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RESUMO

Trata-se de pesquisa basica do tipo explicativa, que utiliza o método dedutivo e a
técnica bibliografica para analisar o tema da judicializacdo das politicas publicas e a
discricionariedade judicial. Sdo estudadas teorias de autores juspositivistas e pos-
positivistas, com a finalidade de elucidar como se d4 a construcdo da decisao
judicial na zona de indetermina¢éo da norma juridica e estabelecer as hipéteses que
justificam a intervencao do Poder Judiciario na execucédo de politicas publicas.
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INTRODUCAO

O universo juridico vem se defrontando com desafios que questionam a letra
fria da lei. O desenvolvimento cientifico culminou no atual estagio de integracéo
humana, denominado globalizacdo, e acabou por tornar o Direito uma ciéncia de
complexa organicidade. A tecnologia precede o Direito, motivando a criatividade
dos juristas. Faz-se necessaria, entdo, uma releitura dessa interdisciplinaridade?.

N&o mais se sustenta a ideia de que o processo de tomada de decisdo é

construido unicamente com base na legislacdo. A decisdo judicial, nesse novo

! Mestranda em Direito (UNIVALLI). Juiza de Direito.
2 SANCHES, Luiz Antonio Ugeda. O que é o Geodireito? In: http://www.migalhas.com.br/dePeso/
16,M1103305,51045-O+que+e+o+Geodireito. Acessado em 20/01/2015.
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contexto, apresenta-se como uma complexa teia de argumentos juridicos, politicos e
morais, preocupada com os efeitos que acarretard em matérias de interesse global.

Ao direito se acusa de ser demasiado caro, de invadir em excesso a esfera
privada, de ser demasiado propenso ao erro, inseguro e uma fonte de imensos
custos indiretos. Se essas criticas sdo merecidas, a quem fazer recair a
responsabilidade? Partindo-se do pressuposto de que 0s juizes apenas aplicam as
regras criadas, a responsabilidade pela falta de organizacdo é dos legisladores.
Caso contrario, a responsabilidade é do decisionismo judicial, que “cria as proprias
regras, administra uma justica miope a luz das peculiaridades de cada caso e gera
enorme inseguranca juridica”.

O Poder Judiciario, na democracia contemporanea, passou a preocupar-se
com a questdao social, transformando-se em um locus da cidadania e de
concretizacdo de direitos proclamados na Constituicdo. Dessa maneira, afastou-se
da funcdo de mera aplicacdo subsuntiva da norma, idealizada pelo modelo
juspositivista, para responsabilizar-se pela garantia dos direitos fundamentais.

Com a crescente judicializacdo da politica e das relacfes sociais, tornou-se
mais complexa a atividade de julgar. Nesse contexto, o Judiciario passou a exercer
maior poder sobre a vida coletiva, de tal modo que os juizes tornaram-se arbitros
dos bons costumes e da moralidade politica, imiscuiram-se em questfes outrora
exclusivas de outros poderes e assumiram papéis de conciliadores, mediadores e
garantidores dos direitos sociais.

Ocorre que, durante o processo de tomada de decisdo, mesmo que 0O
julgador adote um critério legalista, ndo h& a estrita previsibilidade do resultado, pois
algumas controvérsias sao insoluveis pelos critérios tradicionais de solucdo de
antinomias e métodos de interpretacao.

O presente artigo é resultado de pesquisa académica acerca da
representatividade exercida pelo Poder Judiciario na sociedade e da racionalidade
empregada pelos magistrados para a construcdo de decisfes judiciais em matéria
de politicas publicas, especialmente quando em questdo o (in)adimplemento do

minimo existencial.

®POSNER, Richard Allen. Cémo deciden los jueces. Traduc&o de Victéria Roca Pérez. Madri: Marcial
Pons, 2011. p. 14.
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1. REPRESENTACAO ARGUMENTATIVA DO PODER JUDICIARIO

Observa-se um movimento crescente da sociedade, das minorias politicas e
do préprio cidaddo, que recorrem ao Poder Judiciario “contra leis, praticas da
Administracdo ou omissbes quanto a praticas que dela seria legitimo esperar,
originarias tanto do Executivo quanto do Legislativo™.

A judicializagdo da politica e das relagbes sociais torna cada vez mais
complexa a atividade de julgar. Tanto que o magistrado francés Antoine Garapon
antevé no juiz o “guardador das promessas” e visualiza na justica o “muro das
lamentacdes da cena contemporanea’™.

Garapon explica que o poder da justica sobre a vida coletiva é crescente, de
tal modo que o juiz tornou-se arbitro dos bons costumes e até mesmo da moralidade
politica, imiscuiu-se em questdes como a bioética, relacdo familiar, educacdo dos
filhos e assumiu papéis néo so de jurista, mas de conciliador e mediador®.

Com a judicializagdo, tem sido possivel a defesa do cidaddo contra o
Estado, sobretudo por instrumentos processuais como a acao popular e a acao civil
puablica’.

A Constituicdo Brasileira de 1988 legitimou segmentos organizados da
sociedade para provocar a intervencdo do Supremo Tribunal Federal e discutir a
inconstitucionalidade de lei ou de norma da Administracdo. Essa nova formatacéo
institucional possibilita a criacdo de um lugar de manifestacdo da esfera publica, com
capacidade de atuacdo sobre o poder politico, conectando o cidaddo e suas
associaces com o Judiciario®.

Incumbe a corte constitucional, como intérprete da Constituicdo, determinar
aos demais poderes os limites de sua autoridade, velando para que suas acles

sejam pautadas por procedimentos e conforme os limites substanciais

* VIANNA, Luiz Werneck. A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG; Rio de
Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002. p. 10-11.
® ABREU, Pedro Manoel. Magistratura como justica cidada — juiz cidaddo como paradigma de uma
justica humanizada. Seminario apresentado na Academia Judicial CEJUSC, Florianépolis, 2013.
°® GARAPON, Antoine. O Guardador de Promessas: Justica e Democracia. Trad. Francisco Aragao.
Lisboa: Instituto Piaget, 1996. p. 20-21.
" ABREU, Pedro Manoel. A representacao funcional do Judiciario e a representagdo argumentativa
das Cortes Constitucionais. Seminario apresentado na Academia Judicial CEJUSC, Florianépolis,
2013.
® VIANNA, Luiz Werneck (Org.). A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG;
Rio de Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002. p. 11.
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constitucionalmente previstos®. Diz-se, assim, que existe uma representacdo
argumentativa a cargo da jurisdicio em face de uma representacdo politica
concretizada na lei°.

Luiz Guilherme Marinoni pondera que, se a lei deve ser compreendida a luz
dos direitos fundamentais e o juiz controla a constitucionalidade a partir dai, esses
direitos podem se sobrepor & maioria parlamentar®*.

A respeito dessa forma de representacdo exercida pelo Poder Judiciario,

cumpre destacar os ensinamentos de Robert Alexy, que afirma: “o parlamento

representa o cidad&o politicamente, o tribunal constitucional argumentativamente”*:

“Todo poder estatal origina-se do povo” exige compreender
nao s6 o parlamento, mas também o tribunal constitucional como
representacdo do povo. A representacdo ocorre, decerto, de modo
diferente. O parlamento representa o cidaddo politicamente, o
tribunal argumentativamente. Com isso, a representacdo do povo
pelo tribunal constitucional tem um carater mais idealistico do que
aquela pelo parlamento. A vida cotidiana do funcionamento
parlamentar oculta o perigo de que maiorias se imponham
desconsideradamente, emocdes determinem o0 acontecimento,
dinheiro e relacdes de poder dominem e simplesmente sejam
cometidas faltas graves. Um tribunal constitucional que se dirige
contra tal ndo se dirige contra 0 povo sendo, em nome do povo,
contra seus representantes politicos. [..] A representacdo
argumentativa d& certo quando o tribunal constitucional € aceito
como instancia de reflexdo do processo politico. Isso é o caso,
guando os argumentos do tribunal encontram eco na coletividade e
nas instituicbes politicas, conduzem a reflexdes e discussbes que
resultam em convencimentos examinados.

Quando da afirmacéo de inadequacéao da lei a um direito fundamental, Alexy

adverte: € necessario que o juiz argumente que a decisao do parlamento interfere

® ABREU, Pedro Manoel. A representacao funcional do Judiciario e a representagdo argumentativa
das Cortes Constitucionais. Seminario apresentado na Academia Judicial CEJUSC, Florianépolis,
2013. Remete a obra de Gustavo Binenbojm. Ver: BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicao
Constitucional Brasileira: Legitimidade democrética e instrumentos de realizag&o. 2. ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 48-49.
1 MARINONI, Luiz Guilherme. A Jurisdicdo no Estado Contemporaneo. In: MARINONI, Luiz
Guilherme (Coord.). Estudos de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p.
47.
' MARINONI, Luiz Guilherme. Op. Cit.,, 2005. p. 45. Remete a obra de Roberto Gargarella. Ver:
GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al Gobierno (sobre el caracter contramayoritario del poder
judicial). Barcelona: Ariel, 1996.
2 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado constitucional democrético. Para a relagéo entre
direitos do homem, direitos fundamentais, democracia e jurisdi¢do constitucional. In: Revista Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, 217: 55-66, jul./set. 1999, p. 55-56.
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sobre instituto juridico excluido de sua esfera de disposi¢édo; ndo basta opor o direito
fundamental & lei, pois € preciso evidenciar, mediante argumentacdo, que a decisao
legislativa afronta o direito fundamental®.

No caso do Brasil, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes,
sustentou, no julgamento da Acgéo Direta de Inconstitucionalidade n. 3510, que
aquela corte constitucional pode ser um espac¢o democratico, tal qual o parlamento,
‘um espaco aberto a reflexdo e a argumentacdo juridica e moral, com ampla

repercussdo na coletividade e nas instituicdes democraticas™*.

2 TEORIAS DA DECISAO JUDICIAL

O sistema jurisdicional brasileiro adota o0 modelo juspositivista desenvolvido
por Hans Kelsen, Herbert Hart e Norberto Bobbio. Em tal modelo, a decisao judicial
€ estudada com enfoque na atividade do juiz, que resolve os casos por subsuncao
ou, na auséncia de regras claras, com discricionariedade.

A verificacdo de algumas falhas nas construcdes tedricas desses autores
deu espaco as propostas chamadas poés-positivistas, que admitem a legitimidade
moral das decisdes judiciais, a ponderacao de principios juridicos e a superacao das

regras por outras fontes™.

¥ ALEXY, Robert. Los derechos fundamentales en el Estado Constitucional Democratico: Los
fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2001, p. 40.
Y BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI/3510 - Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Relator
Ministro Carlos Britto. Julgamento em 28/05/2008. Extrai-se do inteiro teor do voto do Ministro Gilmar
Mendes: “Muito se comentou a respeito do equivoco de um modelo que permite que juizes,
influenciados por suas proprias convicgées morais e religiosas, déem a Ultima palavra a respeito de
grandes questdes filosoficas, como a de quando comeca a vida. Lembro, em contra-argumento, as
palavras de Ronald Dworkin que ressaltou o fato de que ‘os Estados Unidos sdo uma sociedade mais
justa do que teriam sido se seus direitos constitucionais tivessem sido confiados a consciéncia de
instituicbes majoritarias’. Em nossa realidade, o Supremo Tribunal Federal vem decidindo questées
importantes, sem que se possa cogitar de que tais questbes teriam sido melhor decididas por
instituicGes majoritarias, e que assim teriam maior legitimidade democratica. [...] O Supremo Tribunal
Federal demonstra, com este julgamento, que pode, sim, ser uma Casa do povo, tal qual o
parlamento. Um lugar onde os diversos anseios sociais e o pluralismo politico, ético e religioso
encontram guarida nos debates procedimental e argumentativamente organizados em normas
previamente estabelecidas. As audiéncias publicas, nas quais sdo ouvidos 0s expertos sobre a
matéria em debate, a intervencdo dos amici curiae, com suas contribuices juridica e socialmente
relevantes, assim como a interven¢do do Ministério Publico, como representante de toda a sociedade
perante o Tribunal, e das advocacias publica e privada, na defesa de seus interesses, fazem desta
Corte também um espaco democratico. Um espaco aberto a reflexdo e a argumentacéo juridica e
moral, com ampla repercussao na coletividade e nas instituicbes democraticas”.
> ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Juspositivistas e Pés-positivistas. Florianépolis: Academia Judicial,
Centro de Estudos Juridicos, 2013. p. 8-9.
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Nesse contexto, Orlando Luiz Zanon Junior afirma que “uma teoria do Direito
completa deve apresentar uma tese para resolugdo dos chamados casos dificeis ou
duvidosos (hard cases), nos quais 0s métodos tradicionais de resolucdo de
controvérsias ndo sejam suficientes”*.

O juspositivismo, para atender a tal exigéncia teodrica, fornece a proposicao
do poder discricionario do juiz, segundo a qual eventuais lacunas ou antinomias
devem ser corrigidas mediante a criacdo de uma regra juridica pelo juiz, ainda que
apligue seu entendimento subjetivo para resolver a controvérsia, pois ndo esta
obrigado nem mesmo pela moral. Assim sendo, 0 magistrado positivista primeiro
escolhe a linha de decisédo que reputa a mais adequada e, posteriormente, elabora
uma fundamentacéo para justificar sua decisdo®’.

A respeito do assunto, ressalte-se a critica formulada pelo autor pos-

positivista Dworkin:

O positivismo juridico fornece uma teoria dos casos dificeis.
Quando uma agéo judicial especifica ndo pode ser submetida a uma
regra de direito clara, estabelecida de antemdo por alguma
instituicao, o juiz tem, segundo tal teoria, o 'poder discricionario' para
decidir o caso de uma maneira ou de outra. Sua opinido € redigida
em uma linguagem que parece supor que uma das partes tinha o
direito preexistente de ganhar a causa, mas tal ideia ndo passa de
uma ficcdo. Na verdade, ele legisla novos direitos juridicos (new legal
rights), e em seguida os aplica retroativamente ao caso em

questdo®®.

A teoria da decisdo elabora por Dworkin, estabelece que, mesmo nos casos
de dificil solucdo, o juiz continua tendo o dever de descobrir quais sdo os direitos
das partes, e ndo de inventar novos direitos retroativamente. Tal teoria distingue os
argumentos de politica - que justificam uma decisdo politica, mostrando que ela
fomenta algum objetivo da comunidade - dos argumentos de principios - que
justificam uma decisdo politica, mostrando que ela respeita algum direito de um
individuo ou grupo de pessoas. Todavia adverte que as decisdes judiciais, mesmo

nos casos dificeis, devem ser pautadas em argumentos gerados por principios e nao

16 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Idem. p. 153.

7 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Idem. p. 153-154.

'® DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 127.
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por politicas™.

O pobs-positivista Lenio Streck, por sua vez, propde que as escolhas
interpretativas disponiveis ao jurista sejam limitadas pela tradicdo. Afirma que uma
resposta adequada para a questao interpretativa do Direito resulta quando a tradicao
relaciona-se de forma dialética com a criatividade e a critica. Nessa relacdo, a
tradicdo dita os limites para a decisdo e, apés esta limitagdo, ocorre a tarefa da

criatividade e da razéo critica do juiz®. Contudo, adverte:

[...] isto ndo significa que seja aconselhdvel estimular
subjetivismos e/ou axiologismos, alcando o intérprete a senhor do
texto [...]. H& - e deve haver - limites no processo interpretativo. O
processo hermenéutico ndo autoriza atribuigbes discricionarias ou
segundo a vontade e o conhecimento do intérprete (ou asseada nas
virtudes pessoais do juiz)*.

Em varias oportunidades no estudo das teorias da decisdo, parece nitida a
prevaléncia de uma postura voluntarista do magistrado.

No Brasil, autores como Rui Portanova® e Luis Roberto Barroso®® aceitam o
poder discricionario dos juizes como componente indispensavel para solucionar

casos dificeis. Mas como controlar esse poder?

Em paises como o Brasil, a fronteira entre a
discricionariedade e a arbitrariedade por vezes é inexistente. [...] Em
sintese, discricionariedade quer dizer “escolhas”. Quer dizer “o direito
estar a disposicao do intérprete”. A discricionariedade implica que o
direito pode amparar solu¢des diferentes de um mesmo caso, dentre
as quais o juiz escolhe a que Ihe parece moral ou socialmente mais
atil. Assim, embora o0 poés-positivismo, 0 nao-positivismo e o
neoconstitucionalismo tenham surgido com a pretenséo de superar 0
paradigma positivista, em que pese tenham trazido importantes
avangos, ndo romperam com a discricionariedade [...]. Neste
contexto, assim como as teorias kelseniana e hartiana nao foram

Y DWORKIN, Ronald. Idem. p. 129-132.
? STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgéo do direito. 8.ed. rev. atual. Porto Alegre: Do Advogado, 2009. p. 280-281.
?L STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2011. p. 281-288.
2 PORTANOVA, Rui. MotivagOes ideoldgicas da sentenga. 3.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1997. Merece destaque: “O que importa para o juiz é fazer justica conforme sua convicg¢do [...] a
sentenca, provindo de sentir, tal como sentimento, deve expressar o que O juiz sente, e diante
sentimento definir a situagao”.
8 BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacdo constitucional: ponderacao, direitos fundamentais e
relacdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 315. Merece destaque: “Clausulas de conteudo
aberto, normas de principio e conceitos indeterminados envolvem o exercicio de discricionariedade
do intérprete”.
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desenvolvidas objetivando controlar a decisdo judicial, também nas
propostas contemporaneas inexiste um elemento de enfrentamento
do arbitrio judicial, que ndo é colocado como um problema®.

Para o pés-positivista Richard Posner, é desejavel minimizar a
discricionariedade dos juizes, mas impossivel elimina-la totalmente®. Segundo ele,

0 juiz deve tomar a melhor decisdo possivel®®

e, nesse contexto, ndo pode fazer
melhor, em casos dificeis, do que chegar a resultado razoavel, em oposi¢cdo a
resultado demonstravelmente correto®.

Considera Posner que “o legalismo existe e, portanto, nem tudo esta
permitido”, porém “o legalismo se encontra em grande medida confinado aos casos

rotineiros”?®

, pois existe uma zona aberta ou de indeterminacdo, na qual os juizes
possuem discricionariedade decisoéria.

O modo legalista de julgar ndo oferece respostas razoaveis a todos os
conflitos juridicos sobre os quais os juizes hdo de se pronunciar. Assim, eles séo
forcados a recorrer a outras fontes, incluindo suas opinides pessoais de natureza
politica e suas particularidades. Portanto, a liberdade de julgamento que tém os
juizes € uma liberdade involuntaria, consequéncia da incapacidade do legalismo de
determinar o resultado em muitos casos?°.

Embora Posner adjetive de “desejavel” a redugdo da amplitude deciséria do
magistrado ao deliberar sobre politicas publicas, entende que se trata de uma

caracteristica tipica e inafastavel*°.

* STRECK, Lenio Luiz. Op. Cit., 2011. p. 595-598 e 407-413: “Kelsen “desiste” de enfrentar o
problema dos “casos dificeis”, deixando a cargo dos juizes tal solugdo, a partir de um “ato de
vontade”. J& Hart confia plenamente nos juizes para a resolugdo dos casos dificeis, desde que tal
“escolha” se dé no interior da zona de penumbra da norma. [...] Mas em todos eles esta presente a
indissociabilidade entre “discricionariedade/arbitrariedade” [...]. Alexy, nos casos dificeis, aposta em
solucdes que perpassam o ambito juridico [...] isso fica patente na problemética da ponderacao, tdo
cara a Teoria da Argumentacdo Juridica: quem escolhe os principios que estardo em situacdo de
colisdo? [...] o juiz, o sub-jectum da interpretacéo juridica”.
> POSNER, Richard Allen. Problemas de filosofia do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 81.
® POSNER, Richard Allen. Idem. p. 257.
>’ POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 65.
*® POSNER, Richard Allen. Cémo deciden los jueces. Traducdo de Victéria Roca Pérez. Madri:
Marcial Pons, 2011. p. 6.
* POSNER, Richard Allen. Idem. p. 19-20.
% ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Op. Cit., 2013. p. 257 e 260-261: “Para o autor, o principal ébice a
possibilidade de se cogitar da existéncia de apenas um resultado escorreito para cada caso reside na
heterogeneidade das atuais sociedades, em que as pessoas divergem sobre uma miriade de temas.
Mesmo magistrados com formacdo académica similar e integrantes do mesmo grupo social podem,
eventualmente, ter opinides diversas acerca da melhor solugcdo para determinada controvérsia
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Muitas das teorias da decis&o judicial “ainda colocam o julgamento a sombra
da legislagdo”™’. Todavia, em uma grande quantidade de situacdes, a solucéo para
0s problemas juridicos ndo se encontra pré-pronta no ordenamento juridico; ela
precisa ser construida de forma argumentativa pelo intérprete, com recurso a
elementos externos ao sistema normativo®.

Para achar a resposta que a norma ndo fornece, o Direito precisa se
aproximar da filosofia moral, da filosofia politica e das ciéncias sociais aplicadas,
como economia, psicologia e sociologia. Constata-se, assim, que “o Direito ndo cabe
integralmente na norma juridica e, mais do que isso, que a justica pode estar além

dela”s,

3 CONTROLE JURISDICIONAL DAS POLITICAS PUBLICAS

As decisdes mais importantes em matéria de politicas publicas ocorrem no
seio do poder governamental e, no regime presidencialista, como é o caso do Brasil,
isso depende da representatividade politica do Poder Legislativo. Fernanda Matos e
Reinaldo Dias afirmam que “quanto mais o Parlamento corresponder ao espago de
representacdo das forcas sociais, maior tende a ser 0 seu peso no rumo que
tomardo as politicas publicas” e, ao contrario, “quanto mais débil ou artificial ou
ainda mais segmentada em beneficio de grupos ou classes sociais for a
representacdo parlamentar, mais a fundamentacdo e o rumo que tomardo as
politicas publicas tende a se deslocar para o interior do aparelho administrativo*.

A finalidade do Estado, como instituicdo criada por um contrato social, ndo

pode ser confundida com os fins daqueles que o governam em determinado

juridica. Por esta razdo, é impossivel determinar objetivamente se uma resposta é efetivamente a
unica correta”.
31 DWORKIN, Ronald. Op. Cit., 2007. p. 128: “Os juizes devem aplicar o direito criado por outras
instituicBes; ndo devem criar um novo direito. Isso é o ideal, mas por diversas razdes ndo pode ser
plenamente concretizado na pratica. As leis e as regras sdo quase sempre vagas e devem ser
interpretadas antes de se poder aplica-las aos novos casos. Além disso, alguns desses casos
colocam problemas tdo novos que ndo podem ser decididos nem mesmo se ampliarmos ou
reinterpretarmos as regras existentes. Portanto, os juizes devem as vezes criar um novo direito, seja
essa criagao dissimulada ou explicita”.
% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo: 0S conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 4. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 333.
% BARROSO, Luis Roberto. Idem. p. 334.
% DIAS, Reinaldo; MATOS, Fernanda. Politicas Publicas: Principios, propdsitos e processos. S&o
Paulo: Atlas, 2012. p. 5-6.
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momento histérico. Aristoteles, em sua obra “Politica”, ja afirmava que a finalidade
do Estado é a felicidade, o “bem comum”, que constitui 0 conjunto de condi¢cbes
apropriadas para que se alcance a satisfacdo dos desejos da comunidade e de seus
membros™.

No Estado de Bem-Estar Social, os servi¢cos publicos prestados a populagéo
sdo considerados direitos dos cidadaos. Trata-se de caracteristica propria desta
modalidade de Estado assistencial e o que autoriza a atuacdo do Poder Judiciario

para garantir a sua adequada execuc&o. E o que explica Marina Moraes, in verbis:

O que distingue o Estado de Bem-Estar de outros tipos de
Estado assistencial ndo é tanto a intervencéo estatal na economia e
nas condi¢cdes sociais com o objetivo de melhorar os padrbes de
gualidade de vida da populacdo, mas o fato de os servicos prestados
serem considerados direitos dos cidaddos®.

E certo que o principio democratico impde que a escolha dos principios para
densificacdo na forma de politicas publicas deve ser efetuada pelos poderes
submetidos a responsabilidade eleitoral, i.e Poder Legislativo e Poder Executivo. No
entanto, quando estiver em questdo o minimo existencial e as politicas publicas
constitucionais ditas essenciais, tal escolha fica submetida ao controle material do
Poder Judiciario, para que determinados conteudos constitucionais nao figuem a
mercé da livre vontade majoritaria®’.

No Brasil, o0 Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a possibilidade de
controle judicial de politicas publicas quando em questdo o adimplemento dos
direitos fundamentais previstos na Constituicdo. Contudo, este parametro é muito
elastico e torna praticamente todas as politicas publicas sujeitas a ampla revisdo
judicial, pois muitas delas podem ser conduzidas de forma mediata a principios

* ARISTOTELES. Politica. 62 ed. Sado Paulo: Martin Claret, 2015. p. 62: “O governo é o exercicio do
poder supremo do Estado. Este poder s6 poderia estar ou nas médos de um so, ou da minoria, ou da
maioria das pessoas. Quando o monarca, a minoria ou a maioria ndo buscam, uns ou outros, senéo a
felicidade geral, o governo € necessariamente justo. Mas, se ele visa ao interesse particular do
principe ou dos outros chefes, h4 um desvio. O interesse deve ser comum a todos ou, se nao o for,
n&o s&o mais cidadgos”.
% MORAES, Marina Medeiros Queiroz. Welfare State: Direitos Humanos e Politicas Publicas. In:
BONINI, Luci. M. M.; PANHOCA, Ivone; CIANCIARULLO, Tamara Ilwanow. (org.) Politicas Publicas:
Estudos e casos. S&o Paulo: icone, 2014. p. 98.
%" FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.
201.
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constitucionais®,

A doutrina converge para um ponto em comum, que acredita na legitimidade
do Poder Judiciario para assegurar os objetivos fundamentais da Constituicdo
Federal, previstos no artigo 3°, exercendo controle das politicas publicas.

Segundo Nilva Antbnio, “tal controle ndo fere o principio da separacdo dos
Poderes, estando o Judicidrio no dever de interferir quando da omisséo
constitucional do Estado”®.

Igualmente, Wilson Liberati defende a possibilidade de intervencdo do
Judiciério nas politicas publicas, porém, desde que haja recurso financeiro suficiente
para financiar a politica sub judice e que os direitos violados pertencam ao nucleo
essencial de direitos fundamentais, sem os quais a dignidade da pessoa humana
sofreria séria diminuicdo. Segundo ele, a intervencdo condicionada por esses dois
fatores é mais sensata e ndo fere os principios republicanos e democréticos e, ao
mesmo tempo, contempla a garantia plena dos direitos fundamentais sociais*.

O ativismo judicial decorre da ineficiéncia da Administracdo Publica em
prestar os servicos garantidores dos direitos fundamentais sociais. No entanto, o
pleno exercicio dos direitos sociais pode encontrar obstaculos de efetividade em
relagdo a capacidade econdmico-financeira do Estado. Por isso, alguns autores
defendem ser permitido o ativismo judicial moderado, cujos limites devem ser
procurados na propria Constituicao.

O magistrado deve verificar se, em relagcdo a matéria subjudice, outro 6rgéo
ou poder tem melhores condi¢cdes para decidir, respeitando os procedimentos e as
conclusBes técnicas e especializadas sobre a matéria. Todavia, se, em vez de,
simplesmente, controlar ou determinar a execucdo de alguma politica publica,
reconhecer que, naquela lacuna legislativa ou executéria, existe a iminente
possibilidade de violagdo de algum direito fundamental, “neste caso, ndo havera
davida sobre a pertinéncia do ativismo judicial”**.

No mesmo sentido, Felipe de Melo Fonte defende ser possivel a intervencao

* FONTE, Felipe de Melo. Idem. p. 200.
39 ANTONIO, Nilva M. Leonardi. O controle jurisdicional de politicas publicas como controle de
constitucionalidade e seus limites. In: BONINI, Luci. M. M.; PANHOCA, Ivone; CIANCIARULLO,
Tamara lwanow. (org.) Politicas Publicas: Estudos e casos. S&o Paulo: icone, 2014. p. 208.
9 LIBERATI, Wilson Donizeti. Politicas Publicas no Estado Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.
158.
*L LIBERATI, Wilson Donizeti. Idem. p. 173-174.

170



Saberes da Amazbnia | Porto Velho, vol. 01, n° 03, Set-Dez 2016.

judicial nas politicas publicas, sob o argumento de que a protecdo deficitaria em
sede de politicas publicas € vedada com fundamento no dever estatal primario de
proteger os direitos fundamentais por meio de previsdes legais e acdes
administrativas efetivas*.

Tal intervencdo funda-se na necessidade de observancia do principio da
dignidade de pessoa humana. Todavia, o controle exercido pelo Judiciério sobre as
atividades de outros poderes nao se justifica em todos os casos e de forma ilimitada.

Para operacionalizar as limitacfes da atuacao judicial em sede de politicas
publicas, Felipe de Melo Fonte tece importante diferenciacdo entre os direitos

fundamentais constitucionalmente previstos, conforme segue:

A adocdo do principio da dignidade e necessidade de sua
observancia, que pode ocorrer em diversos graus, permite o
reconhecimento de dois niveis de direitos fundamentais na
ConstituicBo de 1988: (i) aqueles de imposicdo obrigatoria,
diretamente vinculados a materializacdo do seu nucleo (identificados
como minimo existencial); e (i) os demais, consagrados
normativamente pelo constituinte de 1988 e ligados, ainda que em
grau menos intenso, a dignidade da pessoa humana, mas que
podem se submeter a concretizacao realizada pelo legislador e pelo
administrador publico®.

Da mesma forma, as politicas publicas relacionadas aos direitos
fundamentais podem ser divididas em duas categorias distintas, submetidas a
regimes de controle diferenciados: (i) politicas publicas constitucionais essenciais,
que dizem respeito ao adimplemento concreto do minimo existencial; (ii) politicas
publicas constitucionais ndo essenciais, relacionadas a area nado nuclear dos
principios fundamentais™**.

Ao propor uma definicho de minimo existencial, Ada Pellegrini Grinover
ensina:

O minimo existencial é considerado um direito as condicdes
minimas de existéncia humana digna que exige prestacfes positivas por
parte do Estado [...]. Costuma-se incluir no minimo existencial, entre outros,
o direito a educacgdo fundamental, o direito a salde basica, 0 saneamento
bésico, a concesséo de assisténcia social, a tutela do ambiente, o acesso a

justica. E esse o nucleo central, esse minimo existencial que, uma vez
descumprido, justifica a intervencdo do Judiciario nas politicas publicas,

*2 FONTE, Felipe de Melo. Op. Cit., 2013. p. 225.
3 FONTE, Felipe de Melo. Idem. p.120-121.
* FONTE, Felipe de Melo. Idem. p. 200-201.
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para corrigir seus rumos ou implementa-las, independentemente da
existéncia da lei ou de atuacdo administrativa. O minimo existencial
corresponde, assim, a imediata judicializacdo dos direitos,
independentemente da existéncia de lei ou de atuacdo administrativa,
constituindo, mais do que um limite, um verdadeiro pressuposto para a
eficacia imediata e direta dos principios e regras constitucionais, incluindo

o . . .45
as normas programaticas, que deveriam ser implementadas por lei .

O minimo existencial deve, entdo, ser garantido mesmo contra a vontade
das maiorias eventuais, democraticamente investidas no exercicio do poder. “N&o
haveria sentido em reconhecer um amplo espaco de garantias aos individuos se
elas estivessem, em toda a sua extensdo, submetidas a condicdo de serem
contempladas na via orcamentaria, a qual depende precisamente da vontade
majoritaria™®.

Em consonéncia com este entendimento, Grinover expde a sua concepgao
sobre a matéria, fazendo-o de forma bastante didatica, por meio de assertivas
concatenadas que permitem a delimitacdo das hipoteses em que se admite o
controle judicial de politicas publicas.

Segundo a autora, o Poder Judiciario pode exercer o controle das politicas
publicas para aferir sua compatibilizacdo com o0s objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil (art. 3°, CF) e esse controle ndo fere o principio da
separacdo dos Poderes - entendido como vedacdo de interferéncia reciproca no
exercicio das funcfes do Estado. Porém frisa: “dentro de limites”, o Poder Judiciario
pode interferir nas politicas publicas - entendidas como programas e a¢des do Poder
Publico pretendendo atingir os objetivos fundamentais do Estado - quer para
implementé-las, quer para corrigi-las quando equivocadas®’.

Ha um pressuposto e dois limites postos a intervencdo do Judiciario em
politicas publicas. O pressuposto € a “restricdo a garantia do minimo existencial”’, o
gue autoriza a imediata judicializacdo do direito, mesmo na auséncia de lei ou de
atuacao administrativa. Os limites a intervencéo séo: i) “a razoabilidade da pretensdo
deduzida em face do Poder Publico e a irrazoabilidade da escolha da lei ou do
agente publico”; i) “a reserva do possivel, entendida tanto em sentido orcamentério-

financeiro como em tempo necessario para o planejamento da nova politica

> GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. O controle jurisdicional das Politicas Publicas. 2
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 132-133.
“° FONTE, Felipe de Melo. Op. Cit., 2013. p. 205.
*” GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. Cit., 2013. p. 149.
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publica™®.

Quando provocado a respeito, o0 juiz devera “utilizar um novo processo, com
cognicdo mais profunda e ampliada e contraditério estimulado, colhendo
informacbes da administracdo para poder chegar a uma decisdo mais justa,
equilibrada e exequivel™,

Conclui-se assim que, embora a definicAdo dos meios de protecdo dos
direitos fundamentais seja atribuida, inicialmente, aos Poderes Legislativo e
Executivo, ela é passivel de submissdo ao controle judicial de constitucionalidade.
Neste contexto, cabe aos juizes avaliar os meios que estavam a disposi¢cdo dos
Poderes Publicos e julga-los, para dizer se o dever de protecdo foi cumprido de
modo adequado™.

Nessa tarefa, Felipe de Melo Fonte adverte que as decisdes judiciais em
matérias de politicas publicas devem, eventualmente, reconhecer a inadequacéo do
orcamento publico diante das exigéncias constitucionais, mesmo que para declarar a
existéncia do direito social pretendido e condiciona-lo a existéncia de previsdo
orcamentaria futura. Se ndo houver urgéncia no caso concreto, € menos impactante
para o processo democratico que se expeca ordem judicial no sentido de determinar
a inclusao da despesa no proximo projeto de lei orcamentéria, cabendo aos 6rgaos
politicos promover as devidas adequacées juridicas™".

CONSIDERACOES FINAIS

O Poder Judiciario, na democracia contemporanea, passou a preocupar-se
com a questao social, tornou-se locus da cidadania e assumiu papel de garantidor
dos direitos fundamentais. Diz-se que exerce verdadeira representacdo
argumentativa dos interesses da sociedade, ao lado da representacdo politica
exercida pelo Poder Legislativo.

De fato, a preocupagao com a questao social se acentua em uma sociedade

extremamente heterogénea e com escassez de recursos, onde a judicializacdo de

8 GRINOVER, Ada Pellegrini. Idem. p. 149.
9 GRINOVER, Ada Pellegrini. Idem. p. 149.
*® FONTE, Felipe de Melo. Op. Cit., 2013. p. 226.
1 FONTE, Felipe de Melo. Idem. p. 316.
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questdes afetas as politicas publicas, visando a manutencdo dos direitos
fundamentais pelo Poder Judiciario, é, por vezes, a Unica garantia do cumprimento
destes direitos.

No entanto, mais do que proporcionar a observancia dos direitos em
beneficio do cidaddo, o Poder Judiciario deve zelar para que o atendimento do
minimo existencial seja priorizado e prestado na forma de politicas publicas
igualitarias.

A judicializacdo das politicas publicas tornou mais complexa a atividade de
julgar, pois exige do julgador a atenta observancia das atribuicbes dos demais
poderes, para que néo lhes invada a esfera de discricionariedade.

A definicdo dos meios de protecdo dos direitos fundamentais, embora seja
atribuida, inicialmente, apenas aos Poderes Legislativo e Executivo, é passivel de
submisséo ao controle judicial de constitucionalidade. Nessa tarefa, cabe ao juiz
avaliar os meios que estavam a disposicdo dos demais poderes para dizer se o
dever de protecdo foi cumprido de modo adequado por meio da execucdo das
politicas publicas.

E possivel o controle jurisdicional das politicas publicas conquanto se trate
de politicas publicas constitucionais ditas essenciais, quais sejam, aquelas
relacionadas a garantia do minimo existencial, e desde que a intervencdo judicial
observe os limites orcamentario-financeiro e de tempo necessario para o
planejamento de sua execucao.

Nessa seara, 0 objetivo almejado é a minima intervencdo nas atribuicbes
dos demais poderes e que a atuacdo do Poder Judiciario seja cada vez mais
reduzida e desnecesséaria. Para tanto, cumpre ao Legislativo e ao Executivo
adimplirem os deveres constitucionais a eles impostos, especialmente por meio da

adequada execucao das politicas publicas ditas essenciais.
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