, ainda que fosse possivel
verificar um grave quadro de analfabetismo na realidade brasileira, nao haveria omissao
inconstitucional por parte do Chefe do Poder Executivo federal, tendo em vista o
elevado nimero de programas governamentais para a area de educacao na ocasido. A
intervengdo judicial, portanto, seria descabida.>!®

Sobre o assunto, vale ressaltar decisdo monocratica proferida na Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45, de relatoria do Ministro Celso de

RESULTANTE DE NORMA CONSTITUCIONAL — OBRIGACAO JURIDICO- -CONSTITUCIONAL QUE
SE IMPOE AO PODER PUBLICO, INCLUSIVE AOS ESTADOS-MEMBROS — CONFIGURACAO, NO
CASO, DE TIPICA HIPOTESE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL IMPUTAVEL AO ESTADO-
MEMBRO - DESRESPEITO A CONSTITUICAO PROVOCADO POR INERCIA ESTATAL (RTJ 183/818-
819) — COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LEI FUNDAMENTAL DA
REPUBLICA (RTJ 185/794-796) — A QUESTAO DA RESERVA DO POSSIVEL: RECONHECIMENTO DE
SUA INAPLICABILIDADE, SEMPRE QUE A INVOCACAO DESSA CLAUSULA PUDER
COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) —
O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS INSTITUIDAS
PELA CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO PODER PUBLICO — A FORMULA DA RESERVA DO
POSSIVEL NA PERSPECTIVA DA TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA
INVOCACAO PARA LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE DEVERES ESTATAIS DE
PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO ESTADO — A TEORIA DA “RESTRICAO DAS
RESTRICOES” (OU DA “LIMITACAO DAS LIMITACOES”) - CARATER COGENTE E VINCULANTE
DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS DE CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE
VEICULAM DIRETRIZES DE POLITICAS PUBLICAS, ESPECIALMENTE NA AREA DA SAUDE (CF,
ARTS. 196, 197 E 227) — (...) (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. 2* Turma. RE 581352 AgR / AM -
AMAZONAS, Dj. 22/11/2013). Vale ressaltar que existem vdrios estudos que abordam especificamente o direito
a satide e sua tutela judicial. Confira-se, dentre outros: BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a
judicializagdo efetiva: direito a saide, fornecimento gratuito de medicamento e pardmetro para a atuacao judicial.
In. SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.) Direitos sociais: fundamentos,
judicializag@o e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008; PIVETTA, Saulo Lindorfer. Tutela
judicial do direito fundamental a sadde: interpretando a Constitui¢do a partir do projeto democratico brasileiro. In:
Clemerson Merlin Cleve. (Org.). Jurisdigcdo e questoes controvertidas de Direito Constitucional. 1 ed. Curitiba -
Parand: Jurud, 2013, p. 145-179; PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a saiide: Regime juridico-
constitucional, politicas ptiblicas e controle judicial. Curitiba, 2013. 270 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
P6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Parand; HACHEM, Daniel Wunder. A maximizac¢io dos
direitos fundamentais econdmicos e sociais pela via administrativa e a promoc¢do do desenvolvimento. Revista de
Direitos Fundamentais e Democracia, v. 13, n. 13, Curitiba, UniBrasil, p. 340-399, jan./jun. 2013.

518 “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO EM RELACAO AO DISPOSTO NOS
ARTS. 6°,23,INC. V, 208, INC.1, e 214, INC. I, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. ALEGADA INERCIA
ATRIBUIDA AO PRESIDENTE DA REPUBLICA PARA ERRADICAR O ANALFABETISMO NO PAIS E
PARA IMPLEMENTAR O ENSINO FUNDAMENTAL OBRIGATORIO E GRATUITO A TODOS OS
BRASILEIROS. 1. Dados do recenseamento do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica demonstram redugdo
do indice da populacdo analfabeta, complementado pelo aumento da escolaridade de jovens e adultos. 2. Auséncia
de omissdo por parte do Chefe do Poder Executivo federal em razdo do elevado nimero de programas
governamentais para a drea de educacdo. 3. A edi¢do da Lei n. 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da Educacio
Nacional) e da Lei n. 10.172/2001 (Aprova o Plano Nacional de Educacdo) demonstra atuacido do Poder Publico
dando cumprimento a Constitui¢do. 4. A¢ao direta de inconstitucionalidade por omissido improcedente”. (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal. ADI 1698, Relatora: Min. CARMEN LI:TCIA, Tribunal Pleno, julgado em 25/02/2010,
DJe- 15-04-2010, p. 32-38)
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Mello. Tal decisao foi paradigmdtica e gerou vasta repercussao académica, notadamente
pelo fato de que o Ministro Relator proferiu extenso voto tratando do assunto, embora,
no caso, a ADPF tenha sido extinta sem julgamento por perda de objeto.

A ADPF n. 45 consistiu em a¢do promovida pelo Partido da Social Democracia
Brasileira (PSDB) em busca da suspensdo do veto presidencial relativo ao Art. 59,
paragrafo segundo da Lei n. 10.707/2013%!° — diploma legal que dispunha sobre as
diretrizes para a elaboragdo da lei orcamentaria da Unido Federal de 2004. O referido
dispositivo visava garantir que o minimo constitucional previsto para os gastos com
saude fosse utilizado exclusivamente para acdes e servicos de saide. Com o veto
presidencial, o minimo constitucional previsto para a saide poderia ser subdividido em
mais outras trés rubricas que a norma vetada excetuava do minimo constitucional: (1)
encargos previdencidrios; (i) servico da divida; (iii) gastos do Ministério da Saide
subsidiados com os recursos do Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza —
FUNCEP, o que seria, conforme alegacdo do arguente, inconstitucional por violar os
dispositivos dos artigos 6° ¢ 196 da CF. Na ocasido, o Presidente da Republica
argumentou a dificuldade de alcancar o equilibrio or¢camentédrio caso o referido
dispositivo ndo fosse vetado, mas antes que a ADPF fosse julgada, encaminhou ao
Congresso Nacional projeto de lei (transformado na Lei n. 10.777/2003) com o objetivo
de restaurar integralmente o dispositivo por ele anteriormente sustado.2

Embora a ADPF n. 45 tenha perdido o seu objeto, o Ministro Celso de Mello
proferiu na ocasido extensa decisdo em que desceu as mintcias do tema debatido. Muito
embora suas conclusdes nao tenham passado pelo crivo do colegiado, pois proferidas
em decisdo monocriatica — o que, portanto, ndo garante que estejam infensas a

discordancia dos demais ministros — tal precedente constitui, segundo Felipe de Melo

519 Art. 59. A proposta e a lei orgamentdria incluirdo os recursos necessarios ao atendimento:

Il - da aplicacdo minima em agdes e servigos publicos de saide, em cumprimento ao disposto na Emenda
Constitucional no 29, de 13 de setembro de 2000.

§ 2 Para os efeitos do inciso II do caput deste artigo, consideram-se como agdes e servigos publicos de saude a
totalidade das dotacdes do Ministério da Satide, deduzidos os encargos previdencidrios da Unido, os servigos da
divida e a parcela das despesas do Ministério financiada com recursos do Fundo de Combate a Erradicacdo da
Pobreza.

520 FONTE, Felipe de Melo. Politicas piiblicas e direitos fundamentais... Op. Cit., p. 35.
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Fonte, o primeiro enfrentamento direto dos argumentos envolvendo politicas publicas
pelo Supremo Tribunal Federal.>?!

Na decisdo, o Ministro relator reconheceu a dimensdo politica da jurisdi¢do
constitucional conferida a Corte, e qualificou a ADPF como instrumento idoneo para
promover o controle judicial de politicas publicas.>*> Além disso, o argumento genérico
da reserva do possivel para justificar a omissao estatal na concretizacdao de politicas
garantidoras de direitos fundamentais sociais foi desconstruido, afirmando o ministro
que, muito embora ndo seja tarefa do Poder Judicidrio a implementagdo regular de
politicas publicas, excepcionalmente este papel lhe cabe, quando os 6rgdos estatais
competentes, por descumprirem encargos politico-juridicos, comprometerem a eficicia
1.523

dos direitos de estatura constituciona

Ministro Celso de Mello:

Vale colacionar alguns trechos do voto do

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A QUESTAO
DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS,
QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL.
DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER
RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR.
CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA "RESERVA DO POSSIVEL'".
NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA
INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO
"MINIMO EXISTENCIAL". VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES
POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).

(..)

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no dmbito das funcdes institucionais do Poder
Judicidrio - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribui¢io de formular e de implementar
politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, "Os Direitos Fundamentais na

321 FONTE, Felipe de Melo. Politicas piiblicas e direitos fundamentais... Op. Cit., p. 35.

522 Sobre a Argui¢ido de Descumprimento de preceito fundamental, cf. CLEVE, Clémerson Merlin. Temas de
direito constitucional... Op. Cit., p. 411-417. Sobre a problemdtica em torno da definicdo do que seja preceito
fundamental, cf. ONODERA, Marcus Vinicius Kiyoshi. O controle judicial das politicas publicas por meio do
mandado de injun¢@o, a¢do direta de inconstitucionalidade por omissdo e argiii¢do de descumprimento de preceito
fundamental: contornos e perspectivas... Op. Cit.

523 Autores como Sérgio Cruz Arenhart, Estefinia Maria de Queiroz Barboza e Katya Kozicki também promovem
uma andlise da referida decisdo. Cf. ARENHART, Sérgio Cruz. As acdes coletivas e o controle das politicas
publicas pelo Poder Judicidrio... Op. Cit., p. 18 e ss. e BARBOZA, Estefinia Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya.
Judicializac@o da politica e controle judicial de politicas publicas... Op. Cit., p. 59-86.
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Constitui¢do Portuguesa de 1976", p. 207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse
dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo.

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, poderd atribuir-se ao Poder
Judicidrio, se e quando os 6rgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficicia e
a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional,
ainda que derivados de cldusulas revestidas de conteddo programatico.

(..)

Nao obstante a formulacdo e a execugdo de politicas publicas dependam de opgdes politicas a
cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam investidura em mandato eletivo, cumpre
reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformacgdo do
legislador, nem a de atuacdo do Poder Executivo.

E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazodvel ou procederem com a clara
intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficdcia dos direitos sociais, econdmicos e
culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou de um
abusivo comportamento governamental, aquele nicleo intangivel consubstanciador de um
conjunto irredutivel de condicdes minimas necessdrias a uma existéncia digna e essenciais a
propria sobrevivéncia do individuo, af, entdo, justificar-se-4, como precedentemente ja
enfatizado - e até mesmo por razdes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a
possibilidade de intervencao do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso
aos bens cuja fruiciao lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado.

(..)

Em principio, o Poder Judiciario nao deve intervir em esfera reservada a outro Poder
para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as
opcoes legislativas de organizacio e prestacio, a nao ser, excepcionalmente, quando haja
uma violacao evidente e arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia constitucional.

No entanto, parece-nos cada vez mais necessdria a revisdo do vetusto dogma da Separagdo dos
Poderes em relagdo ao controle dos gastos publicos e da prestagdo dos servigos basicos no
Estado Social, visto que os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes
de garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais.

(..r)

Muitos autores e juizes ndo aceitam, até hoje, uma obrigacdo do Estado de prover diretamente
uma prestacdo a cada pessoa necessitada de alguma atividade de atendimento médico, ensino,
de moradia ou alimenta¢@o. Nem a doutrina nem a jurisprudéncia t€m percebido o alcance das
normas constitucionais programdticas sobre direitos sociais, nem lhes dado aplicacdo
adequada como principios-condi¢do da justica social.

A negacio de qualquer tipo de obrigacdo a ser cumprida na base dos Direitos
Fundamentais Sociais tem como conseqiiéncia a reniincia de reconhecé-los como
verdadeiros direitos. (grifo nosso)>**

524

STF, ADPF 45, Rel. Ministro Celso de Mello, DJ de 29.04.2004. Disponivel em:

http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28 ADPF%24.SCLA .+E+45. NUME. %2
9&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/a9kzfpa. Acesso em 07 de margo de 2013.
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O controle de constitucionalidade abstrato de leis e atos normativos €, portanto,
um meio processual adequado ao controle de politicas publicas — conclusdo inclusive
admitida pelo STF. Embora tal via processual ndo tenha a vocacao de acompanhar todo
o ciclo de conformacdo de politicas publicas e suas distintas etapas, assegura uma
ampliacdo do debate democratico sobre decisdes dos representantes eleitos que afetam
a todos, pois permite a sua revisdo, caso inconstitucionais.’”> Ademais, possui a
vantagem de atingir de maneira semelhante os jurisdicionados que desfrutam da mesma
situacdo juridica, garantindo um tratamento uniforme e molecular a questdo.>?¢ Tal fato
neutraliza a problematica em torno do tratamento desigual, muitas vezes levantada pela
doutrina, entre aqueles que obtém éxito em suas demandas individualizadas e aqueles
que, embora sejam também titulares da pretensao jusfundamental, ndo t€m oportunidade
de acessar o Judicidrio.>’

Sobre o controle de constitucionalidade concentrado e a judicializagdo do
debate em torno dos direitos sociais, soa oportuno mencionar o recente estudo empirico
realizado por Thamy Pogrebinschi, professora de Ciéncia Politica da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro. A autora reuniu em um banco de dados as 4.574 acdes
protocoladas no STF entre 1988 e 2009, relativas ao controle constitucional direto e
abstrato, com o objetivo de visualizar, a partir de dados concretos, o comportamento da
Corte Suprema em relacido aos demais Poderes. Foram catalogadas 4.347 Acoes Diretas
de Inconstitucionalidade (ADI), 202 Argui¢cdes de Descumprimento de Preceito

Fundamental (ADPF) e 25 A¢des Declaratérias de Constitucionalidade (ADC).%?®

525 APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas piblicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2007, p 66.

526 YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato. Ac¢do Civil Pblica: Judicializacdo dos conflitos e redugio da
litigiosidade. In. MILARE, Edis (Coord.). A acdo civil piiblica apés 20 anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 120 e ONODERA, Marcus Vinicius Kiyoshi. O controle judicial das
politicas puiblicas por meio do mandado de injun¢do, acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e argiiicao
de descumprimento de preceito fundamental: contornos e perspectivas... Op. Cit., p. 446.

527 ONODERA, Marcus Vinicius Kiyoshi. O controle judicial das politicas piblicas por meio do mandado de
injuncdo, a¢do direta de inconstitucionalidade por omissdo e argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental:
contornos e perspectivas... Op. Cit., p. 448. Sobre a importancia dos precedentes para a atuacdo da jurisdicdo
contemporinea, e da aproximagdo, no caso brasileiro, da civil law e da common law, cf. MENDES, Ubirajara
Carlos; BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. O Judicidrio como portal de respostas obrigatdrias... Op. Cit., p.
260 e ss, e BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Stare decisis, Integridade e Seguranga Juridica: Reflexdes
Criticas a Partir da Aproximagao dos Sistemas de Common law e Civil law na Sociedade Contemporanea. Curitiba:
Tese de Doutorado em Direito (PUC/PR), 2011, p. 50 e ss.

528 ARANTES, Rogério Bastos. Preficio. In: POGREBINSCHI, Thamy. Judicializag@o ou representagdo?... Op.
Cit.. Registre-se que ha outros estudos empiricos sobre o tema da judicializagdo no Brasil anteriores ao apresentado
neste trabalho, como o Luiz Werneck Vianna e outros e o de Matthew M. Taylor. Para outras perspectivas, cf.
BURGOS, Marcelo Baumann; SALLES, Paula Martins; VIANNA, Luiz Werneck. Dezessete anos de
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A partir de sucessivos recortes, Pogrebinschi reduziu o universo do banco de
dados em 810 ADIs e ADPFs°® que discutiam leis e atos normativos do Poder
Legislativo Federal.>*® Embora a delimita¢do do campo de pesquisa ndo tenha abrangido
atos emanados diretamente do Poder Executivo — excetuando, pois, a articulagdo direta
entre STF e Executivo —, hd de se atentar para o fato de que, no Brasil, apds a
Constituicao Federal de 1988, o Poder Executivo tem desempenhado intensa atividade
legislativa, seja por meio de Medidas Provisdrias, seja por meio da propositura de
Projetos de Lei.>!

Os dados apresentados por Fernando Limongi atestam o controle do Poder
Executivo sobre os assuntos objeto de producdo legislativa: desde a promulgacdo da
Constitui¢ao de 1988 até o ano de 2006, o Poder Executivo dominou a pauta da producao
legislativa federal em 85,6% das vezes. Além disso, obteve um percentual de sucesso —
que indica que a matéria ventilada pelo Executivo foi aprovada pelo Legislativo ao longo
do mandato daquele que submeteu a medida — que supera os 70%.%3? Isto quer dizer que,
muito embora o estudo de Pogrebinschi possua o recorte que exclui o controle de
constitucionalidade de atos emanados diretamente pelo Poder Executivo, os dados ndo
deixam de possuir correspondéncia também em relacdo a este Poder, ja que este € que

tem pautado a agenda do Poder Legislativo.’

judicializagd@o da politica. Tempo Social, revista de sociologia da USP, v. 19, n. 2, p. 39-85 e TAYLOR, Matthew
M. O Judicidrio e as Politicas Publicas no Brasil... Op. Cit., p. 229-257.

52 Por razdes metodoldgicas, a autora excluiu de seu objeto de andlise as A¢des Diretas de Constitucionalidade.
Atenta Pogrebinschi para o fato de que, entre 1988 e 2009, somente 25 ADCs foram distribuidas (0,55% das ac¢des
de controle concentrado j4 existentes), niimero pouco elevado em decorréncia, dentre outras coisas, de que somente
em 2004, com a Emenda Constitucional n. 45, houve ampliacio do rol de legitimados para propd-la, equiparando
aos legitimados da ADI. Da 25 Adcs catalogadas, 16 delas tinham como objeto norma proveniente do Legislativo
federal. A opcdo pela exclusdo, segundo a cientista, decorreu, dentre outros fatores, porque a esséncia dos objetivos
da ADC sdo inversos aos da ADI e da ADPF, j4 que aquela busca a confirmagao da constitucionalidade das normas.
Cf. POGREBINSCHI, Thamy. Judicializa¢do ou representagdo?... Op. Cit., p. 23-15.

330 A pesquisa levou em conta somente 0s processos que tém por objeto leis e atos normativos emanados pelo
Poder Legislativo federal. A¢des com tal caracteristica correspondem a 18,74% dos casos existentes. Os demais
81,26% dos casos (3.717 leis e atos normativos questionados) tém sua origem fora do Congresso Nacional. Cf.
POGREBINSCHI, Thamy. Idem, p. 22.

31 Sobre o tema da atividade legiferante dos Governos, e da necessidade de fulminar o seus abusos, cf. CLEVE,
Clemerson Merlin. Medidas provisérias. 3. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010
e CLEVE, Clemerson Metlin. ... Op. Cit.

332 LIMONG]I, Fernando. A democracia no Brasil: presidencialismo, coalizdo partidéria e processo decisério.
Novos estud. - CEBRAP, Sdo Paulo, n. 76, nov. 2006. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-33002006000300002&Ing=pt&nrm=iso>.
Acesso em: 18 de dezembro de 2013, p. 23 e ss. Sobre presidencialismo de coalizdo e administragdo publica, cf.
CLEVE, Clemerson Merlin. Temas de direito constitucional... Op. Cit., p. 319-322.

33 0 estudo observa que a iniciativa de leis promulgadas pelo Congresso que lograram ser declaradas
inconstitucionais pelo STF € majoritariamente do Poder Executivo. Normas de iniciativa do Poder Executivo
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A partir da pesquisa empirica realizada, Thamy Pogrebinschi produziu
conclusdes que apontam para a existéncia de um didlogo constitucional entre os Poderes,
e ndo um ativismo jurisdicional neutralizador dos demais 6rgdos politicos, como parte
da doutrina especializada supde. Ao contrario disso, a0 menos em sede de controle de
constitucionalidade concentrado, o Poder Judicidrio revela-se bastante deferente em
relacdo a producdo do Poder Legislativo e, por sua vez, os Poderes eleitos respondem
os casos em que hd a declaracdo de inconstitucionalidade com robusta producio
legislativa contra-argumentadora. Como resposta a atuac¢ao do Judiciéario, foi constatada
uma média de 6,85 projetos de lei apresentados e de 1,29 normas promulgadas pelo
Congresso Nacional como producdo superveniente as normas declaradas
inconstitucionais no todo ou em parte pelo STF, e que tratavam exatamente sobre os
mesmos assuntos objeto de revisdo judicial. 334

Segundo Pogrebinschi, € inexpressivo o total de decisdes do STF que declaram
a inconstitucionalidade no todo ou em parte de leis e atos normativos promulgados pelo
Congresso Nacional. Concluiu que a Corte Constitucional julgou procedentes, no todo
ou em parte, apenas 13,32% das ADIs e ADPFs que buscam impugnar normas
provenientes do Parlamento. Tal proposi¢ao corresponde a apenas 67 decisdes do STF,
as quais resultaram na contestacao de somente 47 normas do Congresso Nacional, sendo
que apenas 3 foram integralmente declaradas inconstitucionais (sendo uma delas
anterior ao regime constitucional inaugurado em 1988). Tem-se, assim, que o STF
logrou invalidar menos de 0,02% das 12.749 normas promulgadas pelo Congresso

Nacional entre 1988 e 2009.%%

foram 61,7% (29 normas), do Poder Legislativo, 31,9% (15 normas) e do Poder Judicidrio, 6,4% (3 normas). Cf.
POGREBINSCHI, Thamy. Judicializagdo ou representacdo?... Op. Cit., p. 114. Sobre o papel do Poder
Legislativo no cendrio contemporineo, cf. CLEVE, Cléemerson Merlin. O Poder Legislativo no Brasil
contemporaneo. In: CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto (Org.). Doutrinas essenciais: Direito
Constitucional. Vol. IV. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

334 POGREBINSCHI, Thamy. Judicializacdo ou representacdo?... Op. Cit., p. 12.

335 POGREBINSCHI, Thamy. Idem, p. 10-11. Ademais, segundo a autora, “o STF, no julgamento das decisdes
procedentes e procedentes em parte, tem se valido de trés recursos institucionais (interpretagdo conforme a
Constituicdo, declaragdo de inconstitucionalidade sem redugdo de texto e modulagdo dos efeitos da decisdo) que
tendem a preservacdo do trabalho do Poder Legislativo, limitando os efeitos de suas decisdes, quando ndo evitando
a nulidade das leis declaradas inconstitucionais. Isso indica a adocao de uma postura corretiva ou aperfeicoadora,
que atenua o cardter contramajoritdrio das decisdes procedentes e procedentes em parte”. Cf. POGREBINSCHI,
Thamy. Idem, p. 13.
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Mas os dados que se revelam particularmente interessantes para o presente
tépico sdo outros, relativos aos ndmeros obtidos acerca da temética das normas que
sofreram decisao final declaratdria de inconstitucionalidade. Como expde Pogrebinschi,
as 67 acdes que decidiram pela inconstitucionalidade versavam sobre 48 objetos
especificos, que foram distribuidos pela autora em 6 categorias temdticas: (i) trabalho
(relacOes trabalhistas e previdencidrias); (i1) tributacdo; (iii) administracdo publica
(servico publico, competéncias administrativas e questdes federativas); (iv) justica
(questdes atinentes ao Poder Judicidrio, Ministério Publico e Advocacia); (v) politica
(questdes eleitorais e partidarias) e, por fim, (vi) direitos (a¢des sobre direitos difusos e
coletivos e questdes gerais sobre o acesso a direitos constitucionalmente
assegurados).>3¢

A categoria “direitos”, que englobou as acdes que diziam respeito diretamente
aos direitos sociais, respondeu por apenas 6 acOes em que houve declaracio de
inconstitucionalidade no todo ou em parte, nimero que pode ser considerado pouco
elevado. Tais agcOes tratavam sobre os temas: (a) educacio — 3 acdes; (b) meio ambiente
— 1 acdo e (c) liberdade de expressdo — 2 ac¢des.”®’ Ademais, ainda que as demais
categorias estabelecidas por Progrebinschi fossem contabilizadas, por tratarem
tangencialmente de direitos sociais — como € o caso da categoria trabalho e previdéncia,
tal nimero ainda se revela pouco expressivo, principalmente em relac@o a outros temas.
Do universo de 67 decisoes finais julgadas procedentes pelo STF, 26 delas tratavam de
temas relacionados aos préprio Poder Judicidrio — tais como prerrogativa de funcao,
remuneracdo dos ministros do STF, Juizado Especial e critérios para nomeacdo de
membro de tribunal. Isso “corresponde a 39% de todas as declaracdoes de
inconstitucionalidade contra o poder Legislativo em 21 anos de histéria democratica.”>

Assim, pode-se concluir, a partir da pesquisa empirica realizada por
Pogrebinschi que, embora o Supremo Tribunal Federal reconheca a sua legitimidade

para tratar de assuntos relacionados ao controle judicial de politicas publicas

336 POGREBINSCHI, Thamy. Idem, p. 65.

337 Segundo Pogrebinschi, “tais agdes versam sobre objetos variados, como tabelamento de mensalidades escolares
(ADI 0319), transferéncias de instituicdes de educacdo (ADI 3324), funcdes de magistério (ADI 3772),
indenizacdo por impacto ambiental (ADI 3378), exposi¢@o de criancas em meios de comunicagdo (ADI 0869) e
lei de imprensa (ADPF 130)”. Cf. POGREBINSCHI, Thamy. Idem, p. 66.

33 POGREBINSCHI, Thamy. Idem, p. 67.
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concretizadoras de direitos fundamentais, dentre eles os sociais, a pratica revela que o
controle concentrado ndo é o meio processual em que o Judicidrio atua de maneira mais
protagonista ou mais intensa.

Lenio Luiz Streck, apesar de atestar a qualidade e o rigor da pesquisa realizada
por Thamy Pogrebinschi, promove uma série de criticas as conclusdes da cientista
politica, notadamente quanto ao fato de que os numeros podem mascarar algumas
posturas pouco perceptiveis do STF, como os efeitos decorrentes da utilizacdo das
sentencas interpretativas (interpretacdo conforme e a nulidade parcial sem reducdo de
texto). Tais técnicas de decisdo, embora preservem o texto legal, podem alterar
completamente a proposi¢cdo do Legislativo. Nesse sentido, Streck cita como exemplo a
ADPF 132, em que o Tribunal fixou uma interpretacdo conforme para excluir qualquer
significado do artigo 1.723 do Cddigo Civil que impedisse o reconhecimento da unido
entre pessoas do mesmo sexo.%’

Inobstante a isso, os niimeros acima trazidos dao conta de revelar que o controle
concentrado de constitucionalidade ndo tem sido o principal mecanismo de controle
judicial de politicas piblicas. E que, além de esta espécie de controle ser viabilizada
somente por meio de um rol especifico de legitimados, as a¢cdes do controle concentrado
possuem uma natureza eminentemente declaratoria, limitando-se a consignar se
determinada norma € compativel ou nao com a Constitui¢cdo. Casos que demandam um
ataque voltado a inconstitucionalidades concretas, que envolvem a necessidade de
determinagdo de obrigagdes de fazer ou ndo fazer em situagdes especificas, reclamam
outros instrumentos processuais.>*

Como adverte Lenio Streck, no plano do controle difuso, € possivel observar a
judicializagdo das questdes que envolvem demandas por prestacdes estatais de maneira

muito mais intensa. Segundo o autor, a judicializa¢do do direito a saide, por exemplo,

“passa por uma ou duas acdes no Supremo Tribunal Federal (controle concentrado) e

339 Para uma critica completa as posi¢des defendidas por Pogrebinschi, notadamente quanto ao tema do ativismo
judicial, cf. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e decisdo juridica. 3. Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013.

340 YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato. A¢do Civil Piblica: Judicializagdo dos conflitos e redugdo da
litigiosidade... Op. Cit., p. 120.
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por dezenas de milhares de acdes nos foruns e Tribunais da Republica, inclusive no
STF” >4

Assim sendo, tendo em vista a relevancia do controle concreto na judicializagio
dos direitos fundamentais sociais, o trabalho se volta a partir de agora para a sua andlise.
Os pontos seguintes tratardo: da tutela de direitos fundamentais através de demandas
individuais (3.1.2) e, em seguida, da tutela coletiva de tais direitos (3.1.3), buscando
trazer apontamentos sobre cada uma destas vias processuais para o controle judicial de

politicas publicas.

3.1.2 A tutela individual e a protegdo dos direitos sociais

Muito se discute, como ja exposto nos capitulos anteriores, sobre os efeitos
prejudiciais decorrentes da tutela individualizada de direitos ligados a prestacdes
estatais. Argumenta-se, principalmente, sobre a inevitabilidade da escolha politica das
prioridades alocaticias em vista da escassez de recursos, escolha esta que estaria ao
encargo dos Poderes eleitos. Assim, ao conceder de maneira individualizada tutelas que
envolvem a realocacdo de recursos, o Poder Judicidrio estaria praticando um “ativismo

judicial despreparado”>#?

, a0 impactar a organizacao e o desenvolvimento das politicas
publicas ja planejadas pelo Poder Publico. Como explica Maria Tereza Sadek, o
principal argumento das autoridades municipais, estaduais e federais no tocante ao tema
€ o de que os recursos desviados para o cumprimento das decisoes judiciais individuais
poderiam beneficiar um maior nimero de pessoas se utilizados para construir novos
hospitais, unidades de pronto atendimento, escolas, etc.>*3

Tal realidade ndo deve ser descurada. De fato, as concessdes de tutelas
individualizadas relativas aos direitos fundamentais abrangem apenas uma visdo
pontual, incapaz de visualizar claramente determinada politica publica em seu aspecto

global. As tutelas individuais de direitos prestacionais, apesar de afetarem em alguma

31 STRECK, Lenio Luiz. O ativismo judicial existe ou é imaginacdo de alguns? Disponivel em:

http://www.conjur.com.br/2013-jun-13/senso-incomum-ativismo-existe-ou-imaginacao-alguns, acesso em 09 de
novembro de 2013.

32 SILVA, Virgilio Afonso da. O Judicidrio e as Politicas Publicas... Op. Cit., p. 596.

343 SADEK, Maria Tereza. Judiciério e arena publica: um olhar a partir da Ciéncia Politica... Op. Cit., p. 23.
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medida as politicas publicas, ndo tém, portanto, aptiddo para exercer o seu controle
efetivo, justamente por se tratar de uma perspectiva que diz respeito a relacdo
débito/crédito do cidaddo perante o Estado. Como explica Eduardo Appio, as demandas
processuais de natureza individual impdem um paradigma fundado na justica corretiva,
que ndo se encaixa adequadamente ao ideal de justica distributiva, proprio das politicas
publicas. *

Além disso, conforme apontado no ponto 2.1 do capitulo anterior, as politicas
publicas se conformam a partir de uma complexidade de atos, e se desenvolvem em uma
perspectiva sistematizada, sendo necessdrio um inegdvel espaco de tempo conformador
de todos os processos relacionados a busca pela concretizacdo de seu objetivo. A
materializacdo global dos direitos fundamentais exige, para tanto, a previsao € 0O
desenvolvimento de um plano juridico-politico que define os meios de atuacao estatal.
Deste modo, falar em politicas publicas, e de seu controle, significa tratar de atos estatais
que trardo prestacdes a uma dada coletividade, como um grupo de criancas de um bairro
que necessita de escola, a coletividade de moradores de uma regido periférica excluida
do plano diretor do municipio, o grupo de deficientes fisicos sem transporte adaptado.>*’

Entretanto, esta inaptidao da tutela individualizada para a realizagcdo do controle
judicial de politicas publicas nao implica na conclusdo de que os cidadaos nao possuam
o direito de pleitear de maneira individualizada pretensdes juridicas decorrentes de
direitos fundamentais sociais. Em verdade, trata-se de situagdes radicalmente distintas.
O controle de politicas publicas e a tutela individual de direitos fundamentais
configuram situacdes diferentes, ambas, no entanto, plenamente amparadas
constitucionalmente. Uma tutela individual, quando cabivel, ndo deve ser obstaculizada
com o argumento utilitarista de que os recursos poderiam ser utilizados para atingir mais
pessoas. Nessa hipotese, hd de se perquirir, no caso concreto, se 0 demandante possui
direito ou ndo a concessao da tutela jurisdicional, mesmo que, em alguma medida, isto
afete o planejamento dos demais Poderes na organizacdo das politicas publicas. Assim

corrige-se, a0 menos no plano individual, uma atuacgdo estatal insuficiente ou omissiva

34 APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas piiblicas no Brasil... Op. Cit., p. 55.
35 0 exemplos sdo de ZUFELATO, Camilo. Controle Judicial de politicas publicas mediante agdes coletivas e
individuais... Op. Cit., p. 329.
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que viole um direito fundamental social e que repercuta na esfera juridica de um cidadao
especifico.

As normas jusfundamentais sdo dotadas de um carater multifuncional, o que
quer dizer que delas emana uma série de pretensoes juridicas distintas. Tais pretensoes
podem ser titularizadas tanto por um sujeito especifico quanto por uma coletividade, a
depender da situacdo considerada. Os direitos fundamentais possuem uma natureza
juridica e estrutura normativa complexa, o que quer dizer que todos eles,
independentemente de serem classificados doutrinariamente como direitos de liberdade
ou sociais, ostentam simultaneamente a titularidade individual e transindividual.>*

Assim, a feicdo individual de um direito fundamental garante aos sujeitos o
direito de pleitear a tutela jurisdicional em caso de lesdo aos bens constitucionalmente
protegidos que afete a esfera juridica particular do individuo. A via individual de tutela
jurisdicional € fundamental ao exercicio da cidadania e, especialmente em
circunstancias emergenciais e dramdticas, em que a omissao estatal expde o individuo
ao perigo de morte, por exemplo, a tutela individual serve como mecanismo vidvel para
se obter a presta¢do material em cardter de urgéncia.’*’ Do contrério, como bem ressalta
Daniel Sarmento, os direitos individuais restariam fragilizados e acabariam dependentes
da iniciativa daqueles que sdo legitimados a propor a¢des coletivas para serem tutelados
judicialmente.**® E, pois, pacificamente reconhecida a viabilidade da convivéncia entre
pretensoes individuais e transindividuais decorrentes dos direitos fundamentais, sendo
possivel o exercicio do direito de acdo de maneira distinta ou simultaneamente, pela via
individual e pela via coletiva.>® Ou seja, ainda que em determinados casos a agdo
coletiva seja a via mais adequada para se proteger um direito em nivel global, garantindo

seu acesso universalizado a todos seus titulares, ndo pode o Poder Judiciério se abster

346 PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y suas garantias... Op. Cit., p. 102 e ss. Para uma exposi¢io
detalhada dos direitos fundamentais, remete-se ao ponto 1.1.3 deste trabalho.

347 SADEK, Maria Tereza. Judiciario e arena publica: um olhar a partir da Ciéncia Politica... Op. Cit., p. 25.

348 SARMENTO, Daniel. A Protecdo Judicial dos Direitos Sociais... Op. Cit., p. 585

3% WATANABE, Kazuo. Relacdo entre demanda coletiva e demandas individuais. Revista de Processo, Sdo
Paulo, v. 31, n. 139, p. 28-35, set. 2006; MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A concomitancia de acdes coletivas,
entre si, € em face das a¢des individuais. Revista da Faculdade de Direito da USP, Sdo Paulo, v. 96, p. 371 e ss.
2001. Como exemplifica Ada Pellegrini Grinover, seria plenamente cabivel, por exemplo, a acdo coletiva ajuizada
com o objetivo de se exigir a cessa¢do da poluicdo ambiental praticada por uma industria, para atender os interesses
de toda a coletividade e, a0 mesmo tempo, uma a¢do individual proposta por uma vitima reclamando a indenizacdo
pelos danos individualmente sofridos em virtude da mesma polui¢io combatida na acdo coletiva. Cf. GRINOVER,
Ada Pellegrini. O Controle jurisdicional de politicas publicas... Op. Cit., p. 146.
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de efetivar uma pretensdo individualizada que esteja em consonincia com O
ordenamento juridico. Trata-se, pois, de conclusdo umbilicalmente ligada ao principio
da inafastabilidade da jurisdi¢ao (Art. 5°, XXXV, da CF).

Outrossim, existem situagdes completamente singulares, que ndo dizem respeito
a outros sujeitos sendo o individuo lesado. Situacdes desta natureza niao se amoldam as
demandas coletivas, ja que estas pressupdem a indivisibilidade ou a homogeneidade do
direito a ser tutelado. A tutela individual por vezes consubstancia a Unica forma de trazer
ao conhecimento do Judiciario a lesdo do direito.® Nos casos de tutela individual de
direitos fundamentais, com base no direito subjetivo do autor da acdo, deverd ser
racionalmente delineado o contorno do direito fundamental pleiteado no caso concreto,
a partir do arcabou¢o normativo relacionado e por meio da ponderacdo dos direitos
atingidos.>!

Quanto ao argumento de que, ao garantir direitos via tutela jurisdicional
individual, o Poder Judicidrio estaria comprometendo planos mais abrangentes de
concretizacao dos direitos fundamentais a coletividade, deve-se pontuar que, na licdo de
Ana Paula de Barcellos, é necessdrio que ndo se desvincule por completo as no¢des de
microjustica € macrojustica. A macrojustica ndo deve existir como um conceito
rarefeito, etéreo. Deve estar vinculado a realidade e as pessoas concretamente
consideradas. Desta forma, levando-se em conta que determinados bens sdo
indispensaveis a dignidade humana dos individuos, “a atribui¢do de tais bens as pessoas

— as multiplas microjusticas — formardo necessariamente um dos contetidos obrigatdrios

55 SARMENTO, Daniel. A Protecdo Judicial dos Direitos Sociais... Op. Cit., p. 585; CLEVE, Clémerson Merlin.
Para uma dogmadtica constitucional emancipatoria... Op. Cit., p. 23.

31 Extrapola o objeto deste trabalho a discussdo acerca da delimitacdo do direito subjetivo do sujeito no caso
concreto, por meio da técnica da ponderacdo. Todavia, remete-se ao modelo dos direitos subjetivos garantidos
prima facie, defendido por autores como Robert Alexy, Martin Borowsky e Ingo Sarlet. Como explica Sarmento,
de acordo com este modelo, os direitos sociais possuem natureza principioldgica e se sujeitam a um mecanismo
de ponderag¢do no caso concreto. Nesta ponderagcdo, comparece, de um lado, o direito social em jogo, e, do outro,
principios como os da democracia e da separagdo de poderes, além de eventuais direitos de terceiros que seriam
afetados pela garantia do direito contraposto, a partir do principio da proporcionalidade. Como argumenta
Sarmento “Esta solugdo € profundamente comprometida com a efetivagdo dos direitos sociais, mas leva em
consideracdo todas as dificuldades faticas e juridicas envolvidas neste processo, bem como a existéncia de uma
ampla margem de liberdade para os poderes politicos neste campo, decorrente ndo sé da sua legitimidade
democrética, como também da sua maior capacidade funcional.” Cf. SARMENTO, Daniel. A Protecdo Judicial
dos Direitos Sociais... Op. Cit., p. 568. Sobre a ponderacdo de principios, cf. ALEXY, Robert. Teoria de los
derechos fundamentales... Op. Cit.. Para uma abordagem critica da utilizag@o da técnica da ponderagdo nos direitos
fundamentais, cf. NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit.; PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito
Sfundamental a satide: Regime juridico-constitucional, politicas publicas e controle judicial. Curitiba, 2013. 270 {.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pés-Graduacdo em Direito da Universidade Federal do Parand.
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da macrojusti¢a, de tal modo que, se esta ultima nao incluir tais prestagdes em seu bojo,
haverd uma injuridicidade em sua concepg¢do’™>2,

Importa salientar também que ha casos em que a tutela individual de direitos
fundamentais acaba por transbordar seus efeitos e garantir direitos e interesses coletivos
lato sensu.>> No caso, por exemplo, em que determinado sujeito portador de
necessidades especiais ajuiza a¢do judicial para requerer que o Municipio realize obras
de adaptacdo em escola publica, como a instalacao de elevador e a adaptacdo de sanitario
para portadores de deficiéncia fisica. Os efeitos de uma eventual condenacdo serdao
obviamente aproveitados por todos aqueles que necessitam das referidas adapta¢des.”>

No mais, vale acrescentar que o agir jurisdicional provocado reiteradamente
pela via individual de tutela de direitos pode funcionar como um mecanismo apto a
indicar um déficit de eficiéncia da eventual politica piblica de determinado segmento.
Como explica Vanice Regina Lirio do Valle, o controle do agir estatal, que se inicia a
partir da repeti¢do de casos relacionados a dimensdo subjetiva e individual dos direitos
fundamentais, denuncia muitas vezes a omissao ou ineficiéncia do Poder Publico no
cumprimento de deveres relacionados a dimensao objetiva de tais direitos. Tal realidade
sugere a necessidade de provocacdo dos 6rgdos encarregados a promog¢ao das politicas
publicas em nivel universal, por intermédio das acdes coletivas.*>

Assim, conclui-se que a proliferagdo dos pedidos individuais de tutela de
determinado direito fundamental pode funcionar como um mecanismo de pressiao para
a modificagdo da agenda politica, funcionando como catalisador de demandas. A
doutrina cita como exemplo real disso as demandas relacionadas a busca por

medicamento para tratamento da AIDS no Brasil, nos anos 90. Na ocasido, a

proliferacdo das a¢des individuais acabou por contribuir para a conformacdo de uma

32 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagdo das politicas ptblicas em matéria de direitos fundamentais...
Op. Cit., p. 125.

353 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle jurisdicional de politicas publicas... Op. Cit., p. 145.

354 Este exemplo foi retirado de um caso concreto. Trata-se da apelacdo civel n 231.136.5/9-00, que tramitou
perante o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, e condenou a prefeitura Municipal de Ribeirdo Preto, sob pena de
multa, a realizac@o de obras de adaptagdes para garantir o acesso de portadores de necessidades especiais em prédio
de uma escola publica.

3% VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas piiblicas, direitos fundamentais e controle judicial... Op. Cit., p.
162.



181

politica publica universalista, como afirma o estudo empirico realizado por
pesquisadores da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.>®

Ocorre que tal efeito — o de visualiza¢do do déficit de observacao da dimensao
objetiva pelo Poder Publico a partir da reiteracdo das demandas individuais — apesar de
configurar um mecanismo de pressdo que advoga em direcao da busca pela melhor
atuacdo dos representantes eleitos, ndo neutraliza os aspectos negativos do manejo
inadequado da via individual em casos que dizem respeito a omissdes estatais que
atingem direitos de uma coletividade. A realizacdo da correta diferenciacao, na prética,
entre situacoes em que € necessdria a satisfacdo pontual da pretensdo individualizada
daquelas em que o ideal € a determinacdo de uma acdo administrativa coletiva que
resolva de maneira abrangente as caréncias decorrentes da insuficiéncia da conduta
estatal € fundamental >’

Isto porque, tratar uma omissdo estatal que atinge a uma coletividade pela via
individual, salvo exce¢des, como acima exposto, ndo sana a conduta ilegitima estatal e
cria uma situacdo de desigualdade entre aqueles que buscaram a via jurisdicional e
aqueles que, embora sofram as mesmas consequéncias negativas da ma conduta do
Estado, ndo tém oportunidades concretas de acesso a justi¢a.>>® O conflito é absorvido,
mas ndo dirimido pelo Judicidrio.>° Neste caso, observando o magistrado que, em uma

demanda individual, restou evidenciada a violacao dos deveres objetivos do Estado de

protecao e promog¢ao de direitos fundamentais, deve remeter tais informacgdes ao

356 FERREIRA, Camila Duran et al. O Judicidrio e as politicas de sadde no Brasil: o caso AIDS... Op. Cit., p. 387-
431. Disponivel também em: http://getinternet.ipea.gov.br/Sobrelpea/40anos/estudantes/monografiacamila.doc.,
acesso em 3 de dezembro de 2013. Segundo Grinover: “(...) o acolhimento da pretensdo estritamente individual
diminui a disponibilidade de verbas destinadas a politica publica geral (aspecto negativo), embora a reiteragdo de
pedidos no mesmo sentido possa acabar influindo, como ja ocorreu, na ampliacdo da prépria politica puiblica
(aspecto positivo). Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle jurisdicional de politicas publicas... Op. Cit., p.
149. Sobre o assunto, Cf. ROMANELLI, Sandro Luis Tomds Ballande. A Constitui¢io norteadora das paixdes: O
Protagonismo Judicial como garantia dos pré-compromissos constitucionais. In: Cleémerson Merlin Cleve. (Org.).
Constitui¢do, Democracia e Justi¢a: aportes para um constitucionalismo igualitdrio. led.Belo Horizonte: Forum,
2011, v. 1, p. 37-52.

557 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos fundamentais
econdmicos, sociais, culturais e ambientais... Op. Cit., p. 682. No mesmo sentido, Eduardo Appio: “Os direitos
coletivos ndo podem ser protegidos através de a¢des individuais, razdo pela qual as agdes coletivas e de controle
concentrado de constitucionalidade sao indispensaveis nas sociedades”. Cf. APPIO, Eduardo. Controle judicial
das politicas piiblicas no Brasil... Op. Cit., p. 233.

3% VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas piiblicas, direitos fundamentais e controle judicial... Op. Cit., p
145.

3% CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Piiblicas...Op. Cit., p. 145.
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Ministério Piblico, conforme previsdo legal do artigo 7° da Lei de Acdo Civil Piblica.>®

Registre-se que ha esforcos doutrindrios que advogam pela possibilidade de
coletivizagdo de demandas individuais. Dentre eles, destaca-se a discussdo promovida
pelo Centro Brasileiro de Pesquisas e Estudo Judiciais — CEBEPEJ, liderado por Kazuo
Watanabe e Ada Pellegrini Grinover, que culminou na elabora¢do de um Anteprojeto de
Lei a respeito do controle judicial de politicas publicas. Tal Anteprojeto prevé, no seu
artigo 28, a possibilidade de o magistrado, ante a relevéncia social do pedido e ouvido
o Ministério Publico, converter acdes individuais em coletivas.>®!

Além disso, ainda que se trate de pretensdes tuteldveis pela via individual, em
casos de idéntica situagdo fatica e juridica, a via coletiva revela-se também a mais
recomendada, haja vista que por meio desta se evitam decisoes judiciais contraditorias
e o acesso aos bens tutelados é universalizado.’®> A existéncia de procedimentos
coletivos que ndo excluam a agdo individual, constitui, segundo Saulo Versiani Penna
“fator de agregacdo da economia, simplificacdo, seguranca e efetividade que se esperam
do processo judicial, especialmente quando relacionado as politicas puiblicas”.>%3

Assim sendo, uma vez que um direito fundamental pode ostentar uma
titularidade individual e, a0 mesmo tempo, transindividual, € imprescindivel que, a partir
da situacao posta sob andlise, seja identificada a via processual que melhor se amolda a
cada objeto da demanda. Havera prejuizo a prestacdo jurisdicional efetiva sempre que,
diante de situacdes que reclamem a tutela transindividual de determinado direito —

ligadas portanto a omissdes estatais que preponderantemente prejudiquem um grupo de

individuos de maneira homogénea, ou a coletividade —, o tratamento judicial da questdao

%0 Art. 7. Se, no exercicio de suas fungdes, os juizes e tribunais tiverem conhecimento de fatos que possam ensejar
a propositura da a¢do civil, remeterdo pecas ao Ministério Publico para as providéncias cabiveis.

1 Art, 28. Atendido o requisito da relevancia social e ouvido o Ministério Publico, o juiz poderd converter em
coletiva acdo individual que: I — tenha efeitos coletivos, em razdo da tutela de bem juridico coletivo e indivisivel,
cuja ofensa afete a um tempo as esferas do individuo e da coletividade; II — tenha por escopo a solug@o de conflitos
de interesses relativos a uma mesma relagdo juridica plurilateral, cuja solucdo, pela sua natureza ou por disposi¢cdo
de lei, deva ser uniforme, assegurando-se tratamento isondmico para todos os membros do grupo e padrdo de
conduta consistente e unitdria para a parte contraria. O inteiro teor do Anteprojeto pode ser visualizado em:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coord.). O controle jurisdicional de politicas piiblicas. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 208-513.

Reunido de processos em primeiro grau — Art. 21 e recursos — 23 — conversdo da individual em coletiva — 28.

32 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos fundamentais
econdmicos, sociais, culturais e ambientais... Op. Cit., p. 669.

363 PENNA, Saulo Versiani. Controle e implementagdo processual de politicas publicas no Brasil... Op. Cit., p.
323.
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limite-se as concessdes individualizadas de tutelas jurisdicionais.’** Como aduz Sergio
Cruz Arenhart, sdo comuns decisdes judiciais que atravancam o desenvolvimento dos
mecanismos coletivos de tutela dos direitos fundamentais, por estarem muitos
magistrados ainda adstritos a um esquema individualista do Processo Civil.>®3

O que se ressalta, portanto, € a necessidade de potencializacdo das acdes que
repercutem sobre a coletividade de maneira geral, e que estdo disponiveis no
ordenamento juridico para a defesa dos direitos prestacionais. Esta potencializacao,
evidentemente, passa pelo proprio comportamento dos magistrados, na medida em que,
como aduz Arenhart, “sdo as suas decisOes que balizam a conduta dos outros
protagonistas processuais”.”®® O manejo das agdes coletivas, portanto, deve ser
estimulado pelo legislador e pelo Judicidrio.’®” Nesse sentido, como orienta Clémerson
Merlin Cleve, além das acdes de controle de constitucionalidade abstrato, as demandas
coletivas, em especial a acdo civil publica, podem indicar um meio poderoso de

racionalizacdo da atuacdo do Poder Judicidrio na promoc¢do efetiva dos direitos

fundamentais.’*® O tépico a seguir tratard detidamente sobre o assunto.

3.1.3 A tutela coletiva de direitos fundamentas sociais e o controle judicial de politicas

publicas

Como visto anteriormente, uma das multiplas fun¢des que podem ser exercidas
pelos direitos fundamentais € a de atribuir aos individuos o direito a participacdo nas
instancias deliberativas do Poder Publico através de instrumentos e procedimentos

adequados. Essa dimensdo dos direitos fundamentais repercute nao apenas no ambito do

364 Segundo Rodolfo de Camargo Mancuso, o que define se uma pretensio deve seguir a tutela processual coletiva
ou individual € o elemento que se revela preponderante na situagdo concreta especifica delineado por intermédio
do pedido formulado. Cf. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdi¢do coletiva e coisa julgada: teoria das acdes
coletivas. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 71.

%65 Como assinala o processualista, “Vé-se, ainda hoje, vérias decisdes judiciais que prestam verdadeiro desservigo
a tutela coletiva, quer impondo restricdes a ela inexistentes (na ordem juridica), quer vedando as a¢des coletivas
para certa finalidade — a exemplo de decisdes que entendem que as acdes “civis coletivas” somente se prestam
para impor obrigacdo de ressarcimento - quer ainda transformando as a¢des coletivas em agdes individuais em que
se formaria um litisconsércio ativo (como se fez com o Art. 2°, e seu pardgrafo unico, da Lei n. 9.494/97). Em
todas estas limitagdes se observa nitido conservadorismo e clara vinculagdo a 6tica individual do processo”.
ARENHART, Sérgio Cruz. As agdes coletivas e o controle das politicas publicas pelo Poder Judicidrio... Op. Cit.,
p.-7.

36 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais... Op. Cit., p. 78.

%7 SARMENTO, Daniel. A Protegdo Judicial dos Direitos Sociais... Op. Cit., p. 585.

568 CLEVE, Clemerson Merlin. Para uma dogmdtica constitucional emancipatdéria... Op. Cit., p. 25.
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Poder Legislativo e do Poder Executivo, mas também na esfera do Poder Judiciario, com
vista a impor o dever de se estruturar procedimentos judiciais aptos a tutelar direitos que
dizem respeito a coletividade.®

Neste sentido, Luiz Guilherme Marinoni ressalta a importante relacdo entre os
direitos fundamentais prestacionais e os modelos processuais desenhados para dar conta
da tutela dos direitos transindividuais e individuais homogéneos. As ditas agdes
coletivas, como ressalta o jurista, constituem verdadeiros “condutos vocacionados a
permitir ao povo reivindicar os seus direitos fundamentais materiais”.>’ Como bem
argumenta Gilmar Ferreira Mendes, trata-se de um verdadeiro truismo a afirmacdo de
que vivemos em uma sociedade de massa, a qual reclama o delineamento de formas
juridicas que superem o modelo processual atualmente predominante, este fincado em
uma concepgio individualizada de protegio dos direitos.”’!

Demandas coletivas, quando enderecadas em face do Poder Publico, viabilizam
que o povo participe do poder, acenando contra desvios da gestio da coisa piblica.’’> A
tutela jurisdicional, quando delineada para a protecdo de omissdes ou insuficiéncias das
condutas estatais, tem sido considerada um mecanismo de participagdo popular na
gestdo publica, que pode ocorrer tanto por meio do cidaddo (legitimado para propor a

acdo popular), quanto por meio de entes legitimados que possuem o dever constitucional

SMARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo... Op. Cit., p. 116.

S'OMARINONI, Luiz Guilherme. Idem, p. 115.

STt MENDES, Gilmar Ferreira. A¢do civil publica e controle de constitucionalidade. In. MILARE, Edis (Coord.).
A agdo civil piblica apos 20 anos: efetividade e desafios. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 195.
Como explica Rodolfo de Camargo Mancuso, grande parte das reformas relativas a Cédigo de Processo Civil tem
foco em um manejo judicial em bloco das demandas e recursos: “as chamadas (um tanto ironicamente ‘sentencas
vinculantes’: CPC, Art. 285-A — Lei 11.277/2006); o direito sumular como meio obstativo do acesso ao segundo
grau (CPC, Art. 518, §1. — Lei 11.276/2006); os recursos extraordindrios e especiais por amostragem (CPC, Arts.
543-B e 543-C — Leis 11.418/2006 e 11.672/2008, respectivamente), a par dos elementos de conten¢do do acesso
aos Tribunais Superiores: a repercussdo geral, exigida para o recurso extraordindrio ao STF (CF/88, §3. Do Art.
102 — EC 5/2004) e a potencializag¢do das decisdes monocréticas do Relator, nos Tribunais (CPC, Arts. 544, §3, e
557 e §1-A). A coroar esse contexto, a EC 45/2004 trouxe as simulas vinculantes do STF, poderoso instrumento
que opera em dupla finalidade: parametriza as decisdes, assim do Judicidrio como da Administragdo Publica e
sanciona, com cassa¢do ou anulagdo, nessa ordem, as decisdes judiciais e administrativas que se revelem renitentes
(= recusa imotivada) ou equivocadas (= aplica¢do indevida), como se colhe do § 3. daquele dispositivo”. Cf.
MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Contribui¢cdo esperada do Ministério Publico e da Defensoria Publica na
prevencdo da atomizagdo judicial dos mega-conflitos. Revista de Processo - RePro. Ano 33, n. 164, out./2008, p.
153-154.

S2MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo... Op. Cit., p. 115. Na mesma toada, segundo Kazuo
Watanabe, “as agdes coletivas t€ém como um de seus escopos permitir o acesso a ordem juridica justa”. Cf.
WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In. GRINOVER, Ada Pellegrini e outros (coord.).
Participagdo e processo. Sao Paulo: RT, 1988, p. 128.
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de fazer ecoar as vozes dos titulares dos direitos atingidos, via tutela coletiva.’’”* No
mesmo sentido se posiciona Sergio Cruz Arenhart, que define as demandas coletivas
como “verdadeiro instrumento de democracia participativa, servindo para extravasar as
diversas orientacdes populares sobre os rumos a serem adotados pelo governo
nacional”.>’*
Pode-se dizer que um dos maiores desafios do Poder Judiciério, hoje em dia,
consiste em promover solugdes adequadas a casos que exigem atuacdo em niveis
globais.’” O cendrio em que se desenvolve o constitucionalismo contemporaneo no
Brasil é marcado pela garantia de uma série de direitos fundamentais que devem ser
concretizados de modo a atingir todos os cidaddos. Quando o Poder Publico descumpre
o desiderato de promocao satisfatoria destes direitos, a tutela coletiva tem se revelado
“uma forma extremamente efetiva de realizacdo das politicas publicas, uma vez que
permite ao Estado conhecer e resolver a totalidade da controvérsia coletiva em um unico
processo”.>70
O tema do processo coletivo tem sido bastante discutido também em outras
realidades, como no cendrio europeu e norte-americano, justamente por servir como via
de protecdo de direitos recém amparados pela ordem constitucional e que exigem uma
visualizagio de abrangéncia supraindividual.’’” Como ressalta Ada Pellegrini Grinover,
no cendrio brasileiro, a tutela jurisdicional dos interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos representa uma das conquistas mais expressivas dos ultimos tempos,
notadamente porque sdo aptos a tutelar interesses que possuem uma clara dimensao
social.”’’

A via coletiva, em especial por meio das acdes civis publicas, tem gerado,

segundo Maria Paula Dallari Bucci, “um novo patamar juridico de cidadania no

SBBMARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo... Op. Cit., p. 116.

ST*ARENHART, Sérgio Cruz. As agdes coletivas e o controle das politicas publicas pelo Poder Judicidrio... Op.
Cit. ,p. 1.

575 BRASIL JUNIOR, Samuel Meira; CASTELLO, Juliana Justo Botelho. O cumprimento coercitivo das decisdes
judiciais no tocante as politicas publicas... Op. Cit., p. 475.

576 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva de direitos: as agdes coletivas em uma
perspectiva comparada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 33-34.

STISOUZA NETO, Cldudio Pereira de. A justiciabilidade dos Direitos Sociais... Op. Cit., p. 526. Sobre as class
actions e o ambiente norte-americano, cf. GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos
direito... Op. Cit.

58 GRINOVER, Ada Pellegrini. A Agdo Civil Pablica Refém do Autoritarismo. Revista de Processo, vol. 96, p.
28-36, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1999, p. 33.



186

Brasil”®’°, e constitui um importante instrumento de didlogo dos jurisdicionados com o
Poder Publico. No mesmo sentido se posiciona Ronaldo Porto Macedo Junior, que
argumenta que as agdes coletivas conformam “instrumento de luta politica, informada e
formadora da opinido publica, e ndao apenas da implementacdo de direitos
patrimoniais”.>%°

Antes, porém, de especificar todos os motivos pelos quais a tutela coletiva tem
sido considerada pela doutrina majoritiaria como o mecanismo processual preferencial
do controle judicial de politicas publicas, parece fundamental resgatar alguns
esclarecimentos terminoldgicos acerca dos direitos transindividuais e os individuais
homogéneos, bem como tragar um panorama sobre quais sao os instrumentos de tutela
coletiva postos a disposi¢do no ordenamento juridico brasileiro atualmente.

Como ja mencionado, o processo coletivo diz respeito tanto a direitos difusos e
coletivos quanto a direitos individuais homogéneos. Comumente, a doutrina faz
referéncia a estas trés espécies de direitos como direitos coletivos lato sensu. Em relagao
ao termo “direitos transindividuais”, explica Antonio Gidi que a transindividualidade
diz respeito, em verdade, a indivisibilidade do direito, de modo que tal expressdo deve
especificar somente os direitos difusos e coletivos, excluindo-se desta classifica¢do os
direitos individuais homogéneos, ja que estes, apesar de poderem ser tutelados pela via
coletiva, sdo plenamente individualizdveis, podendo ser atribuidos de maneira separada
para cada um de seus titulares. Além disso, para evitar confusdes entre os direitos
coletivos lato sensu e direitos coletivos stricto sensu, o autor recomenda a utiliza¢ao do
termo “direitos de grupo” para definir as trés espécies de direitos — difusos, coletivos e
individuais homogéneos.*8!

Importa, neste sentido, definir especificamente em que consistem os direitos

coletivos stricto sensu, os direitos difusos e os direitos individuais homogéneos.

579 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em Direito...Op. Cit., p. 33.

580 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Acdo civil ptblica, o direito social e os principios. In. MILARE, Edis
(Coord.). A agdo civil piblica apos 20 anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2005, p. 565.

381 GIDI, Antonio. Rumo a um Cédigo de Processo Civil Coletivo: a codificagdo das acdes coletivas no Brasil. Rio
de Janeiro: Forense, 2008, p. 211. Explica Elton Venturi que o essencial, na pritica, ndo € verificar em qual destas
categorias se localiza o direito, mas se este pode ser tutelado pela via coletiva, respeitada devidamente a
legitimacdo ativa legal. Cf. VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 2 e ss.
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Os direitos coletivos stricto sensu e os direitos difusos se caracterizam pela
indivisibilidade do bem juridico protegido. Isto quer dizer que, quando se identifica que
determinado bem juridico pertence a uma coletividade de sujeitos, seja ela determindvel
ou ndo, se estd tratando de um direito transindividual — e que, por esta caracteristica,
torna o direito insuscetivel de ser atribuido a individuos isoladamente considerados. A
diferenca entre estas duas espécies pode ser vista a partir da possibilidade ou nao de
determinag¢do do grupo que titulariza a pretensdo transindividual. Sendo possivel a
determinacdo do grupo, classe ou categoria dos sujeitos participantes da coletividade
titular do bem juridico indivisivel, tratar-se-4 de um direito coletivo stricto sensu.
Quando esta identifica¢do revelar-se impossivel, estard delineado um direito difuso.>®?

Por sua vez, os direitos individuais homogéneos diferem dos direitos coletivos
stricto sensu e dos direitos difusos porque ndo possuem titularidade transindividual.
Trata-se de direitos dotados de titularidade individualizada, de modo que bem poderiam
ser pleiteados judicialmente por meio da via individual. Como explica Teori Albino
Zavaski, a qualificacdo de homogéneos nao desvirtua sua natureza individual, apenas os
relaciona a outros direitos individuais assemelhados, permitindo sua defesa judicial

coletiva.’®3

Assim, a conformacdo de um direito como individual homogéneo diz
respeito exclusivamente a questdes de indole processual: a utilidade ou ndo em tratar
direitos individuais idénticos ou semelhantes em um tinico processo. Substancialmente,
como afirma Sérgio Cruz Arenhart, tais direitos sdao “direitos individuais enfeixados

para um tratamento coletivo”.>%*

382 Segundo Rodolfo Mancuso, “Os interesses difusos situam-se no ‘extremo oposto’ dos direitos subjetivos, visto
que estes apresentam como nota bdsica o ‘poder de exigir’, exercitdvel por seu titular, contra ou em face de outrem,
tendo por objeto certo bem da vida”. Cf. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e
legitimacdo para agir. 5. ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2000, p. 88. Indo de encontro, ao que parece, as
classificagdes baseadas na determinabilidade ou ndo do sujeito, Antonio Gidi: “(...) ao contrrio do que se costuma
afirmar, nfo sdo vdrios, nem indeterminados, os titulares (sujeitos de direito) dos direitos difusos, coletivos ou
individuais homogéneos. H4 apenas um tnico titular — e muito bem determinado: uma comunidade no caso dos
direitos difusos, uma coletividade no caso dos direitos coletivos ou um conjunto de vitimas indivisivelmente
considerado no caso dos direitos individuais homogéneos (...). quem tem o direito publico subjetivo a prestacio
jurisdicional referente a tais direitos (direito de ag@o coletivo) é apenas a comunidade ou a coletividade como um
todo, através das entidades legalmente legitimadas a sua propositura”. Cf. GIDI, Antonio. Coisa julgada e
litispendéncia em agdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 22-23.

3837 AVASKI, Teori Albino. Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos. Revista de Processo, vol.
78, p. 33.

B4ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais... Op. Cit., p. 42 e 134. Existem critérios
estabelecidos pela doutrina para a defini¢do da origem comum dos direitos individuais homogéneos: 1) critério da
preponderancia; ii) da quantidade dos sujeitos envolvidos; iii) a utilidade da protecdo coletiva para o Estado — este
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Segundo Ada Pellegrini Grinover, o Brasil foi o primeiro pais iberoamericano
a tratar da tutela dos interesses difusos e coletivos, por meio da lei da acdo popular, de
1965 (Lei n. 4.717/65).5% Tal Lei prevé a possibilidade de o cidaddo encampar demanda
judicial para a protecdo do patrimOnio publico, este definido no § 1° do Art. 1° da referida
Lei como “os bens e direitos de valor econdmico, artistico, estético, histérico ou
turfstico”.’%® Com o artigo 5°, LXXIII da Constitui¢io Federal de 1988, houve, inclusive,
uma ampliagdo do rol de protecdo da coisa publica por meio da acdo popular, para
abranger, além do patrimonio publico, a prote¢cao da moralidade administrativa, do meio
ambiente e do patrimOnio histdrico e cultural.®’

Mas a acdo civil publica, regulamentada por meio da Lei n. 7.347/85, € que se
tornou 0 mecanismo processual por exceléncia de tutela de direitos prestacionais pela
via coletiva. Tal constatacao, segundo Camilo Zufelato, decorre do fato de que, desde a
sua inicial regulamentacdo até os dias de hoje, houve uma gradativa ampliacdo do objeto
desta espécie de acdo, que colmatou uma verdadeira “cldusula geral segundo a qual é
possivel tutelar qualquer espécie de direito transindividual, mesmo que nao elencado
explicitamente em lei”.>88

A Lei da Ac¢do Civil Puablica previu inicialmente a protecdo, por meio deste
instrumento processual, do meio-ambiente, do consumidor, do patrimdnio artistico,
estético, histdrico, turistico e paisagistico. O Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei n.
8.078/90), por sua vez, como ja mencionado no capitulo primeiro deste trabalho, incluiu
o inciso IV no Art. 1° da Lei da Acdo Civil Publica, estendendo a possibilidade do seu

emprego para a protecao de qualquer interesse difuso ou coletivo, por qualquer dos

dltimo defendido por Arenhart.como sendo o mais apropriado. Para uma andlise pormenorizada de cada um os
referidos critérios, Cf. ARENHART, Sérgio Cruz. Idem, p. 134-145.

35 GRINOVER, Ada Pellegrini. A¢des coletivas ibero-americanas: novas questdes sobre a legitimacéo € a coisa
julgada. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 361, maio/jun. 2002, p. 3.

386 Os bens e direitos de valor turistico foram acrescentados ao texto legal somente na década de 70, por meio da
Lein. 6.513, de 1977.

87 Art. 5 ° LXXIII - qualquer cidaddo € parte legitima para propor a¢dio popular que vise a anular ato lesivo ao
patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimonio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da
sucumbéncia;

3887 UFELATO, Camilo. Controle Judicial de politicas publicas mediante a¢des coletivas e individuais... Op. Cit.,
p. 316.
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legitimados referidos na Lei’®®.3%" Esta cldusula geral permitiu um amplo ajuizamento
de acdes em face do Poder Publico em questdes ligadas aos direitos sociais como 0
direito 2 educacio, a habitacdo e a saide.”!Antes disso, a Constitui¢io Federal de 1988
atribuia legitimidade para a protecdo dos direitos difusos e coletivos apenas ao
Ministério Puablico, por previsio contida no seu Art. 129, I11.?

O Cddigo de Defesa do Consumidor, ainda, introduziu em seu Titulo III uma
nova disciplina geral para o processo coletivo, aplicavel a todas as demandas judiciais
de natureza transindividual (e ndo somente aquelas que envolvem relacdes de consumo).
Estabeleceu, ademais, uma forte conexdo entre suas normas € as normas dispostas na
Lei de Acdo Civil Publica, ao prever no seu artigo 90 a aplicabilidade das normas
previstas na Lei n. 7.347/85 (Lei de Ac¢do Civil Publica) as ac¢des coletivas relativas ao

Direito do Consumidor’®?

e, ainda, ao acrescentar a LACP o artigo 21, dispondo a
aplicacdo dos dispositivos do Titulo III do CDC a defesa dos direitos e interesses
difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel.*** Como explica Elton Venturi, a
interacdo entre tais diplomas legais foi considerada pela doutrina nacional como um

verdadeiro marco fundador de um sistema processual coletivo no Brasil.>*>

389 Art. 5° Tém legitimidade para propor a agdo principal e a agdo cautelar: I - o Ministério Piblico; II - a Defensoria
Publica; III - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; IV - a autarquia, empresa publica, fundacao
ou sociedade de economia mista; V - a associagdo que, concomitantemente: a) esteja constituida hd pelo menos 1
(um) ano nos termos da lei civil; b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecao ao meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao patrimonio artistico, estético, histdrico, turistico e
paisagistico.

30 Segundo Rodolfo de Camargo Mancuso, “dentre os co-legitimados ativos ao manejo dos megaconflitos (entes
politicos, associagdes, 6rgaos publicos, Procon) é sensivel o protagonismo do Ministério Piblico, ja por sua
atribui¢@o constitucional para a tutela do interesse social (CF, Art. 127), e, em particular, para a agdo civil publica
em nome dos interesses metaindividuais (CF, Art. 129, III). Sua contribui¢do tem sido igualmente relevante na
esfera da prevencdo e da resolucdo para-jurisdicional desses conflitos, mediante a celebracdo de Termos de
Ajustamento de Conduta, no bojo dos inquéritos civis (Lei 7.347/85, Art. 9), os quais, se levados a homologacdo
judicial, convertem-se em titulo executivo judicial, (CPC, Art. 475-N, V, inciso acrescentado pela Lei
1.232/20050)”. Cf. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Contribuicio esperada do Ministério Publico e da
Defensoria Publica na prevengdo da atomizacdo judicial dos mega-conflitos... Op. Cit., p. 156.

1 FONTES, Paulo Gustavo Guedes. A agdo civil publica e o principio da separagdo dos poderes: estudo analitico
de suas possibilidades e limites. In. MILARE, Edis (Coord.). A acdo civil piiblica apés 20 anos: efetividade e
desafios. S@o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 471.

32 Art. 129 - Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico: III - promover o inquérito civil € a agfo civil
publica, para a prote¢@o do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;
393 Art. 90. Aplicam-se as agdes previstas neste titulo as normas do Cédigo de Processo Civil e da Lei n® 7.347, de
24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que ndo contrariar suas disposi¢des.

34 Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os
dispositivos do Titulo III da lei que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor. (Incluido Lei n. 8.078, de 1990)
35 VENTURLI, Elton. Processo civil coletivo... Op. Cit., p. 17. Como explica Juliana Pondé Fonseca, apesar de as
demandas coletivas serem apontadas como alternativa mais adequada ao controle judicial de politica
concretizadoras de direitos fundamentais, ao que parece, o desenvolvimento da legislacdo atinente nio parece ser
prioridade do poder publico atualmente. Como explica: “Os anteprojetos de cédigos de processo coletivo nem
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Embora a acdo civil publica seja ressaltada pela doutrina como o principal
mecanismo processual de defesa dos direitos de grupo, no ordenamento juridico
brasileiro ha um amplo conjunto de espécies de tutela jurisdicional coletiva que podem
viabilizar a protecao dos direitos em decorréncia da omissao estatal no desenvolvimento
de politicas publicas satisfatérias.’*® Pode-se dizer que, atualmente, o Direito brasileiro
prevé para a tutela de direitos difusos e coletivos stricto sensu, além da agdo civil
publica: (i) a ja referida acdo popular; (i1) a agdo de improbidade administrativa (Lei n.
8.429/92), (ii1)) o mandado de seguranca coletivo (Art. 5°, LXIX, da CF e Lei n.
12.016/09) e (iv) o mandado de injuncdo — cabivel ante a auséncia de norma
regulamentadora que inviabilize direitos transindividuais assegurados pela Constitui¢dao
Federal (Art. 5°, LXXI, da CF).>*’ A tutela dos direitos individuais homogéneos, por sua
vez, pode ocorrer por meio (i) da agdo civil coletiva, disciplinada pelos artigos 91 a 100
do Codigo de Defesa do Consumidor e (ii) pelo mandado de seguranca coletivo, a
depender da situac@o apresentada em cada caso concreto.®

Insta demonstrar, finalmente, os principais motivos pelos quais se defende que
as acOes coletivas conformam o meio mais indicado ao controle judicial de politicas
publicas. Pode-se concentrar os argumentos nos seguintes pontos principais: (i) a
universalizacdo do acesso a justica a todos os titulares das pretensdes jusfundamentais

e a racionalizagdo da prestacdo jurisdicional; (ii) a viabilizagdo de uma visdo global dos

sequer foram transformados em projetos de lei, mesmo apds intensa discussdo na doutrina. Foram elaborados pelo
menos quatro anteprojetos de Cédigo de Processos Coletivos: o modelo de Antonio Gidi, o Cédigo Modelo de
Processos Coletivos para a Ibero-América, o anteprojeto do Instituto Brasileiro de Direito Processual (ou
anteprojeto USP) e o anteprojeto UERJ. Atualmente, um projeto de alteracdo da Lei de Acdo Civil Publica estd
arquivado no Congresso (com um recurso pendente, impugnando tal arquivamento). Também existe uma
Comissdo de Juristas para alteracdo do Cédigo de Defesa do Consumidor, impulsionada pelo Senador José Sarney
(assim como ocorreu com os projetos do novo CPC e do novo Cédigo de Processo Penal)”. Cf.. FONSECA, Juliana
Pondé. Violagdo de Direitos e Inefetividade do Judiciario... Op. Cit., p. 105.

3% ZUFELATO, Camilo. Controle Judicial de politicas ptblicas mediante agdes coletivas e individuais... Op. Cit.,
p. 317.

37 Enquanto ndo sobrevém disciplina legal especifica para o mandado de injun¢do, aplica-se a essa espécie
processual os ditames normativos da Lei n. 12.016/09, que regulamenta o mandado de seguranca, por for¢ca do Art.
24, paragrafo dnico, da Lei n. 8.038/90. Ainda, Camilo Zufelato ressalta a relevancia da utilizagdo do mandado de
injunc¢do coletivo no controle judicial de politicas ptiblicas. Segundo o autor: “Nao obstante a auséncia no campo
infraconstitucional de normativa expressa sobre essa acdo, ndo resta divida acerca da possibilidade de ajuizamento
de demanda que vise a satisfacdo de um direito coletivo violado pela auséncia de lei. Nesse sentido, e
compartilhando vivamente do entendimento segundo o qual o Judicidrio devera criar a regra do caso concreto,
seria possivel que a decisdo judicial criasse e concretizasse uma politica publica que satisfaca aqueles direitos
violados em decorréncia dessa auséncia”. Cf. ZUFELATO, Camilo. Idem, p. 319.

3% HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos fundamentais
econdmicos, sociais, culturais e ambientais... Op. Cit., p. 664.
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problemas ligados a inadequagao, omissdo ou insufici€éncia das prestacOes estatais e (ii1)
a possibilidade de uma interacdo dialdgica entre os Poderes para a construcdes de
solucdes juridicas adequadas a tutela do direito debatido. A seguir, serdo tracadas
consideragdes acerca de cada um deles.

Como visto em linhas anteriores, a tutela individualizada de pretensdes
atinentes a toda a coletividade pode gerar situacdes de desigualdade, em que sdo
protegidos aqueles individuos com capacidade financeira e técnica de acessar o Poder
Judiciario, enquanto que varios outros cidaddos igualmente titulares daquela parcela de
direito fundamental permanecem dependentes do alvedrio da atuagdo estatal protetora.
Isto porque o Judicidrio, ao determinar a destinagdo de recursos para o cumprimento de
seus julgados, criaria uma inevitavel desalocacao das verbas publicas, que, por sua vez,
poderiam cumprir outras finalidades estatais tecnicamente nao avaliadas pelo processo
judicial individual >%°

Esta situacdo seria ainda mais danosa em paises eivados de grande desigualdade
social, como o Brasil, em vista da dificuldade do acesso a justi¢a por parte de muitos
brasileiros. A miserabilidade, o baixo grau de instrucdo e o parco conhecimento a
respeito dos seus direitos, aliados a deficitdria estrutura dos 6rgdos publicos destinados
a assessoria juridica gratuita, faria com que as classes sociais mais necessitadas de
prestacoes estatais relativas a direitos fundamentais sociais permanecessem distantes da
prestacdo jurisdicional .6

Tal complexidade ndo deve ser desconsiderada. Entretanto, o argumento da
desigualdade de acesso a justica ndo pode incorrer na falacia de utilizar a disparidade de
tal acesso para negé-lo a todos, como aponta Cldudio Pereira de Souza Neto. Nao ha
como defender a impossibilidade de tutela jurisdicional de direitos sociais pela via
individual, porque, como visto no ponto 1.1.3 deste estudo, os direitos fundamentais
emanam pretensdes juridicas diversas, plenamente justicializaveis, em determinados

casos, pela via individual. H4 situacdes, ademais, que ndo se encaixam em outra formula

39 LOPES, José Reinaldo de Lima. Em torno da reserva do possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti (Orgs.). Direitos Fundamentais: orgamento e "reserva do possivel”. 2. Ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2010, p. 192.

00 Como afirma Sérgio Cruz Arenhart, “o baixo grau de instrugdo do povo brasileiro em geral € 0 pequenissimo

nivel de conhecimento a respeito dos seus direitos é algo de conhecimento geral e que, sequer, exige
demonstracdo”. Cf. ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais... Op. Cit., p. 61.
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processual sendo a tutela individual. N3o se trata, portanto, de negar o acesso a justica
aqueles que dispdem de recursos e possibilidades para tanto, mas sim de aumentar o
acesso 2 justica daqueles marginalizados.®!

Este ¢ um dos fundamentos que remetem a priorizacdo das agdes coletivas no
tratamento de politicas publicas que concretizam direitos sociais. O tratamento coletivo
de situagdes relacionadas a omissdes na conformacado de politicas publicas € capaz de
levar a decisdes aplicdveis a todos os jurisdicionados que se encontrem em condigdes
de prejuizo pela conduta dos Poderes omissos.?”> Como bem retrata Vanice Regina Lirio
do Valle, a virtude consiste na exigibilidade jurisdicional do tratamento global da
politica publica, que se aplicard “a partir de um signo universalizante, a todos 0s seus
virtuais destinatarios, resgatando o sentido necessariamente coletivo da acdo da
Administra¢do”.®® O acesso 2 justi¢a e o tratamento isondmico de situagdes andlogas
estaria garantido por meio do processo coletivo.

Desta forma, identificada uma situacdo envolvendo a lesdo de direitos
transindividuais decorrente da auséncia ou inefici€éncia da execuc¢do das politicas
publicas, o processo coletivo revela-se o meio idoneo para garantir que as prestacdes
estatais sejam universalizadas, mesmo quando pleiteadas pela via jurisdicional.®® A
preferéncia da via coletiva também vale para os casos envolvendo os direitos individuais
homogéneos que emanem de politicas publicas (ou da falta delas). Quando, apesar de
titularizados por individuos determinados, os direitos assumirem contornos idénticos ou
muito semelhantes — convertendo-se, como explica Arenhart, em direitos de massa — a

tutela coletiva também ¢ recomendada. Além de tal mecanismo proporcionar um

%1 SOUZA NETO, Cldudio Pereira de. A justiciabilidade dos Direitos Sociais... Op. Cit., p. 534.

602 SOUZA NETO, Cléudio Pereira de. A justiciabilidade dos Direitos Sociais... Op. Cit., p. 534.

803 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas piiblicas, direitos fundamentais e controle judicial... Op. Cit., p.
151.

04 Como explica Arenhart, as Leis de acdo civil publica e de agdo popular ndo dedicaram qualquer palavra sobre
os direitos individuais homogéneos, tampouco a propria Constituicdo da Republica. Mas a garantia de tutela
coletiva dos direitos individuais homogéneos pode ser extraida do préprio sistema constitucional, pela tutela dos
direitos individuais (Art. 5, XXXV da CF). Como explica o autor: “estd garantida a protecdo dos interesses
individuais, seja na forma unipessoal, seja em processos em que haja a formacao de litisconsércio, seja a fortiori,
por meio das agdes coletivas”. Cf. ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais... Op.
Cit., p. 43.
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tratamento isondmico a individuos que se situam em mesma posi¢ao juridica, atenua os
riscos de decisdes conflitantes sobre 0 mesmo tema.%%

Além do mais, o tratamento coletivo tem como beneficio evitar, segundo
Rodolfo de Camargo Mancuso, o seu fracionamento em multifarias e repetitivas
demandas individuais, garantindo uma resposta judicidria célere, unitdria e
isondmica.®’® A pulverizacdo de agdes seriais e demandas idénticas consiste em um
grande entrave a boa prestacdo da tutela jurisdicional, vez que abarrota o Poder
Judiciario com um volume descomunal de causas sujeitas ao seu crivo, o que provoca,
dentre outros fatores, grande morosidade do Judicidrio, contrdria ao direito
constitucional a razodvel duracdo do processo delineado no Art. 5°, LXXVIII da
Constitui¢do Federal.®"

Além disso, a potencializacdo da via coletiva para a resolucdo de direitos de
massa diz respeito diretamente, como explica Sérgio Cruz Arenhart, a necessidade de
racionalizacdo dos esfor¢os jurisdicionais na busca pela garantia da proporcionalidade
na sua faceta pan-processual. Trata-se de um enfoque do principio da proporcionalidade
que tem como centro de preocupacdo o aperfeicoamento da prestacdo do servico

“justica”, e da garantia do aprimoramento de sua oferta.’*® Para tanto, é imprescindivel

605 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais... Op. Cit., p. 41-42 e 82. Como afirma
Sérgio Cruz Arenhart, existem evidentemente limites da coletivizacio de questdes envolvendo direitos individuais.
Como explica o autor, “Faltando a afinidade de questdes, faltando a utilidade da tutela coletiva ou sendo vidvel a
formacdo do litisconsércio, ndo se justifica a aglutinag@o, até porque em regra ela gera processo mais complexo
que os processos individuais”. Ademais, Arenhart ressalta que outros critérios limitadores também podem ser
levados em considerac¢do, envolvendo, por exemplo, impossibilidade de preservagdo da representatividade
adequada, a reserva do direito de autoexclusdo — com excecdo dos casos em que esse direito seja incompativel
com a finalidade da coletivizagdo. Para um maior aprofundamento sobre tais limites, Cf. ARENHART, Sérgio
Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais... Op. Cit., p. 219 e ss.

606 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Contribuigio esperada do Ministério Piiblico e da Defensoria Publica na
prevencdo da atomizacio judicial dos mega-conflitos... Op. Cit., p. 155.

%07 SOUZA NETO, Cldudio Pereira de. A justiciabilidade dos Direitos Sociais... Op. Cit., p. 526.

08 Como explica Sérgio Cruz Arenhart, a adequagio do servigo “justica” prestado como um todo deve levar em
conta trés aspectos: i) o aspecto legislativo, ii) o aspecto estrutural e o iii) aspecto cultural. Em apertada sintese, o
plano legislativo diz respeito a existéncia de legislagdo capaz de oferecer respostas adequadas e modernas as
demandas de justica advindas da sociedade. Trata-se, segundo o autor, de examinar se “o esforco judicial
empregado para certo tipo de causa se justifica em face do volume, da complexidade e das necessidades de outros
feitos”. O plano estrutural exige a andlise da suficiéncia dos recursos humanos e materiais disponiveis a prestagdo
jurisdicional, levando em conta, por exemplo o nimero de juizes, de causas, de auxiliares, bem como a demanda
social e a infraestrutura, entre outros. Por sua vez, o plano cultural diz respeito a qualidade da demanda proposta
ao Judicidrio, bem como a resposta que este pode oferecer. Neste aspecto, € necessario o exame ‘“‘elementos como
a legalidade e a boa-fé que presidem as relacdes econdmicas e sociais de um povo, o seu grau de educagdo civica
e de conhecimento dos seus proprios direitos, a propensdo a recorrer a outros meios de pacificacdo de conflitos
etc.”. Essencial, ainda, no plano cultural, a andlise preparo dos atores judiciais para o desempenho de sua atividade.
Para uma andlise acurada destas ideias, Cf. ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais...
Op. Cit., p. 36 e ss.
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o tratamento racional dos recursos judicidrios, vez que a estrutura jurisdicional e a
quantidade de magistrados ndo € capaz de dar conta de promover uma andlise
confortdvel de todas as demandas individuais passiveis de serem ajuizadas.®®

Assim, explica o jurista, em situagdes que envolvem casos idénticos ou bastante
semelhantes, ndo parece prudente impor que “sempre e todos eles sejam tratados, cada
um, em uma demanda autdnoma, recebendo uma decisao inteiramente nova e divorciada
de outras, que possam ter sido dadas — ou que devam ainda ser dadas”. O
aperfeicoamento da prestacdo do servigo “justica” ndo se compatibiliza com a ideia da
possibilidade de andlise individualizada de demandas seriais e repetitivas de maneira
individualizada, ndo sendo, pois, racional imaginar o cabimento da apreciacao judicial
da mesma questdo diversas vezes e em vérios processos.®!?

Imagine-se, por exemplo, que cada integrante do movimento sem teto fosse
demandar individualmente a constru¢do de uma casa popular. A tutela individual desse
direito, descolada de um plano juridico-politico estatuido por politica publica,
certamente originaria uma série de decisoes conflitantes, ainda que se tratassem de casos
idénticos. Para uns, poderia ser garantido o direito de obter moradia em condicdes
minimamente dignas, para outros, este direito poderia ser negado. Ressalta-se, a este
respeito, a legitimidade ativa da Defensoria Publica para ajuizar demanda coletiva em
casos como este apresentado, a teor do Art. 5°, inciso II da Lei de Acdo Civil Publica
(Lei n. 7.347/85).511

Ainda, a doutrina aponta como beneficio decorrente da tutela coletiva de
direitos sociais, no ambito do controle de politicas publicas, a sua vocagao de propiciar
um ambiente de discussdo dos aspectos globais que contornam a acao ou inagao estatal.
Se ndo ha duvidas de que um juiz ao decidir questdes individualizadas a respeito de
direitos prestacionais efetua interferéncia, ainda que minima, sobre uma politica publica
(como quando, por exemplo, decide a respeito da concessdao ou nao de certo beneficio

previdencidrio a alguém),®!? ha de se reconhecer que quanto maior a possibilidade de

609 ARENHART, Sérgio Cruz. Idem, p. 38.

610 ARENHART, Sérgio Cruz. Idem, p. 144-145.

811 Art. 5°. Tém legitimidade para propor a agdo principal e a agfo cautelar: II - a Defensoria Piblica;

612 Como explica Arenhart, decisdes individuais tal como a exemplificada afetam politicas publicas porque, dentre
outros possiveis efeitos, importam: na i) alocacdo de recursos; ii) a alteracdo de procedimentos para atendimento
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visualiza¢do e discussao sobre todos os aspectos envolvidos na composi¢ao e execucao
dos deveres estatais, maior a possibilidade de se promover interferéncias mais
planejadas e eficientes, pois decorrentes de um conhecimento mais preciso sobre o
impacto das medidas judiciais no orcamento € no aparato administrativo de uma forma
geral.

N3ao se descuida do fato de que o Processo Civil possui limitagdes ao exame de
demandas politicas em relacdo a esfera de discussao publica. Primeiramente, porque nao
¢ todo conflito social que € trazido a apreciacao do Poder Judiciario, mas aquilo que é
demandado oportunamente e nos limites do requerido na inicial.%!® Ademais, para que o
procedimento seja organizado e se volte ao seu fim, existe uma série de regras
preclusivas, que impedem, por exemplo, a introdugdo de novos pedidos ou a alteracdo
destes apGs determinada etapa procedimental.®* Como afirma Daniel Sarmento, “o
processo judicial tende a gerar uma ‘visdo de tunel’, em que muitos elementos
importantes para uma decisdo bem informada sdo eliminados do cendrio, enquanto o
foco se centra sobre outros — niio necessariamente os mais relevantes”.%!3

Muito embora tal consideracdo seja relevante, dentre as vias processuais
disponiveis para a tutela de direitos que envolvem politicas publicas, ressalta-se que as
acoes coletivas possuem uma tendéncia a viabilizar uma instrucdo processual mais
ampla. O Ministério Publico, inclusive, antes de ajuizar a acao, pode instaurar inquérito
civil para esse fim. Esta maior amplitude na visualizacao das varidveis relacionadas as
condutas estatais na concretizacio de direitos fundamentais possibilita ao julgador uma
maior interacdo com as incontdveis varidveis que dizem respeito a concretizagdo de
politicas publicas, e que tendem a ser negligenciadas em acdes individuais. As decisdes
proferidas via processo coletivo podem promover alteragcdes mais abrangentes que as

individuais no planejamento da Administragcdo Publica, mas que se direcionam de

do caso concreto e iii) representam um paradigma para pessoas em situa¢des equivalentes. Cf. ARENHART,
Sérgio Cruz. As agdes coletivas e o controle das politicas publicas pelo Poder Judicidrio... Op. Cit., p. 1.

613 O ponto 3.2.2 promoverd uma abordagem detida sobre o principio da demanda.

614 COSTA, Susana Henriques da. O Poder Judiciario no controle de Politicas publicas: uma breve andlise de
alguns precedentes do Supremo Tribunal Federal. In. GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coord.).
O controle jurisdicional de politicas ptiblicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 461 e ONODERA, Marcus
Vinicius Kiyoshi. O controle judicial das politicas publicas por meio do mandado de injungdo, acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental: contornos e
perspectivas... Op. Cit., p. 447.

815 SARMENTO, Daniel. A Protegdo Judicial dos Direitos Sociais... Op. Cit., p. 582.
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maneira mais organizada a um determinado fim, evitando, desta forma, o descontrole
dos planos elaborados pelos Poderes eleitos em decorréncia da pulverizacdo dos
recursos publicos para atender demandas individuais.®!¢

Tais situagOes exigem que o julgador, além do dominio das técnicas de
interpretacdo constitucional e aplicagdo do direito com base nas prioridades
constitucionais, possua uma atenta visao da realidade e seja sensivel perante o interesse
social que o caso demanda, e que exercite a0 miximo a conjuga¢do dos meios, fins e
motivos que envolvem a atuacdo estatal na concretizacdo dos direitos fundamentais e
seja capaz de formular decisdes “ndo segundo suas proprias opinides ou convicgdes,
mas sim de acordo com aquilo que o ordenamento juridico nacional demandaria em
termos de escalonamento de prioridades”.®!”

Esta tarefa exige esfor¢os para que, de um lado, o Poder Judicidrio forneca
respostas adequadas as demandas jurisdicionais que deflagram situacoes de
inconstitucionalidade, garantindo uma tutela jurisdicional efetiva e, de outro, ndo usurpe
competéncias dos Poderes Executivo e Legislativo, apenas substituindo suas decisdes
por aquelas que se revelarem ineficientes no curso do processo. Como j4 ressaltado em
outras oportunidades do presente estudo, os esforcos, na medida do possivel, devem se
focar na tentativa de didlogo e inducdo dos Poderes, para que sejam reconduzidos a
trajetoria trilhada no texto constitucional.®'8

Trata-se de visualizar o processo judicial, em casos envolvendo politicas
publicas, como um palco de interacio e construcdo dialdgica das prioridades
constitucionais, a servi¢o do realinhamento da boa conduta estatal, quando verificadas,
no caso concreto, inconsisténcias na atuacdo dos representantes eleitos e em suas
escolhas.®!” Tal ideia diz respeito a uma andlise que prioriza a verificacdo da dimensdo
objetiva dos direitos fundamentais sociais, ou seja, do dever constitucional dos
representantes eleitos de adotarem medidas adequadas de efetivacdo de tais direitos no

plano concreto.

616 SARMENTO, Daniel. Idem, p. 585.

617 ARENHART, Sérgio Cruz. As agdes coletivas e o controle das politicas publicas pelo Poder Judicidrio... Op.
Cit., p. 7.

818 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas piiblicas, direitos fundamentais e controle judicial... Op. Cit., p.
153.

619 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Idem, Ibidem.
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A via processual coletiva apresenta-se como um caminho propicio a construcao
desta relacdo. Através dela, ndo hd somente a indicacdo de qual acdo deve ser
desenvolvida em um caso pontual e em uma relag¢do limitada entre determinado sujeito
e o Poder Publico, mas a possibilidade de acompanhamento do percurso complexo e
prolongado do agir estatal. As politicas publicas, como visto no Capitulo 2, envolvem
um desenvolvimento em etapas que se prolongam no tempo, o que denota as
caracteristicas da processualidade e da continuidade delas.®?°

A viabilizacdo de uma interacado dialégica e que abrange o maximo possivel das
varidveis envolvendo a determinagdo de politicas publicas € capaz, ainda, de garantir
uma visualizacdo mais profunda dos motivos pelos quais determinado direito ndo foi
concretizado, ja que € possivel vislumbrar a cadeia de execugao do agir estatal. Como
as politicas publicas envolvem um periodo de maturagdo — entre os atos destinados a
determinado fim e os resultados deles — nem sempre uma situagdo pontual de
inconstitucionalidade decorre de m4 conduta estatal, complexidade esta que pode ser
melhor vislumbrada por meio da via coletiva.

Isso porque, levando em conta o fato de que as politicas publicas guardam uma
inevitdvel relacdo de desenvolvimento ao longo do tempo, um dado pontual que pareca
negativo ndo quer dizer necessariamente que tal politica publica ndo estd sendo
implementada, ou que os Poderes nio estdo cumprindo com seus deveres institucionais.
Pode significar apenas um retrato de um momento no curso da politica publica em
questdo. Assim, determinada demanda pontual, nesse sentido, acaba por apresentar um
dado insuficiente a orientar uma decisdo jurisdicional.

Por fim, é possivel mencionar que a via processual coletiva permite que
solucdes globais sejam delineadas a partir do que € factivel no plano concreto, e sua
implementacdo seja acompanhada ao longo do tempo pelo Poder Judiciario.
Experiéncias neste sentido ja sdo visualizadas na pratica em varios paises, conforme se
demonstrara no topico 3.2.2 do trabalho.

No Brasil, a doutrina enfatiza a necessidade de aprimorar o controle judicial de

politicas publicas através de mecanismos que propiciem a amplitude da producdo de

620 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Idem, p. 154.
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informacdes a respeitos dos casos envolvendo prestacoes estatais e dispéndio de
recursos publicos nos processos judiciais, e que facilitem a existéncia deste ambiente
dialégico e prolongado de interagdo entre o Poder Judicidrio e os representantes eleitos.

A seguir, serdo trazidas consideragdes a este respeito.

3.2 Caminhos de aprimoramento do controle judicial de politicas publicas

O ponto anterior demonstrou que, em que pese haja outras vias pelas quais o
Poder Judiciario pode afetar, interferir e controlar politicas publicas, a via processual
coletiva revela-se como o meio mais adequado a realizacdo desta espécie de controle,
notadamente porque tem capacidade de melhor enfrentar a complexidade existente no
agir estatal direcionado a concretizagdo de direitos fundamentais. Dentre outros
possiveis beneficios, a via coletiva garante um maior acesso a justica, afetando, através
de seus provimentos, cidaddaos que ndo participam diretamente da relagdo processual.
Decisdes que atingem globalmente os individuos fulminam o paradoxo da desigualdade
muitas vezes criado entre aqueles que moveram demandas individuais e aqueles que,
por qualquer motivo, ndo puderam fazé-lo.

O tratamento coletivo de questdes judiciais relacionadas a direitos sociais e
politicas publicas também tem como beneficio o fato de promover um redirecionamento
dos Poderes, de maneira sistémica, aos objetivos constitucionais, sem que o aparelho
estatal seja desestruturado, como pode ocorrer com a concessdo de sucessivas e
desconcertadas decisOes individuais. As demandas individualizadas, embora
representem mecanismo apto a tutela de determinadas situagdes envolvendo direitos
sociais, dao conta somente de resolver problemas pontuais, € ndo de promover solugdes
que impliquem a verdadeira readequacdo do agir estatal. O impacto desordenado no
orcamento promovido por decisdes atomizadas cria o risco de efeitos sistémicos
imprevisiveis e indesejados, penalizando a prépria prestacdo do servico publico de uma
maneira geral.®?! Este é um dos efeitos colaterais que pode ser minimizado pela

potencializacdo de instrumentos coletivos de tutela jurisdicional.

621 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade democratica... Op. Cit., p. 287.
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E necessario mencionar, no entanto, que o tratamento coletivo de questoes
envolvendo politicas publicas deve estar aliado a ideia de busca de um espaco dialégico
entre os Poderes, para que o controle das atuacdes estatais seja realmente dirigido a
reconducdo da rota de encadeamento de agires estatais em consonancia com a
Constitui¢cao Federal. O que se busca, em verdade, é que o Judiciario seja capaz de
funcionar como um catalisador de mudancas de ambientes em estado de
inconstitucionalidade, e ndo promova a simples substituicio de decisdes politicas
consideradas inoportunas pelo julgador por aquelas que este repute validas. Tal feito
representaria uma conduta antidemocrdtica e possivelmente conduziria a solucdes
préticas ndo adequadas a tutela dos direitos fundamentais sociais.

Para tanto, ressalta-se a necessidade de uma constru¢do do processo que opere
neste sentido. Nao basta que o controle judicial de politicas publicas seja realizado via
tutela coletiva. Para que os direitos de grupo sejam devidamente protegidos, € que o
Estado seja reconduzido judicialmente a condutas condizente com as prioridades
constitucionais, ha que se atentar para a necessidade de superacao da ldgica individual
em que se funda o paradigma processual dominante, e que, como elucida Elton Venturi,
¢ capaz de inviabilizar as potencialidades da tutela de pretensdes juridicas
transindividuais.*> Mecanismos processuais devem se voltar as especificidades da
natureza juridica complexa dos direitos fundamentais, para que possam assegurar o
respeito, a protecdo e a promogdo das diversas posicdes juridicas neles enfeixadas.®?
Isto envolve mais do que tratar os direitos sociais sob a Gtica em que se baseiam as
relagdes entre um credor e um devedor.%*

Como explica Virgilio Afonso da Silva, o didlogo constitucional surge como
uma alternativa capaz de exigir explicacOes objetivas e transparentes sobre a alocagdo

de recursos e de realizar o controle das politicas publicas, seja na etapa de elaboracdo

622 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo... Op. Cit.. p. 24.

622 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos fundamentais
econdmicos, sociais, culturais e ambientais... Op. Cit., p. 556.

624 SILVA, Virgilio Afonso da. O Judicidrio € as Politicas Publicas... Op. Cit., p. 597. Apontando a necessidade
de valorizacdo da interag¢do entre os poderes, Estefania Barboza e Katya Kozicki afirmam: “Se o Legislativo, o
Executivo e o Judicidrio se comunicarem, os dois primeiros poderdo, inclusive, verificar as necessidades mais
urgentes dos cidaddos, que muitas vezes ficam esquecidas nos debates politicos do dia a dia, e procurar, assim,
paralelamente a protecdo imediata garantida pelo Poder Judicidrio, promover politicas sociais em longo prazo para
garantir os direitos sociais a0 mdximo de cidaddos possivel”. Cf. BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz;
KOZICKI, Katya. Judicializacio da politica e controle judicial de politicas publicas... Op. Cit., p. 80.
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ou execugdo.5?° Tal interagio exige a busca por um contraditério ampliado e qualificado
e a adaptacao dos provimentos relacionados a implementacado de politicas publicas, para
que sejam factiveis em vista da complexidade inerente a sua conformacgdo. Os
provimentos jurisdicionais devem dar conta de acompanhar a concretizacdo dos
objetivos e resultados perseguidos via judicial. Para tanto, parece fundamental a
existéncia de um contraditorio qualificado em situagcdes deste porte, bem como de
provimentos que se prolonguem e se adaptem as situagdes concretas apresentadas nos

casos sob andlise. Os topicos a seguir tratam de forma pormenorizada destes desafios.

3.2.1 Em busca de um contraditério ampliado e de uma interacdo processual dialogica

entre os agentes responsdveis pela implementagdo de politicas publicas

Como se argumentou ao longo deste capitulo, as decisdes judiciais que
envolvem o controle de politicas publicas devem ser absolutamente sensiveis a realidade
social posta sob andlise. Como explica Sérgio Cruz Arenhart, a interven¢do judicial
assume a sua mais desastrosa face quando desconectada da realidade, ao impor, por
exemplo, a alocagdo de recursos para fins que emergem aos olhos dos magistrados, mas
que em realidade pressupdem sacrificios a outros direitos fundamentais ndao enunciados
pelos demandantes.®?® Pense-se no exemplo em que determinado grupo de pacientes de
um municipio obtém judicialmente prioridade para realizacdo de transplantes em
detrimento de outros que estdo em situa¢do semelhante. Ou ainda, a determinagdo de
imediata realizacdo de concurso publico para prover cargos publicos preenchidos
precariamente em casos em que os recursos publicos de determinada localidade ndo dao
conta de garantir o minimo constitucional em saide e educacdo. Quanto menos
abrangente o conjunto probatorio trazido ao processo judicial, maior o risco de decisdes

desta natureza.%?’

625 SILVA, Virgilio Afonso da. O Judicidrio e as Politicas Publicas... Op. Cit., p. 598.

626 ARENHART, Sérgio Cruz. As ag¢des coletivas € o controle das politicas publicas pelo Poder Judiciério. In.
MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Coord.). Processo Civil Coletivo. Sao Paulo: Editora Quartier Latin
do Brasil, 2005, p. 507-511.

27 FONTES, Paulo Gustavo Guedes. A agdo civil publica e o principio da separagdo dos poderes: estudo analitico
de suas possibilidades e limites... Op. Cit., p. 485.
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E certo que a extensa protecdo constitucional dedicada aos direitos
fundamentais provoca a emersdo de necessidades infinitas. No processo coletivo, ha
interesses relevantes defendidos por ambos os polos da relagdo processual. Como
explica Arenhart, o conflito coletivo envolvera um interesse relevante reclamado pelo
autor em detrimentos de outros, também de nivel constitucional, invocados pelo réu.
Nao havendo, pois, como escapar desta realidade, € necessario que os esforcos sejam
direcionados para a existéncia de um contraditorio ampliado e construtivo. A propria
legitimacdo da decisao judicial nasce, pois, da possibilidade da existéncia do didlogo
robusto e amplo entre os que serdo atingidos pela atuagio jurisdicional 528

Assim, o contraditério torna-se um dos fundamentos processuais de controle
judicial de politicas publicas, na medida em que garante que sejam capturadas as
diversas varidveis que digam respeito as escolhas dos representantes eleitos.’> Por meio
do didlogo entre as partes é possivel, inclusive, aclarar situacdes em que, apesar de
existir um retrato da realidade que possivelmente denotaria abandono estatal em uma
andlise superficial, revela, em uma visdo mais profunda, a existéncia de esforcos
suficientes por parte do Estado para resolver, em determinado espagco de tempo, as
necessidades evidenciadas. Levando em conta que as politicas ptiblicas requerem um
certo periodo de maturagdo para a concretizacdo de seus objetivos, € imprescindivel que
se observe que nem sempre uma situacao especifica de baixa concretizacdo de direitos
indica a ineficiéncia estatal.

Desta forma, como afirma Valle, é essencial que os Poderes demandados
promovam, no ambiente processual, “a enunciacdo expressa da trajetdria eleita de
implementacdo e avalia¢do, que permitird o desenvolvimento, em maior profundidade,
do controle do poder”. O delineamento de uma politica publica e sua enunciacdo envolve
a escolha, dentre inimeras situagdes que exigem a atencdao do Poder Publico, das
prioridades de enfrentamento, dos planos de ataque e das metas tracadas para a obtencdo

dos objetivos pretendidos, além de sua avaliacio.%*°

628 ARENHART, Sérgio Cruz. As agdes coletivas e o controle das politicas publicas pelo Poder Judicidrio... Op.
Cit., p. 506 e 510.

29 VIOLIN, Jorddo. Protagonismo judicidrio e processo coletivo estrutural... Op. Cit., p. 181.

630 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas, direitos fundamentais e controle judicial... Op. Cit., p. 87.
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Se o Estado logra €xito em demonstrar que tal processo foi tecido de maneira
democrética e com foco na efetivagdo dos objetivos constitucionais, hd a presuncdo de
que suas escolhas sdo legitimas e merecem deferéncia jurisdicional. O Poder Publico,
tem, portanto, a oportunidade de explicitar o porqué de suas escolhas serem as mais
indicadas ao caso concreto.®3! A partir disso torna-se vidvel a existéncia de um controle
substantivo e amplo da atuacdo estatal, inclusive para compreender pela nao
interferéncia judicial no percurso de concretizagdo de direitos fundamentais enunciado
pelo Poder Publico.

Ocorre que, na maioria das vezes, o que se percebe € que a acdo publica ndo se
preocupa com justificativas e elementos reflexivos. Como argumenta Valle, a
sustentacdo de suas razoes, inclusive em sede jurisdicional, “se revela drida, amparada
muitas vezes em argumentos que nio mais encontram eco, em pleno século XXI”.932 As
fundamentacdes se baseiam na total insindicabilidade de juizos discricionarios, na
suposta lesdo ao principio da separaciao de Poderes no julgamento de assuntos de cunho
politico e por alegacdes genéricas de insuficiéncia de recursos publicos.%*?

Além disso, percebe-se muitas vezes um abuso do direito de defesa, com
manifesto intuito protelatdrio por parte do Estado, o que viola flagrantemente o principio
da boa-fé e cria evidente prejuizo ao exercicio dos direitos fundamentais. Segundo
Eduardo Cambi, em casos desta monta, comprovada objetivamente a improbidade
processual, hd de se aplicar com rigor os instrumentos legais de punicdo por litigancia
de ma-fé,%** de modo a esterilizar praticas que agem contra a dignidade da justiga.®>

O contraditério, desta forma, ndo deve ser visto apenas como um direito das
partes de informacdo e influéncia, mas como um dever da construcdo desta garantia.
Com efeito, se o controle judicial de politicas publicas configura um ambiente de
participacao dos cidaddos na coisa publica, como se argumentou anteriormente, €
imperioso que o processo seja delineado por meio de um contraditério participativo, o

que remete a ideia de cooperacdo e fornecimento de informagdes claras e

81 VIOLIN, Jorddo. Protagonismo judicidrio e processo coletivo estrutural... Op. Cit., p. 199.

632 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas piiblicas, direitos fundamentais e controle judicial... Op. Cit., p. 83.
633 Tais argumentos encontram-se superados pela doutrina juridica contemporanea, tal como demonstrado nos
pontos 1.2.2,2.2.1 e 2.2.3 deste estudo.

634 Tais como as multas previstas nos Arts. 14, § tnico, 17-18, 557, § 2 e 601, todos do Cédigo de Processo Civil.
35 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo... Op. Cit., p. 497.
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cognosciveis.®* Como argumenta Antonio do Passo Cabral, o contraditério, atualmente,
nao conforma somente a possibilidade de manifestacao, mas também a colaboracdo para
uma solugio justa.5?’

Assim, tanto o juiz como as partes possuem o dever de fazer do processo uma
atividade de cooperacdo e coparticipagdo, notadamente em processos relativos ao
controle judicial de politicas publicas, por conta da sua relevancia direta para o interesse
ptblico.%*® Tais deveres emanam do principio implicito da coopera¢do processual,
extraido de uma concep¢ao democratica do processo, que se harmoniza aos objetivos
constitucionais trazidos pela Constitui¢io Federal de 1988.9° Como ressalta Cambi, o
dever de prestar informacdes adequadas e compreensiveis decorre também do direito
fundamental de acesso as informacdes de interesse publico, que viabiliza ao cidadao o
controle politico dos atos do Poder Publico e, no dmbito do Poder Judicidrio, o controle
juridico de tais atos.®* No mesmo sentido argumenta Ana Paula de Barcellos, que
explica que, exceto em situacdOes excepcionais, em que haja um sigilo
constitucionalmente justificado, “os cidadaos tém o direito subjetivo de dispor de
informacdo sobre a receita publica existente e as despesas planejadas e realizadas pelos
orgaos governamentais. De forma muito simples, o cidadao tem o direito de saber de
quanto dinheiro o Estado dispde e em que ele estd sendo gasto”.%4!

Desta forma, quando se trata de controle judicial de politicas publicas,
vislumbra-se, segundo Vanice do Valle, um imperativo dialogico, que determina uma
investigacdo aprofundada e cooperativa acerca da conformacdo do quadro de acdo
controlado. A pratica dialogica configura, pois, um pressuposto indispensavel a andlise

das decisdes estatais acerca da concretizacio de politicas publicas.®*? Tal pressuposto

envolve, por um lado, a participacdo cooperativa do Poder Publico no processo — o que

636 ZUFELATO, Camilo. Controle Judicial de politicas ptblicas mediante agdes coletivas e individuais... Op. Cit.,
p- 327.

67 CABRAL, Antonio do Passo. O contraditério como dever e a boa-fé processual objetiva. RePro, n. 126, Sdo
Paulo, RT, ago. 2005, p. 63.

638 Sobre a nogio de interesse publico e sua conformagio principiolégica, cf. HACHEM, Daniel Wunder. Principio
constitucional da supremacia do interesse puiblico. 1. ed. Belo Horizonte: Férum, 2011.

639 VIOLIN, Jorddo. Protagonismo judicidrio e processo coletivo estrutural... Op. Cit., p. 199.

640 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 422.

64l BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das Politicas Publicas.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 240, abr./jun. 2005, p. 107.

%2 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas piiblicas, direitos fundamentais e controle judicial... Op. Cit., p.
148.
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requer a oitiva de todas as instancias de Poder competentes para a formulagdo e execucdo
da politica piblica em questdo®? —, e, por outro, a amplia¢do do contraditdrio a oitiva
daqueles diretamente afetados pelas decisdes emanadas de tais processos. Ressalta-se,
aqui, o desenvolvimento de audiéncias publicas e de participacdo do amicus curiae no
ambito do processo coletivo.

Registre-se que ha discussdo doutrindria acerca da possibilidade ou ndo da
participacdo direta de cidaddos afetados pelas decisdes no processo coletivo, na
qualidade de assistentes litisconsorciais.®*** Segundo Antonio Gidi, esta participa¢do ndo
¢ compativel com o escopo principal das acdes coletivas, que € o de abordar determinada
demanda de maneira global, e ndo a partir da 16gica individualizada.®*> Além disso, ha
razdes dogmadticas e pragmadticas que apontam para esta impossibilidade, a um, por conta
da ilegitimidade individual para a tutela de direitos difusos e coletivos, e a duas, pela
prépria impossibilidade técnica de participacio de todos os envolvidos no processo.%46

O Poder Judicidrio, como instancia racional de debates, possui o dever de
fundamentar as suas decisdoes e conduzi-las argumentativamente de acordo com o
caminho percorrido pelo conjunto probatério exposto. No controle judicial de politicas
publicas, o convencimento do julgador deve estar pautado ao maximo pela realidade
concreta, que, por sua vez, deve ser abordada da maneira mais ampliada possivel, em
decorréncia da prépria complexidade do exercicio de promogdo e protecao dos direitos
fundamentais através da atuacdo do Estado. Assim, a participagdo de especialistas e da
sociedade na construcdo deste debate é de grande importancia, pois garante que o
espectro de discussdo seja alargado, e que as decisdes sejam mais compativeis com a

realidade.®’

%3 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas piiblicas, direitos fundamentais e controle judicial... Op. Cit., p.

147.

644 0 Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90), em seu artigo 94, prevé a possibilidade de ingresso de
pessoas fisicas, individualmente, apenas em caso de acdo que tutele interesses individuais homogéneos: Art. 94.
Proposta a acdo, serd publicado edital no 6rgao oficial, a fim de que os interessados possam intervir no processo
como litisconsortes, sem prejuizo de ampla divulgag@o pelos meios de comunicacio social por parte dos 6rgios
de defesa do consumidor.

%45 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas... Op. Cit., p. 54.

646 VIOLIN, Jorddo. Protagonismo judicidrio e processo coletivo estrutural... Op. Cit., p. 190.

%47 ZUFELATO, Camilo. Controle Judicial de politicas ptblicas mediante ag¢des coletivas e individuais... Op. Cit.,
p. 323.
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A figura do amicus curiae, € instituto relativamente recente no Direito
brasileiro, e sua origem nao € clara. Como explica Céssio Scarpinella Bueno, parte da
doutrina defende que o instituto remonta ao direito romano, e outra acredita que seu
berco € o direito inglés do século X VII. A doutrina norte-americana, no entanto, € a mais
completa sobre o tema, jd que o instituto € bastante prestigiado nos Estados Unidos.%*®

No Brasil, a figura do amicus curiae é albergada por diversos dispositivos legais
— nenhum, no entanto, diz respeito aos processos coletivos. Vale citar os seguintes
diplomas normativos: Art. 31 da Lei de Comissdao de Valores Mobilidrios (Lei. n.
6.385/76)%°; Art. 118 da Lei Antitruste ou Lei de Defesa da Concorréncia (Lei n.
12.529/11)%%; Lei de ADI/ADC (Lei n. 9.868/99)%!; Lei da ADPF (Lei n. 9.882/99)%2,
bem como os artigos 482, §3° (incidente de declaracdo de inconstitucionalidade em
tribunal)%>?, 543-A, §6° (andlise de repercussdo geral em recurso extraordindrio)®>* e
543-C, §4° (Recurso Especial submetido ao procedimento dos recursos repetitivos)®,

todos do CPC. Por fim, também vale mencionar o Art. 3°, §2° da Lei que regulamenta

64 BUENO Cassio Scarpinella. Quatro perguntas € quatro respostas sobre o amicus curiae. Revista Nacional da
Magistratura. Ano I, n. 5. Brasilia: Escola Nacional da Magistratura/Associa¢do dos Magistrados Brasileiros,
maio de 2008, p. 132-138.

649 Art. 31. Nos processos judicidrios que tenham por objetivo matéria incluida na competéncia da Comissdo de
Valores Mobilidrios, serd esta sempre intimada para, querendo, oferecer parecer ou prestar esclarecimentos, no
prazo de quinze dias a contar da intimagao.

50 Art. 118. Nos processos judiciais em que se discuta a aplicagdo desta Lei, o Cade deverd ser intimado para,
querendo, intervir no feito na qualidade de assistente.

651 Art. 7, § 2°. O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, podera, por
despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no pardgrafo anterior, a manifestacio de outros 6rgaos ou
entidades. Também: Art. 9, § 1°. Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstincia de fato
ou de notdria insuficiéncia das informagdes existentes nos autos, podera o relator requisitar informacdes adicionais,
designar perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audi€ncia
publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria. E Art. 20, § 1° Em caso de
necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstincia de fato ou de notodria insuficiéncia das informagdes
existentes nos autos, poderd o relator requisitar informacdes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos
para que emita parecer sobre a questdo ou fixar data para, em audiéncia puiblica, ouvir depoimentos de pessoas
com experiéncia e autoridade na matéria.

652 Art. 6°, § 1°. Se entender necessério, poderd o relator ouvir as partes nos processos que ensejaram a argiii¢io,
requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questao,
ou ainda, fixar data para declara¢des, em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.
653 Art. 482 - Remetida a c6pia do acérddo a todos os juizes, o presidente do tribunal designard a sessio de
julgamento. § 3° O Relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, podera
admitir, por despacho irrecorrivel, a manifestacdo de outros 6rgaos ou entidade.

654 Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conheceré do recurso extraordinrio,
quando a questdo constitucional nele versada ndo oferecer repercussdo geral, nos termos deste artigo. § 6°. O
Relator poderd admitir, na andlise da repercussdo geral, a manifestagdo de terceiros, subscrita por procurador
habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

655 Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questdo de direito, o
recurso especial serd processado nos termos deste artigo. § 4% O relator, conforme dispuser o regimento interno
do Superior Tribunal de Justica e considerando a relevancia da matéria, poderd admitir manifestacdo de pessoas,
orgaos ou entidades com interesse na controvérsia.
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as Stmulas Vinculantes (Lei n. 11.417/06)%% e o Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, que admite a manifestacdo de terceiros em sustentacdes orais nos
julgamentos perante o Plendrio ou perante as Turmas.

O papel do amicus curiae é o de apresentar elementos e argumentos que se
relacionam intimamente com a matéria analisada em determinado julgamento. O acesso
pode ocorrer de maneira espontanea ou por provocacao do 6rgao julgador, e pode se dar
por qualquer pessoa ou grupo que tenha interesse na resolucio da causa. E pois o amicus
curiae verdadeiro agente do contraditério, ao colaborar com o julgador para a elucidacdo
dos diversos pontos de vista, além de aportar ao processo informagdes especializadas
sobre determinado assunto, promovendo uma discussdo multilateral, o que ¢é
imprescindivel para o adequado controle jurisdicional de politicas publicas.®>’Além
disso, sua participagdo no processo nao € capaz de inviabilizar o contraditério, como a
assisténcia litisconsorcial, uma vez que o amicus curiae ndo € parte, nao havendo que
se questionar sobre a sua legitimidade. Assim, a ocasional atuagdo de membros do grupo
atingido pela atuagdo jurisdicional torna-se possivel, sem que sejam opostos entraves
dogmaticos ou pragmaticos.®®

Como explica Céssio Scarpinella Bueno, a participagdo do amicus curiae no
processo coletivo ndo pode ser obstaculizada pela auséncia de previsao legal. O juiz
gestor do processo possui poderes de instru¢do, o que o autoriza a colher todas as
informacdes que possam contribuir para a busca da melhor atuacdo jurisdicional
possivel, o que se torna ainda mais essencial em vista da imperiosa necessidade de
sensibilidade com a realidade social nos casos apresentados em processos coletivos e
que envolvem o controle de politicas publicas.®>

O Anteprojeto de Lei a respeito do controle jurisdicional de politicas publicas,
assinado pelo CEBEPEJ, acima mencionado, busca, além de introduzir técnicas para

privilegiar as acdes coletivas e coletivizar as agdes individuais, trazer previsao legal a

656 Art. 3°, § 2°. No procedimento de edigdo, revisdo ou cancelamento de enunciado da simula vinculante, o relator
podera admitir, por decisdo irrecorrivel, a manifestacéio de terceiros na questdo, nos termos do Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal.

%7 BUENO, C4ssio Scarpinella. Quatro perguntas e quatro respostas sobre o amicus curiae... Op. Cit., p. 132-138.
638 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
426-428.

6% BUENO, Cassio Scarpinella. Idem, p. 639.
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respeito de uma cognicdo judicial aprofundada e um contraditério ampliado para os
casos que envolvem o controle de politicas publicas. O referido Anteprojeto dispdem
expressamente sobre a possibilidade de intervengdo de amicus curiae nos processos
coletivos, bem como de realizacdo de audiéncias publicas, em busca da valorizacao,
nesta cogni¢do ampliada, da emersao dos diferentes argumentos trazidos pela sociedade
acerca do dispéndio de recursos publicos e das demandas especificas de cada localidade
relativas a concretiza¢do de direitos fundamentais.®°

A realizacdo de audiéncias publicas também é enunciada pela doutrina como
uma maneira eficiente de promocao desta cogni¢io ampliada no controle judicial de
politicas publicas. Ainda que também ndo haja sua previsdo na legislacao de processo
coletivo, através do poder de instrucdo do julgador torna-se possivel a sua realizacao,
com o objetivo precipuo de participagdo da sociedade na formacdo do convencimento
do magistrado.®¢!

Como explica Cldudio Pereira de Souza Neto, a primeira audi€ncia ptblica da
historia do Supremo Tribunal Federal foi realizada em abril de 2007. Tratava-se de Acdo
Direta de Inconstitucionalidade n. 3510/DF, a qual tinha como objeto a impugnacao do
artigo 5° da Lei de Biosseguranca (Lei n. 11.105/05) — diploma legal que disciplina o
uso de células-tronco embriondrias produzidas por meio de fertilizacao in vitro para fins
terapéuticos e de pesquisa.®®? Desde ento, a realizacdo de audiéncias publicas pelo STF

tem sido cada vez maior.?®3

660 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle jurisdicional de politicas publicas... Op. Cit., p. 139. Consta no Art.
9° do referido anteprojeto: “Tendo por esclarecidas as questdes suscitadas na fase preliminar, o juiz poderd
designar audiéncias publicas, convocando representantes da sociedade civil e de instituicdes e Orgaos
especializados. Pardgrafo inico. Admite-se, tanto na fase preliminar como no processo judicial, a intervengdo do
amicus curiae, pessoa fisica ou juridica, que poderd manifestar-se por escrito ou oralmente.” O inteiro teor do
anteprojeto pode ser visualizado em: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coord.). O controle
Jjurisdicional de politicas ptiblicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 208-513.

1 VIOLIN, Jorddo. Protagonismo judicidrio e processo coletivo estrutural... Op. Cit., 197.

662 Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacio de células-tronco embriondrias obtidas de
embrides humanos produzidos por fertiliza¢do in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as
seguintes condicdes: I — sejam embrides invidveis; ou II — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na
data da publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés)
anos, contados a partir da data de congelamento. § 1° Em qualquer caso, é necessdrio o consentimento dos
genitores. § 2° Instituigdes de pesquisa e servicos de satide que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco
embriondrias humanas deverdo submeter seus projetos a apreciacdo e aprovacdo dos respectivos comités de ética
em pesquisa. § 3° E vedada a comercializagio do material biolégico a que se refere este artigo e sua prética implica
o crime tipificado no Art. 15 da Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.

63 SOUZA NETO, Cldudio Pereira de. A justiciabilidade dos Direitos Sociais... Op. Cit., p. 534.
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Embora inicialmente as audiéncias publicas tenham sido previstas somente para
os casos de controle de constitucionalidade pela via concentrada (Leis n. 9.868/99%4 ¢
n. 9.882/99%), 0 Supremo Tribunal Federal regulamentou, por meio de seu Regimento
Interno, a possibilidade de convocacao das audiéncias sempre que entender necessario
o esclarecimento de questdes ou circunstancias de fato, com repercussao geral e de
interesse publico relevante submetidas ao crivo do Tribunal.

A principal audiéncia a respeito da satide piiblica e o Sistema Unico de Satide
(SUS), por exemplo, decorreu do actimulo de processos individuais que acendiam ao
STF pela via recursal, buscando, na sua maioria, a suspensdo de liminares e tutelas
antecipadas que garantiam aos demandantes tratamentos de sadde variados, desde
fornecimento de medicamentos e proteses até criacao de vagas de UTI e tratamentos no
exterior. Esta audiéncia ocorreu entre abril e maio de 2009, e durante sete dias foram
ouvidos por volta de cinquenta especialistas, dentre eles advogados, defensores
publicos, professores, médicos, técnicos de saide, gestores e usudrios do SUS. A partir
dos dados colhidos na referida audiéncia, o Ministro Gilmar Mendes proferiu voto
minucioso, especificando diversos critérios e parametros para a tutela judicial do direito
a saude, que se tornou paradigmatico e tem sido utilizado pelo STF em diversos julgados
posteriores a respeito.%%

E oportuno ainda citar alguns dos principais temas colocados sob o crivo do
STF e que suscitaram recentemente a realiza¢do de audiéncias publicas: 1) para debater
o Programa “Mais Médicos” (instituido pela Medida Proviséria n. 621, de 8 de julho de
2013), questionado pelas ADIs n. 5.037 e n. 5.035, realizada em novembro de 2013; 1ii1)

relativa ao tema das biografias ndo autorizadas, tema levantado por meio da ADI n.

664 Art. 9, § 1°. Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstincia de fato ou de notdria
insuficiéncia das informacgdes existentes nos autos, poderd o relator requisitar informagdes adicionais, designar
perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica,
ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.

665 Art. 6°, § 1°. Se entender necessério, podera o relator ouvir as partes nos processos que ensejaram a argiicao,
requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo,
ou ainda, fixar data para declara¢des, em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.
666 Informagdes colhidas do sitio virtual do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude, acesso em 14 de janeiro
de 2014. O voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes encontra-se no agravo regimental da Suspensdo de
Liminar n. 47, julgado em 17/03/2010. Para uma abordagem detalhada do referido voto e da sua repercussido na
jurisprudéncia para os casos envolvendo o direito a satide, Cf. PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a
satide... Op. Cit., p. 222-228.
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4.815, realizada também em novembro de 2013; 1ii) sobre o financiamento de
campanhas eleitorais, tema suscitado por meio da ADI n. 4.650, ocorrida em junho de
2013; iv) a respeito do regime prisional e sistema penitencidrio, em referéncia ao
Recurso Extraordindrio n. 641320, ocorrida em maio de 2013, para discutir a
possibilidade de cumprimento de pena em regime menos gravoso quando da auséncia
de vaga no sistema prisional.

Enfim, a proliferacdo de audiéncias publicas no Supremo Tribunal Federal
denota a importancia deste instrumento para a ampliacdo do conhecimento dos dados
referentes a determinada matéria, com a elucidagcdo dos pontos de vista apresentados no
processo. No processo coletivo envolvendo a concretizagdo de politicas publicas, a
promocgao da participacao de diversos agentes sociais na produ¢do de argumentos sobre
os assuntos envolvidos é um meio idoneo e apto a construcdo da solu¢do mais bem
adaptada a realidade, comprometida com os seus impactos e atenta as diversas varidveis
que envolvem o deslinde de questdes deste porte.

A seguir, serdo trazidas algumas consideragdes a respeito dos provimentos

relacionados ao controle de politicas publica.

3.2.2 Provimentos estruturais: em busca da construcdo de solucdes gradativas e
adequadas a concretizagdo de direitos fundamentais sociais no dmbito do controle

judicial de politicas piiblicas

Como explica Sérgio Cruz Arenhart, as relacdes de massa e as relagOes
metaindividuais demandam, na maior parte das vezes, decisOes que extrapolam a
simples determinagdo judicial de se fazer ou ndo fazer uma acao pontual. O controle
judicial das politicas publicas que concretizam os direitos fundamentais exige
provimentos que levem em considera¢do uma série de varidveis, complexidade esta que
praticamente cria uma nova estrutura ou um método de satisfagdo do direito a ser

tutelado.®®” O 6rgdo julgador deve, além de levar em conta as diversas perspectivas

%7 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais... Op. Cit., p. 359.
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concorrentes, criar solugoes factiveis e que garantam efetivamente a concretizacao do
direito fundamental debatido no processo.

Imagine-se, por exemplo, que € trazido ao Judicidrio caso em que se verifica
que a cadeia publica de determinado municipio possui infraestrutura prejudicada pela
falta de conservagdo adequada e, além disso, encontra-se superlotada. Com o objetivo
de assegurar aos presididrios condi¢des dignas de existéncia, relacionadas ao direito a
saude (Art. 6°, caput, da CF), notadamente, o Ministério Publico propde Ac¢do Civil
Pablica em face do Estado-membro responsdvel pelo estabelecimento prisional.
Suponha que o juiz da causa determine o fechamento da dita cadeia publica e a
realocacdo dos presos para municipalidades vizinhas — sem imaginar o magistrado que
nas demais localidades o problema se repete de maneira praticamente idéntica, com
superlotagdo e condicdes precdrias de higiene e seguranca. Nota-se que o resultado
concreto desta espécie de decis@do ndo € capaz de sanar efetivamente as violagdes
decorrentes do sistema carcerdrio deficitdrio, nem tampouco capaz de proteger os
direitos fundamentais dos presos e garantir a seguranca publica.

Imagine-se, ainda, uma segunda situacdo: em determinada acao civil publica
movida pela Defensoria Pablica do Estado, o magistrado determina liminarmente a um
municipio o pagamento de tratamento de saide no exterior para todos aqueles que
comprovem sua necessidade, desconsiderando qualquer questdo ligada a existéncia de
recursos para seu cumprimento, bem como os requisitos estatuidos pelo Sistema Unico
de Saudde a respeito dos protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas. Em vista da total
exaustdo orcamentdria do ente da federacdo condenado, hd o descumprimento da
referida decisdo, bem como a responsabilizagdo pessoal dos gestores publicos
relacionados. Mais uma vez, a condenagdo revela-se descompassada em relagdo a
realidade, deixando de proporcionar solucdes eficientes e factiveis para o problema da
saude publica daquela localidade.

Ainda, mais uma situagdo: em decorréncia do direito a educagdo, o juiz da causa
condena um municipio de pequeno porte a construgdo de cinco escolas e a compra de
vinte Onibus escolares — o que seria indicado para abrigar toda a demanda da localidade
— no prazo maximo de cinco meses. Embora seja possivel considerar a possibilidade

abstrata de determinagdes deste porte, o curto espaco de tempo para a concretizacao das
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determinacgdes judiciais, além das inimeras outras obrigagOes constitucionais que
recaem sobre 0os municipios, torna a determinagdo invidvel concretamente, de maneira
que o direito fundamental que se buscava tutelar permanecerd sem receber tratamento
adequado do Poder Publico.

O que se pretende atentar, através dos exemplos citados, € a necessidade, em
casos de controle de politicas publicas, de construcdo de decisdes adequadas e
verdadeiramente aptas a concretizacdo dos direitos fundamentais, consoante sua
regulamentacdo constitucional e infraconstitucional. De outra via, a interven¢cdo do
Judicidrio ndo cumprird o seu objetivo de protecdo dos valores constitucionais que lhe
sao submetidos. Casos que demandam, tal como nos exemplos dados, solu¢des globais
— como a reconstru¢do de um sistema prisional, de um sistema escolar —, demandam
solucdes que afetam de maneira incisiva a estrutura administrativa do réu, como a
readequacdo orcamentdria, o remanejamento de servidores publicos, o planejamento
sobre os efeitos colaterais e a longo prazo das medidas a serem adotadas, dentre
inimeros outros. Todos esses elementos ndo sdo, a toda evidéncia, identificaveis pelo
magistrado em sua imediata reflexao solipsista, exigindo a abertura do processo judicial
para que o provimento a ser determinado esteja em consonincia com todas as
peculiaridades fatico-juridicas da realidade que se pretende modificar.

Situagdes deste porte remetem, com as devidas proporcdes, a doutrina de Owen
Fiss a respeito das structural injunctions, ou reformas estruturais, no ambiente norte-
americano. Como explica Carlos Alberto de Salles, esta expressdo € proposta por Fiss
para designar a faceta ativista do Judicidrio norte-americano entre 1950 e 1970. Nesta
época, decisdes judiciais promoveram a reformulacio da estrutura de diversas
instituicdes sociais, tais como presidios, hospitais e escolas. Como indica Salles, as
reflexdes realizadas pelo autor americano podem ser aproveitadas no ambiente
brasileiro, ja que as acdes coletivas t€ém simbolizado uma verdadeira transformacao das
fungdes judiciais.®®
O processo judicial de carater estrutural, como afirma Owen Fiss, se

configura a partir da ideia de que um juiz, ao encarar uma situacdo de burocracia estatal

8 SALLES, Carlos Alberto de. Prefdcio. In. FISS, Owen. Um novo Processo Civil... Op. Cit., p. 7.
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que viole valores constitucionais, se incumbe de promover decisdes capazes de
reestruturar a organizagdo de maneira abrangente, buscando a eliminacdo da ameaca
imposta a tais valores pelos arranjos institucionais existentes.®® O eixo central de
observacao, portanto, ndo sdao ocorréncias particulares — como a falta de matricula de
algumas criancas na escola, ou a situacdo especifica de um preso ou de uma cadeia
superlotada — mas o papel que as organizagdes de grande porte desempenham na
determinacdo e perpetuacio destes efeitos.5”°

O caso mais emblematico de reforma estrutural, como explica Arenhart, foi o
caso Brown v. Board of Education (Brown II), julgado em meados da década de 50 pela
Suprema Corte norte-americana. Nesta ocasido, em vista da profunda segregacdo racial
que assolava os Estados Unidos da América nos anos 50, a Corte proferiu decisdo que
determinou a progressiva adocdo de medidas que eliminassem a segregacdo de criangas
afrodescendentes dos ambientes escolares, deixando ao encargo das Cortes locais o
acompanhamento e supervisdo destas medidas.’! Como ressalta Maria Paula Dallari
Bucci, a atuacdo do referido Tribunal em matéria de eliminagao do racismo, nesta época,
foi responsdvel por implantar modificacdes “que nem a vitéria do norte industrializado
contra o sul racista na Guerra Civil havia conseguido, um século antes”.®’?

A partir de entdo, o Poder Judicidrio dos Estados Unidos passou a proferir
diversas decisdes de mesma conotacdo, impondo reformas estruturais em vdrias
instituicdes sociais. Segundo Fiss, os casos de reforma estrutural possuem grande
relevincia na pauta da Justica Federal norte-americana, e tem por finalidade principal
fazer valer os valores constitucionais, em especial os relativos a igualdade.®”? Decisdes
desta natureza, por sua evidente complexidade — vez que objetivam promover
modificagdes no cerne das instituicdes — conformam-se a partir do envolvimento judicial
continuado, em uma espécie de supervisdo e gerenciamento dos processos de
reestruturacao de ambientes em estado de inconstitucionalidade, o que pode ocorrer por

um longo periodo.”*

69 FISS, Owen. Um novo Processo Civil... Op. Cit., p. 27.

670 FISS, Owen. Idem, p. 50.

671 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais... Op. Cit., p. 359.
672 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em Direito...Op. Cit., p. 36.
73 FISS, Owen. Um novo Processo Civil... Op. Cit., p. 26.

674 FISS, Owen. Idem, p. 136.
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Foi o que ocorreu, inclusive, no caso Brown v. Board of Education (Brown II).
Atenta para a impossibilidade de satisfagdo imediata do direito postulado, bem como
para a diversidade de situacOes vivenciadas pelas escolas locais, a Suprema Corte
autorizou a elaboracdo de um planejamento continuado tendente a eliminacdo da
discriminacdo nas escolas. Como argumenta Sérgio Cruz Arenhart, tal decisdo foi capaz
de aderir a realidade de cada lugar e tornar-se factivel, porque os planejamentos foram
desenvolvidos e supervisionados de maneira cadenciada e continua.®”

Esta modalidade de jurisdicdo que lida com situagOes progressivas € se
manifesta de maneira gerenciadora € notada também em outros paises. A jurisprudéncia
canadense, por exemplo, desenvolveu a partir de decisdo proferida no caso Doucet-
Boudreau vs. Nova Scotia (Minister of Education) [2003]3S.C.R.3,2003SCC62, a ideia
da “jurisdicdo supervisora”, partindo da possibilidade de o Judicidrio, em casos
envolvendo deveres de agir estatais, induzir Poderes omissos a determinado fim e
acompanhar ao longo do tempo a estruturacio, pelo proprio Estado, das providéncias
capazes de atender as determinacdes judiciais.5”¢

Destaca-se, ainda, o exemplo da jurisprudéncia da Africa do Sul nos casos
Grootboom e o das Campanhas de A¢do de Tratamento e casos ligados a AIDS. No
primeiro deles, a Suprema Corte sul-africana determinou que os Poderes competentes
criassem programas destinados a “prover alivio a pessoas que ndo tenham acesso a terra,
carecem de teto sobre suas cabecas, € vivem em condi¢des intoleraveis”. Por sua vez,
nas acOes levadas a referida Corte a respeito do contdgio do HIV, a Corte afirmou que
os governantes tinham o dever de “instituir e por em pratica, levando em conta os
recursos a sua disposi¢cdo, um programa amplo e coordenado para implementar
progressivamente o direitos de mulheres gravidas de ter acesso a servigos de satde para

combater a transmissio do HIV de mde para filho”.®”’

675 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais... Op. Cit., p. 359.

676 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas piiblicas, direitos fundamentais e controle judicial... Op. Cit., p.
156. Sobre o assunto, afirma Virgilio Afonso da Silva: “Ainda mais importante seria o papel do Judicidrio, em
conjunto com o Ministério Piblico, como controlador das politicas publicas existentes. Boa parte dos problemas
de efetividade do direito a satide (e também de outros direitos sociais) decorre muito mais de desvios na execucdo
de politicas publicas do que de falhas na elaboragdo dessas mesmas politicas”. Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. O
Judicidrio e as Politicas Publicas... Op. Cit., p. 598.

677 Os exemplos sul-africanos sdo expostos de maneira pormenorizada por Roberto Gargarella em:
GARGARELLA, Roberto. Democracia Deliberativa e o Papel dos Juizes diante dos Direitos Sociais... Op. Cit., p.
220-221.
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Tal raciocinio € plenamente aplicavel para os casos que envolvem o controle
judicial de politicas publicas no Brasil. Quando direitos fundamentais sdo
negligenciados em decorréncia da omissao ou md atuagdo do Poder Publico no seu dever
de promover politicas publicas eficientes, as decisdes judiciais envolvem mais do que
solugdes simplificadas, como determina¢des pontuais de concessdo de determinado
medicamento para um grupo especifico, ou a obrigacdo de realizacdo de matriculas de
criancas que tiveram seu acesso negado por auséncia de vagas. Situacdes deste porte
envolvem a necessidade de respostas difusas e gradativas, que se orientam para um
objetivo prospectivo.®’8

Para que o Judicidrio seja capaz de contribuir para o aprimoramento da
democracia, deve buscar promover decisdes que objetivem eliminar as reais ameacgas
aos valores constitucionais. A funcdo do processo, pois, vai além de punir condutas
individuais dos responsaveis ou de impor determinacdes arbitririas ao Poder Publico,
notadamente ao Poder Executivo. Foca-se, sim, no estabelecimento de resultados e
prazos para que as instituicoes responsaveis pela salvaguarda dos direitos envolvidos se
realinhem aos objetivos constitucionais.®”” E o Direito nacional, como elucida Sérgio
Cruz Arenhart, encontra-se plenamente instrumentalizado para oferecer provimentos
amplos e adequados a solucionarem situacdes complexas desta natureza.®®” Resgata-se
aqui, a possibilidade de criatividade judicial em busca da tutela jurisdicional efetiva,
conceito explicitado no ponto 1.2.3 deste trabalho.

O Art. 5°, XXXV, da Constituicao Federal da Republica assegura que a “lei ndo
excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameacga a direito”. A eficdcia
irradiante de tal dispositivo sobre leis infraconstitucionais, inclusive processuais,
implica no dever de construcdo de técnicas processuais adequadas a efetiva

concretizacdo dos direitos fundamentais. Além disso, os artigos 461 do CPC%! e 84 do

678 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais... Op. Cit., p. 359.

879 FISS, Owen. Um novo Processo Civil... Op. Cit., p. 110; e VIOLIN, Jorddo. Protagonismo judicidrio e processo
coletivo estrutural... Op. Cit., p. 128.

%80 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais... Op. Cit., p. 358.

%81 Art. 461. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a
tutela especifica da obrigagdo ou, se procedente o pedido, determinard providéncias que assegurem o resultado
prético equivalente ao do adimplemento.
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CDC®2, como visto anteriormente, contemplam verdadeiras cldusulas processuais
abertas, as quais permitem o delineamento da acido e do procedimento apropriados a
tutela do caso concreto.%%3

Desta forma, arremata Cambi, “a auséncia de regras processuais nao €, pois,
capaz de inviabilizar a realizacdo do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva,
cabendo, na auséncia de lei expressa, ao juiz suprir a omissao obstacularizadora a
prote¢do dos direitos materiais”.®** Quando se trata de controle judicial de politicas
publicas, assim, o Poder Judicidrio estd autorizado a usar variadas técnicas para
promover decisdes adaptdveis a realidade e a complexidade envolvida, bem como se
utilizar dos diversos mecanismos disponiveis na legislacdo processual para viabilizar o
cumprimento de seus julgados.5® A legitimidade para a adocdo de providéncias deste
porte € assegurada, segundo Arenhart, por meio da justificagdo da decisao judicial, pela
qual € possivel verificar a proporcionalidade e a razoabilidade dela.%

Assim, a constru¢do da solu¢do adequada para o controle judicial de uma
politica publica deve partir de uma andlise do agir estatal em etapas. Na mesma posi¢cao
doutrindria encontra-se Maria Paula Dallari Bucci, que ressalta na necessidade de
‘processualizac@o’ nas iniciativas objeto de processos judiciais, o que remete a “criacao
de mecanismos formais ou informais de mediacao, por meio de ‘didlogos institucionais’
que permitam o estabelecimento das etapas e meios necessdrios para a implementacdo
dos direitos e das politicas publicas”®?’.

Esta técnica de decisdo, que se caracteriza pela progressividade dos provimentos
e pela busca por eliminacdo das ameacas reais aos direitos fundamentais, revela-se,
segundo Cambi, bastante racional e perfeitamente adequada ao controle de politicas

publicas. Isso porque elas evitam a l6gica do tudo ou nada, e por este motivo sdao mais

adaptdveis as peculiaridades féticas identificadas no caso.®®® Permite-se com isso um

682 Art. 84. Na ac¢io que tenha por objeto o cumprimento da obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o Juiz concederd a
tutela especifica da obrigacdo ou determinard providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento.

83 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo... Op. Cit., p. 224.

684 CAMBI, Eduardo. Idem, p. 222.

%85 CAMBI, Eduardo. Idem, p. 494.

%86 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais... Op. Cit., p. 360.

%7 BUCCI, Maria Paula Dallari. O governo como institui¢do juridica... Op. Cit., p. 179.

%8 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo... Op. Cit., p. 493. No mesmo sentido, Cf.
JORGE NETO, Nagibe de Melo. O controle jurisdicional das politicas piiblicas. Salvador: Juspodivm, 2009, p.
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manejo mais atento a previsao or¢camentaria e aos principios relacionados a ela, como o
dalegalidade e da anterioridade. Ao Poder Publico pode ser determinado o cumprimento
de determinado plano de a¢cdo que envolva, dentre outras coisas, o dever de fazer constar
nas propostas orcamentdarias seguintes verbas necessarias a implementacdo da politica
publica relacionada ao direito fundamental demandado judicialmente.®® A exaustio
orcamentaria, que se verifica pela insuficiéncia de recursos disponiveis para o
atendimento das decisdes sem prejuizo de outras obrigacdes estatais de idéntica
hierarquia, ndo mais resulta no descumprimento da decisdo judicial, mas como varidvel
que determine um maior espaco de tempo para a realizacao das determinacdes judiciais
organizadas em plano.

Pode-se dizer ainda que as decisdes progressivas/estruturais acabam por ampliar
a legitimidade da decisdo judicial relacionada ao controle de politicas publicas. Isto
porque abrem margens para que os representantes eleitos proponham suas proprias
solucdes (novos programas, investimentos € mudancgas), desde que compativeis com as
metas e resultados esperados pelo provimento jurisdicional.®® A construgio dialégica
das solucdes, pois, torna-se uma realidade concreta.

Ressalta-se, de outra via, que ndo se trata necessariamente de proferir decisdes
que especifiquem apenas o resultado, sem esclarecimento dos meios para tanto. Tais
decisdes podem, a depender do caso, impor um plano de acdo delineado
processualmente ou delegar a produgio deste plano a outro ente.®! Como aduz Lucas
Sebastian Grosman, como ideia geral, é possivel defender que o Poder Judicidrio deve
promover meios de interacdo intensa com os demais Poderes estatais, proferindo

determinagdes mais abstratas quanto maior e melhor for a capacidade de resposta do

155 e ss. Roberto Gargarella, sobre a interagdo dialdgica entre o Legislativo e Judicidrio, propde solugdo
semelhante: “Podem bloquear a aplica¢do de uma certa norma e devolvé-la ao Congresso, forcando-o a pensar de
novo sobre ela; podem declarar que algum direito foi violado, sem impor aos legisladores uma solug@o concreta;
podem estabelecer que uma violag@o de direitos deve ser corrigida em um tempo limite, sem se colocar no lugar
do legislador nem decidir qual solucdo particular deveria ser aprovada; podem sugerir ao legislador uma série de
solugdes alternativas, deixando nas maos deste a decis@o final”. Cf. GARGARELLA, Roberto. Democracia
Deliberativa e o Papel dos Juizes diante dos Direitos Sociais... Op. Cit., p. 219.

%9 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politicas publicas pelo Poder Judicidrio. O processo — estudos e
pareceres. 3. Ed. Sao Paulo: DPJ Editora, 2009, P. 48.

90 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo... Op. Cit., p. 493.

1 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais... Op. Cit., p. 359.
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orgdo responsdvel demandado judicialmente, e mais especifica, na auséncia de
participagdo e de respostas suficientes.®?

Desta forma, defende-se um largo espaco para que o 6rgdo julgador possa
adaptar a decisdo as necessidades impostas pelo caso concreto. Assim sintetiza Sérgio

Cruz Arenhart:

Assim, pode a sentenca delegar a execugdo ou a fiscaliza¢do do julgado a outros 6rgios, criar
etapas para o cumprimento da ordem judicial, nomear terceiros encarregados de esbogar plano
de cumprimento, ou adotar outras providéncias que a situacdo concreta requeira. (...) Pode-se,
por exemplo, ditar a Administracdo Publica o objetivo a ser alcancado, reservando-lhe a
escolha dos meios e preservando a sua discricionariedade, ou se pode estabelecer desde logo
um cronograma de atividades a serem adotadas. Pode-se impor certa condutas ao réu, ou deixar
essa determinagcdo a um O6rgdo técnico especializado. Pode-se escalonar medidas a serem
adotadas no tempo, com prestagdo de contas periédicas, ou mesmo nomear um interventor
fiscalizador para acompanhar o desenvolvimento da satisfa¢do 2 prestagdo jurisdicional 3

Observe-se que provimentos progressivos, tais como acima demonstrado, nao
sdo incompativeis com determinagcdes que sanem situacdes emergenciais. Assim,
decisdes que resolvam questdes urgentes podem ser tomadas em concomitiancia com

aquelas que imponham mudancgas gradativas.®*

Casos que envolvam, por exemplo, a
liberacdo de medicamento indispensavel, o abrigo de familias sem moradia, o acesso de
criancas a meios de estudo podem indicar, por um lado, a determinacdo de medida apta
a satisfacdo imediata do bem da vida pretendido por meio de solug¢des provisérias —
inclusive com a determinacdo de custeio, pelo Poder Publico, de vagas fornecidas pela
iniciativa privada — e, por outro, de ordens que garantam a resolucdo da questdo de
maneira permanente, através de provimentos que se dignem a resolver de fato a

ineficiéncia estatal.®®?

92 GROSMAN, Lucas Sebastidn. Escasez e igualdad: los derechos sociales en la Constitucién. Buenos Aires:
Libraria, 2008, p. 143. No original: “No creo que exista una tnica forma de lograr tal balance ni que um mismo
mecanismo pueda servir em todos los casos. Los jueces deberdn adaptarse a las circunstancias, ser flexibles y
aprender de sus errores. (...) Como idea general, el tribunal da um passo, luego espera que el Gobierno reaccione,
luego da otro paso, y asi sucesivamente. Esto se repetird tantas veces como la complejidad del caso requiera. Lo
ideal es que a cada paso el tribunal esté en condiciones de emitir uns orden mds especifica y concreta que en el
anterior, pero no se puede descartar que en ocasiones sea necesario dar um paso atrds, reconsiderar alguna orden
emitida y redisenar el camino a seguir.”

63 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais... Op. Cit., p. 360. No mesmo sentido,
cf. BRASIL JUNIOR, Samuel Meira; CASTELLO, Juliana Justo Botelho. O cumprimento coercitivo das decisdes
judiciais no tocante as politicas publicas... Op. Cit., p. 484 e ss.

994 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo... Op. Cit., p. 493.

95 CAMBI, Eduardo. Idem, p. 492.
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E necessério mencionar que a ideia de provimentos adaptdveis e progressivos
invoca discussdes a respeito dos limites dos pedidos elaborados pelos legitimados que
acionam o processo coletivo. O principio da demanda, em sua interpretacao tradicional,
imprime a ideia de que € a parte quem determina os limites da atuacdo do Poder
Judicidrio, fixando o objeto a ser discutido. Como explica Arenhart, este principio € tido
como verdadeiro axioma do processo civil moderno, e tem como principais
justificativas: (1) o carater disponivel dos direitos subjetivos — ideia ligada a concepcao
classica de que o processo civil trata de interesses predominantemente privados e (ii) a
necessidade de resguardar e garantir a imparcialidade do julgador, que deve julgar no
limite do que for pedido pelas partes.5%

A interpretacdo do referido principio, no entanto, deve ser realizada em
compatibilidade com o sistema processual contemporaneo, o que implica em observa-
lo como uma regra que comporta exce¢oes. Primeiro porque, como ja elucidado no
ponto 1.2.3 deste estudo, o papel do Poder Judicidrio, e, por conseguinte, do Processo
Civil, ndo é apenas o de sanar lides privadas e direitos disponiveis. O direito processual
civil trabalha com direitos disponiveis e indisponiveis, interesses privados e publicos.
Como explica Arenhart, mesmo nos casos em que se trata apenas de direitos disponiveis,
ndo se descuida do interesse do Estado de aplicar o direito objetivo e manter a paz social
— interesse este de natureza manifestamente indisponivel.®’

Além disso, o proprio ordenamento juridico brasileiro especifica uma série
de excecdes ao principio da demanda. Pode-se mencionar, dentre outros, a possibilidade
de instauracdo de oficio do processo de inventdrio e partilha, ante a inércia dos
legitimados (Art. 989, do CPC®?); a possibilidade outorgada ao juiz de ordenar ao
detentor de testamento que o exiba em juizo (Art. 1.129, do CPC®”); a invocagio de

oficio da execucdo trabalhista (Art. 878, da CLT’®); a nomeacdo de curador para os

69 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais... Op. Cit., p. 174.

%7 ARENHART, Sérgio Cruz. Idem, Ibidem.

698 Art. 989. O juiz determinard, de oficio, que se inicie o inventario, se nenhuma das pessoas mencionadas nos
artigos antecedentes o requerer no prazo legal.

99 Art. 1.129. O juiz, de oficio ou a requerimento de qualquer interessado, ordenard ao detentor de testamento que
o exiba em juizo para os fins legais, se ele, apds a morte do testador, ndo se tiver antecipado em fazé-lo.

700 Art. 878. A execugdo poderd ser promovida por qualquer interessado, ou ex officio pelo préprio Juiz ou
Presidente ou Tribunal competente, nos termos do artigo anterior.
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bens arrecadados de ausente (Art. 1.160, do CPC’""); a possibilidade de o juiz se afastar
dos limites do pedido do autor quando se convencer da ma-fé processual das partes (Art.
129, do CPC"%%); a possibilidade de o juiz conceder de oficio habeas corpus (Art. 654,
§ 2°, do CPP7%), a possibilidade de concessio de oficio de medidas cautelares (Art. 797
do CPC704.705

Segundo Arenhart, ainda, o maior exemplo contemporaneo de excec¢do do
principio da demanda encontra-se nos artigos que disciplinam a tutela especifica das
prestacdes de fazer, ndo fazer e entregar coisa. Os artigos 4617% e 461-A7%7 do CPC,
bem como o Art. 84 do CDC’%, permitem que o juiz valha-se de mecanismo apropriado
para atingir o pedido de tutela demandado na inicial, independentemente de
requerimento especifico da parte. Além disso, pode até mesmo o magistrado se
distanciar do pedido formulado pela parte, por conta do § 1° do Art. 461 do CPC"® e §

1° do Art. 84 do CDC’', que possibilitam que o juiz determine o pagamento de

70U Art. 1.160. O juiz mandard arrecadar os bens do ausente € nomear-lhe-4 curador na forma estabelecida no
Capitulo antecedente.

702 Art. 129. Convencendo-se, pelas circunstincias da causa, de que autor e réu se serviram do processo para
praticar ato simulado ou conseguir fim proibido por lei, o juiz proferird sentenca que obste aos objetivos das partes.
703 Art. 654, § 2°. Os juizes e os tribunais tém competéncia para expedir de oficio ordem de habeas corpus, quando
no curso de processo verificarem que alguém sofre ou estd na iminéncia de sofrer coagdo ilegal.

704 Art. 797. S6 em casos excepcionais, expressamente autorizados por lei, determinaré o juiz medidas cautelares
sem a audiéncia das partes.

705 Ressalta-se que hd divergéncia doutrindria entre algumas dessas hipéteses, notadamente os casos de jurisdi¢io
voluntdria, que comportariam, segundo parte da doutrina, falsas excecdes ao principio da demanda. Sobre o tema,
cf. ALVIM, José Manoel Arruda. Tratado de direito processual civil. 2* ed., Sdo Paulo: RT, 1990, vol. I, p. 281.
Para mais exemplos, bem como uma apreciagdo critica e pormenorizada do principio da demanda, cf. MOREIRA,
José Carlos Barbosa. Reformas processuais e poderes do juiz. Temas de direito processual. 8* ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 62-63; MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de
conhecimento. 4* ed., Sdo Paulo: RT, 2005, p. 97-98; ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses
individuais... Op. Cit., p. 174 e ss.

706 Art. 461. Na agéio que tenha por objeto o cumprimento de obriga¢do de fazer ou ndo fazer, o juiz concederd a
tutela especifica da obrigagcdo ou, se procedente o pedido, determinard providéncias que assegurem o resultado
prético equivalente ao do adimplemento.

§ 5°. Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtenc¢do do resultado pratico equivalente, podera o juiz, de oficio
ou a requerimento, determinar as medidas necessdrias, tais como a imposi¢do de multa por tempo de atraso, busca
e apreensdo, remog¢ao de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessario
com requisi¢do de forga policial.

707 Art. 461-A. Na acdo que tenha por objeto a entrega de coisa, 0 juiz, ao conceder a tutela especifica, fixard o
prazo para o cumprimento da obrigagdo.

§ 3° Aplica-se a acdo prevista neste artigo o disposto nos §§ 1° a 6° do Art. 461.

708 Art. 84. Na ac¢io que tenha por objeto o cumprimento da obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o Juiz concederd a
tutela especifica da obriga¢do ou determinard providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento.

79 Art. 461, § 1° - A obrigagdo somente se converterd em perdas e danos se o autor o requerer ou se impossivel a
tutela especifica ou a obten¢@o do resultado prético correspondente.

710 Art. 84, § 1° - A conversdo da obrigagdo em perdas e danos somente serd admissivel se por elas optar o autor
ou se impossivel a tutela especifica ou a obteng@o do resultado prético correspondente.
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indeniza¢do no lugar da prestacdo almejada. Tudo isso, argumenta Arenhart, pdoe “em
divida a aceita¢do (a0 menos em sua integralidade) do principio da demanda”.”!!

Por fim, vale pontuar que, quando se trata de concretizacdo de direitos
fundamentais, especialmente os sociais, o objetivo central € a eliminacdo de
desigualdades. Desta forma, o provimento jurisdicional goza naturalmente de certa
plasticidade. Afirmar o contrario seria 0 mesmo que defender que o magistrado, diante
do caso, estaria inapto a conceder tutelas eficientes por estar limitado aos pedidos
indevidos ou insuficientes feitos pelos legitimados ativos, restringindo a protecdo do
bem juridico a ser tutelado.”'? Neste sentido, o Anteprojeto de Lei elaborado pelo
CEBEPEJ, acima enunciado, conta com disposicao legal que possibilita ao magistrado,
independentemente do pedido do autor, ajustar a decisdo as peculiaridades do caso
concreto, para privilegiar a eficiéncia da prote¢do dos direitos.’!?

Assim sendo, observa-se que os esforcos doutrindrios convergem para a
necessidade de, a partir de um contraditério ampliado, e da possibilidade de
manifestagdes multilaterais, o Poder Judicidrio agir a partir de uma légica de inducao,
buscando fixar, através de técnicas processuais, um caminho dialégico de readequagdo
das atuacdes estatais aos objetivos constitucionais. A confeccdo de decisdes que se
destinem a provocar os Poderes faltantes a desenvolverem as etapas de gestacdo e de
implementacdo da politica publica é medida que melhor se adequa a situagdes que
exigem reformas prolongadas e estruturais. Tal interacdo garante a participacdo do
Poder Judicidrio no aprimoramento da democracia, sem que isso signifique uma simples

substituicdo de decisdes dos Poderes eleitos.

71 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais... Op. Cit., p. 175 € 178.

712 LUCON, Paulo Henrique dos Santos; GABBAY, Daniela Monteiro; ALVES, Rafael Francisco; ANDRADE;
Tathyana Chaves de. Interpretagcdo do pedido e da causa de pedir nas demandas coletivas (conexao, continéncia e
litispendéncia). In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos (Coord.). Tutela coletiva: 20 anos da Lei da Ag¢ao Civil
Publica e do Fundo de Defesa de Direitos Difusos, 15 anos do Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Atlas,
2006, p. 189.

713 Art. 17. Na decisdo, se for o caso, o juiz poderd determinar, independentemente de pedido do autor, o
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E natural que as prdticas de interacio entre os Poderes gerem reacdes de
desconfianga, por serem ainda recentes no cendrio nacional. Segundo Vanice Regina
Lirio do Valle, isto se torna ainda mais compreensivel em vista da presenca de episddios
que evidenciam desvio e abuso de poder em todas as estruturas funcionais de poder. No
entanto, no ambiente académico, o enfoque deve ser pelo esforco em busca de solugdes
para as dificuldades institucionais e para a efetividade do texto constitucional no plano
da realidade.”'* Como ressalta Virgilio Afonso da Silva, em um ambiente como o
brasileiro, em que a separagdo de poderes na maior parte das vezes € interpretada como

sindbnimo de ndo-didlogo institucional, a tarefa exige constante reflexdo.’”!®

74 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas piiblicas, direitos fundamentais e controle judicial... Op. Cit., p.
163.
715 SILVA, Virgilio Afonso da. O Judicidrio e as Politicas Publicas... Op. Cit., p. 598.
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CONCLUSOES

Ao longo do estudo foram trabalhados vdrios temas relacionados a discussao
principal — o controle judicial de politicas publicas. Como mencionado na introdugdo, a
intervencdo judicial nas politicas publicas consubstancia fendmeno relativamente
recente no Brasil e que envolve uma inerente complexidade, notadamente em vista da
constatacdo de que: (i) as politicas publicas possuem um caréter dindmico e complexo
— pois sdo delineadas a partir de um conjunto heterogéneo de agcdes estatais cadenciadas;
(i1) sdo indmeras as maneiras de o Poder Judicidrio interferir ou afetar politicas publicas,
j4 que mesmo concessOes de tutelas individualizadas sdo capazes de impactar o
planejamento estatal quando determinam a realocagdo de recursos publicos.

Assim, ndo se desconhece a inviabilidade de se tracar um percurso de atuagdo
exata do Poder Judicidrio para a realizagdo de controle de politicas publicas. Como ja
mencionado, o assunto ndo admite simplificacdes magicas e demanda uma constante
reflexdo a respeito principalmente dos meios, modos e limites desta espécie de
intervencao judicial. Como ressalta Valle, € com a multiplicacdo do enfrentamento das
hipdteses que tém sido trazidas ao Judicidrio que se produz a riqueza de dados pela qual
hd a ampliacdio do conhecimento do problema, das suas varidveis e de seu
equacionamento.’!®

No entanto, € possivel, neste desfecho, tracar uma sintese conclusiva a respeito
dos principais pontos abordados ao longo desta pesquisa. Convém assim, tracar um
panorama de cada um dos capitulos e suas respectivas conclusoes.

O capitulo primeiro teve por objetivo tratar: (i) do ambiente constitucional em
que se localiza a problematica central do estudo; (i) da importincia da protecao e
concretizacdo dos objetivos constitucionais para a conformacdo da democracia no
Brasil; (iii) do papel do Poder Judicidrio na protecao da Constitui¢cao Federal.

Assim, em um primeiro momento, buscou-se examinar a constru¢do historica
do modelo de Estado Constitucional, demonstrando que a aproximacdo dos polos

constitucionalismo e democracia é fruto de um desenvolvimento historico de

716 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas piiblicas, direitos fundamentais e controle judicial... Op. Cit., p.
140.
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conformacgdo e aperfeicoamento da ideia da complementariedade dos termos, e que
desdgua na atual quadra histérica, na qual se proclama a for¢a normativa da Constitui¢ao
e a necessidade de realizacdo no plano concreto das promessas constitucionais.
Conforme se abordou, o Brasil vivenciou uma democratizagdo tardia, somente a partir
da Constituicdo Federal de 1988. A partir deste marco, a Constituicdo Federal
conformou uma verdadeira reserva de justica para estruturacdo do sistema democratico
no Brasil, consagrando os direitos fundamentais em um extenso rol nao exaustivo.

Salientou-se, em seguida, o regime unitario dos direitos fundamentais no Brasil,
desmistificando os principais mitos que pretendem qualificar de maneira distinta os
direitos ditos de liberdade dos direitos sociais, demonstrando-se que ndo ha justificativas
tedricas substanciais para diferencid-los. Conforme se viu, todos os direitos
fundamentais se apresentam como direitos complexos — dotados de uma conformagdo
poliédrica, ou um aspecto multifuncional. A um s6 passo, portanto, cada um deles
irradia deveres de conduta do Estado e garante feixes de posicdes jusfundamentais de
titularidade, posicoes estas que podem indicar pretensdes juridicas que exigem uma
atuacdo ou uma abstencdo do Estado, bem como ser de natureza individual ou
transindividual, a depender do enfoque analisado. Também, viu-se que os direitos
fundamentais podem ser analisados sob duas perspectivas: uma subjetiva e outra
objetiva, e que esta ultima impde deveres de conduta estatal plenamente exigiveis
judicialmente.

Em seguida, tratou-se detidamente do papel do Poder Judicidrio na protecdo da
Constituicao Federal. Abordou-se o tema da judicializacdo da politica, para explicitar
que a multiplicacdo de questdes de cunho politico perante o Judicidrio ndo decorre de
uma postura ativista dos magistrados. Salientou-se que os marcos que conformam este
fendmeno sdo alheios a vontade dos julgadores. Dentre os inumeros fatores que
influenciaram na judicializac¢do da politica, eis que nio se descuida da origem politica
do fendbmeno, foram abordados principalmente os aspectos normativos — decorrentes da
Constituicao Federal e da legislacdo infraconstitucional — os quais permitiram uma
ampla abertura a busca do amparo jurisdicional para a satisfacao de direitos lesionados.

A partir disso, atentou-se para o papel do Poder Judicidrio no ambiente pds-

Constitui¢ao Federal de 1988. Refutou-se a concepg¢do da separacdo dos poderes como
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um modelo estanque e absoluto de divisdo de esferas de competéncias estatais,
salientando-se o equivoco da conexdo absoluta das ideias “povo” — Legislativo —
democracia. Isto porque a Constituicio Federal elencou uma série de atores
institucionalmente responsdveis pelo aprimoramento da democracia, dentre eles o
Judiciario, atores estes que invariavelmente dialogam a longo prazo. Embora a
Constitui¢ao Federal tenha conferido ao Poder Judiciério o poder de dar a dltima palavra
provisoria a respeito dos direitos, em qualquer tempo um novo ciclo deliberativo pode
se 1niciar, por provocacdo das demais esferas de competéncia. O controle de
constitucionalidade é, pois, apenas um das etapas do ciclo deliberativo, havendo que se
eliminar uma visdo puramente bindria de quem detém a legitimidade para atuar. Nesta
toada, o sentido politico-institucional do controle judicial de politicas publicas € o de
conceber o Poder Judicidrio como um dos agentes que contribui para o aprimoramento
da democracia, em uma perspectiva dialdégica de interacdo entre os poderes que o
autorize a agir quando demandado.

O primeiro capitulo findou-se com a defesa de uma perspectiva contemporanea
da ideia de jurisdi¢do, que seja capaz de superar aquelas tradicionalmente reproduzidas
e calcadas em modelos advindos do periodo histérico do Estado liberal. Argumentou-se
que a jurisdi¢do, no Estado Constitucional, envolve mais do que protecdao da esfera
subjetiva dos sujeitos. O juiz, mais do que isso, deve proteger valores constitucionais.
Para tanto, como diretor do processo, deve extrair das regras processuais mecanismos
capazes de conferir plena efetividade ao direito material pleiteado, em busca da
satisfacdo da tutela jurisdicional efetiva. Levando em conta que a lei processual ndo é
capaz de prever absolutamente todas as necessidades de todos os direitos materiais —
que assumem novos contornos com o passar do tempo e conforme cada caso -, 0 juiz
torna-se obrigado a suprir eventuais omissoes capazes de impedir a tutela do direito
pleiteado, em nome do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva. Nesse sentido,
no controle de politicas publicas, parece insuperdvel a ideia de se trabalhar com a
edificacdo de um processo — e uma intera¢ao entre os sujeitos que participam dele — que
supere a logica individualista a que estdo habituados os magistrados.

O capitulo segundo buscou examinar profundamente a configuracdo das

politicas publicas. Observou-se que as chamadas policies conformam um fendmeno
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complexo, de abstrusa apreensdo a partir de conceitos puramente juridicos. As politicas
publicas se delineiam através de um arranjo institucional, no qual é tracado um
encadeamento de acOes e efeitos, em multiplos centros de imputagdo juridica. Viu-se
que sua producdo € condicionada tanto pela politica competitiva (politics) quanto pela
politica constitucional (polity). A politica constitucional, para tanto, € responsavel pela
definicdao de dois aspectos fundamentais: (i) o espaco no qual a competi¢do politica
poderé se desenvolver e (i1) os contetdos legitimos das politicas publicas concretizadas
como um desfecho do jogo politico.

Salientou-se que o Direito assume, ao menos, quatro grandes func¢des na
constru¢do de uma politica publica — como: (i) objetivo; (ii) vocalizador de demandas;
(i11) ferramenta e (iv) conformador do arranjo institucional pertinente -, € que ha uma
série de processos juridicamente articulados que afetam a conformacdo delas, como o
processo legislativo, o processo orcamentirio, o processo administrativo € mesmo o
processo eleitoral. Sob o eixo interno de conformacgdo, foram tecidas considera¢des
acerca do policy cycle, ou o chamado ciclo de politicas publicas, que envolve as etapas
de: (i) andlise do problema; (i1) diagndstico; (iii) solucdo; (iv) estratégia; (v) recursos e
(vi) execucdo. Dentre os processos atinentes as politicas publicas, ressaltou-se o
processo or¢amentéario no Brasil como um dos nédulos impeditivos a concretizacdo de
direitos fundamentais, notadamente por conta: (a) do modo de divisdo das rubricas, que
muitas vezes nao privilegia os objetivos constitucionais e (b) a constante pratica dos
contingenciamentos.

A partir da visualizacdo das duas principais caracteristicas das politicas publicas
— processualidade e continuidade — voltou-se o trabalho a andlise do objeto do controle
judicial de politicas publicas. Em um primeiro momento, resgatou-se os fundamentos
legitimadores do controle judicial de politicas publicas: a legitimidade normativa e
filosofica da atuacdo jurisdicional no controle de constitucionalidade e a dimensdo
objetiva dos direitos fundamentais, refor¢ada pela disposi¢ao contida no Art. 5°, § 1° da
CF, que garante a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais. Promoveu-se a
diferenciacdo entre o controle de politicas publicas e a tutela individual de bens
jusfundamentais sob o viés subjetivo, salientando a importancia desta, mas a sua falta

de vocacgao para a realizacao do controle efetivo das politicas publicas.
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Sob a perspectiva da dimensado objetiva dos direitos fundamentais, foi salientada
a necessidade de se conhecer qual o caminho percorrido pelo Poder Publico na
concretizacao dos direitos demandados, vez que a existéncia, inexisténcia e insuficiéncia
das politicas publicas demandam posturas diferenciadas por parte do Judicidrio.
Conforme se viu, somente no caso de inexisténcia e insuficiéncia das politicas publicas
€ que a decisao judicial terd carater substitutivo, buscando modificar o percurso tracado
pelos Poderes eleitos na conformacio das acdes estatais. Ressaltou-se a necessidade,
quanto a estas ultimas hipoteses, de aprimoramento do funcionamento do Poder
Judicidrio para se qualificar como um indutor de melhores praticas por parte dos demais
Poderes, e para que seja respeitado o caminho tragado pela Constituci¢ao Federal no
tocante a competéncia para estruturacao das politicas publicas.

O capitulo segundo também buscou confrontar posi¢des doutrindrias que
advogam pela restricdo do controle de politicas publicas ao controle de or¢camento.
Foram apresentadas razdes que combatem esta percepg¢ao, respaldadas principalmente
no fato de que as politicas publicas conformam um conjunto complexo de acoes estatais.
Como se argumentou, limitar o controle de politicas publicas a andlise do orcamento
significaria tratar de somente um dos procedimentos envolvidos, ndo garantindo o
realinhamento do Poder Publico aos objetivos constitucionais. No ultimo ponto, foram
tecidas consideracOes acerca das ideias do minimo existencial e da reserva do possivel.

Quanto ao minimo existencial, demonstrou-se a dificuldade de manejo da teoria
no Brasil, notadamente em vista de tantas divergéncias a respeito da delimitacao de seus
contornos, ou seja, do que integraria este minimo. A par disso, salientou-se que o
minimo existencial foi calcado na perspectiva subjetiva dos direitos, conformando uma
relacdo que envolve o dever de prestacdo estatal sob a 6tica debito/crédito. Levando em
conta que o controle judicial de politicas publicas deve se fundar na dimensdo objetiva
dos direitos fundamentais, salientou-se que o minimo pode servir como um dos
balizadores da configuracao dos principais objetivos da realizacao das politicas, nas ndo
deve delimitar o espaco de justiciabilidade delas. Foram refutadas, portanto, posi¢cdes
doutrindrias que subdividem as politicas publicas em essenciais — e, portanto,

justicializdveis — e ndo essenciais, € ndo justicializdveis.
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Quanto a teoria da reserva do possivel, foi resgatada a sua origem historica e a
sua funcdo no Brasil, que € a de consideracio da escassez de recursos e de protecdo dos
demais direitos prestacionais que nao integram o foco da andlise judicial. Ressaltou-se
as suas trés dimensoes: (1) fatica, (i1) juridica e (ii1) de proporcionalidade, e se concluiu
que, a partir destas dimensdes, a escassez deve indicar um dever de compromisso estatal
para o melhor manejo dos recursos. Resgatando consideragdes a respeito do processo
or¢camentdrio, vislumbrou-se a necessidade de investigacao da real escassez, em especial
sob a andlise da perspectiva juridica, havendo-se que refutar qualquer ideia de
delimitacdo do agir estatal baseado em alegacdes ndo comprovadas, ou delimitagdes
inconstitucionais a respeito do or¢amento ptiblico. Concluiu-se que a escassez sob a
perspectiva fética, no controle de politicas publicas, é diluida em relacdo ao tempo, eis
que os provimentos voltados a concretizacio das politicas publicas envolvem planos e
afazeres cadenciados, e ndao determinagdes pontuais de dispéndio de recursos.

Por fim, salientou-se que a andlise da escassez de recursos ganha novos
contornos a partir do crescimento do acesso de demandas individualizadas no Judiciario,
uma vez que os provimentos deste porte tem o potencial de desorganizar o planejamento
global da utilizagcdo de recursos publicos e reordenar o dispéndio de verbas por ordem
de chegada aos tribunais. Sem descuidar da possibilidade da concessao de tutelas
individualizadas, ressaltou-se a necessidade de promocao e tutela dos direitos sob uma
perspectiva que atinja a coletividade, quando deflagrado, no caso concreto, que se trata
de lesdes a direitos que emanam de um descompromisso estatal ligado a dimensao
objetiva dos direitos fundamentais.

O capitulo terceiro, a partir dos temas anteriormente desenvolvidos, buscou
delinear as possiveis pontes de interacao entre Judicidrio e os demais Poderes no
controle de politicas publicas. Foram trazidas reflexdes sobre as vias processuais pelas
quais uma politica publica pode ser controlada ou afetada, ainda que indiretamente, pelo
Judiciério.

Abordou-se, primeiramente, o controle de constitucionalidade das politicas
publicas pela via concentrada. Foram trazidos julgados do Supremo Tribunal Federal
que expdem o seu posicionamento: a Corte Suprema admite o controle de politicas

publicas pela via concentrada, mas nao define parametros precisos para tanto, € nao raro
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defende uma postura de autocontencdo a respeito das politicas ja definidas pelos demais
Poderes. Sobre esta espécie de controle, salientou-se a sua viabilidade para controlar
politicas publicas, mas a sua limitacdo quanto ao poder de acompanhamento da
consecuc¢do das acdes estatais relacionadas a politicas publicas, eis que sua natureza é
declaratdria. Neste ponto, apresentou-se pesquisa empirica que atesta que, entre 1988 a
2009, poucas foram as declara¢des de inconstitucionalidade, via controle concentrado,
de leis emanadas do Congresso Nacional a respeito de direitos fundamentais. Concluiu-
se que a maior parte das demandas que ingressam no Judicidrio dizem respeito ao
controle de constitucionalidade difuso, por se tratarem de pretensdes juridicas
relacionadas a situagdes concretas a respeito da omissdo do Poder Publico na prestagdo
de acoes relacionadas a direitos fundamentais.

Voltou-se entdo os olhos a andlise da tutela individual de direitos fundamentais
sociais, a qual ocorre por mecanismos processuais que permitem ao individuo pleitear
individualmente as prestacdes relacionadas ao seu direito subjetivo. Foi argumentado
que esta configura uma via processual que garante a cidadania e encontra respaldo
constitucional, eis que dos direitos fundamentais emanam pretensdes juridicas
individuais. Ressaltou-se, todavia, o problema de se tratar sob a O6tica individual
situacdes que notadamente dizem respeito a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, eis que esta via processual ndo possui vocacdo para demandar situagdes
relacionadas a pretensdes juridicas transindividuais e que demandam o controle global
de politicas publicas. Neste aspecto, foi salientado o dever de o juiz, diante desta
percepcao, remeter tais informagdes ao Ministério Publico, conforme previsao legal do
artigo 7° da Lei de Acdo Civil Publica. Foi mencionada também a existéncia de
anteprojeto de lei que prevé a coletivizacdo de demandas individuais.

Em seguida, foi examinada a tutela coletiva de direitos fundamentais,
especialmente os sociais, para que fossem demonstrados os principais argumentos
elencados para a utilizagdo desta via processual para o controle de politicas publicas.
Foram construidos os argumentos que defendem a tutela coletiva a partir de trés pontos
principais: (i) a universaliza¢do do acesso a justica a todos os titulares das pretensoes
jusfundamentais e a racionalizac¢io da prestacao jurisdicional; (i1) a viabiliza¢do de uma

visdo global dos problemas ligados a inadequagdo, omissdo ou insuficiéncia das
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prestacoes estatais e (iii) a possibilidade de uma interagdo dialégica entre os Poderes, no
ambito do processo, para a constru¢do de solugdes juridicas adequadas a tutela do direito
debatido. Concluiu-se, a partir dos argumentos doutrindrios alinhavados, que as ag¢des
coletivas constituem o mecanismo por exceléncia de controle de politicas publicas.

A parte final do estudo buscou enfatizar a necessidade de aprimorar o controle
judicial de politicas publicas através de mecanismos que propiciem (i) a amplitude da
producdo de informagdes a respeitos dos casos envolvendo prestagdes estatais e (ii) a
existéncia de um ambiente dialégico e prolongado de interacao entre o Poder Judiciario
e os representantes eleitos. Neste sentido, remeteu-se a necessidade de existéncia de um
contraditério ampliado, que signifique, mais do que uma garantia de defesa, um dever
de informacdo e participagcao dos agentes envolvidos no processo. Ressaltou-se também
a necessidade de participacdo de outros sujeitos no processo que nhao as partes
diretamente envolvidas, por meio da figura do amicus curiae e realizagdao de audiéncias
publicas, em busca de uma interagdo multifocal no processo.

Por, fim, apresentou-se a ideia de provimentos estruturais, que dizem respeito a
confec¢do de solu¢des adequadas a extirpar situagdes burocraticas que lesionam direitos
fundamentais. Observou-se que os esfor¢os doutrindrios contemporaneos convergem
para a necessidade de o Poder Judicidrio agir a partir de uma légica de inducao, buscando
fixar, através de técnicas processuais, um caminho dial6gico e cadenciado de
readequacao das atuagdes estatais aos objetivos constitucionais. Argumentou-se que esta
forma de confeccdo de decisdes — que se destinem a provocar os Poderes faltantes a
desenvolverem as etapas de gestacdo e de implementagdo da politica publica — € medida
que melhor se adequa a situacdes que exigem reformas prolongadas e estruturais, tais
como aquelas que envolvem a concretizacao de politicas publicas. Concluiu-se que esta
espécie de interacdo garante a participagdo do Poder Judicidrio no aprimoramento da
democracia, sem que isso signifique uma simples substituicdo de decisdes dos Poderes
eleitos, e se adequa perfeitamente ao dever do Poder Judicidrio de promocgdo da tutela

jurisdicional efetiva.
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