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RESUMO

Na presente dissertagdo, vinculada a linha de pesquisa Tutelas a Efetivacdo de Direitos Publicos
Incondicionados, investigaram-se os reflexos do ativismo judicial nas politicas pablicas, como
instrumentos de efetivagdo de direitos fundamentais. O assunto é importante pela possibilidade
da interferéncia das decisdes judiciais nas politicas publicas, nas escolhas dos gestores,
prejudicando a governabilidade e, de outro lado, pela possibilidade de se fazer cumprir 0s
direitos fundamentais pelo Estado. Buscou-se identificar, dessa forma, quais os impactos, sejam
eles positivos ou negativos, de uma atuag&o intensa do Poder Judiciario em matéria de politicas
publicas, em que haja a usurpacdo de competéncias constitucionalmente atribuidas ao Poder
Executivo. Tal busca visa responder a questdo se o ativismo judicial tem impacto positivo ou
negativo nas politicas publicas, complementares ou tensionais. O trabalho se desenvolveu
avaliando-se os aspectos com relacdo as politicas publicas, conceito e avaliagdo do ativismo
judicial e, por fim, correlacionando os dois pontos, os impactos do ativismo nas politicas
publicas. Os resultados foram obtidos por meio de uma revisdo bibliogréfica, jurisprudencial e
legislativa, pela qual se concluiu que a sindicabilidade dos atos do Executivo deve se limitar
estritamente a aspectos legais das politicas publicas, em relagdo aos quais ndo ha qualquer
margem de discricionariedade para o gestor. Outrossim, inferiu-se que os efeitos deletérios do
ativismo judicial, como a violagéo de dispositivos constitucionais, inclusive relacionados a
propria existéncia de um Estado Social e Democrético de Direito, a inseguranca juridica, o
descontrole financeiro do Estado, a antieconomicidade e a negligéncia ao coletivo, justificam
que se censure a atuacao exorbitante do Judiciario na seara das politicas publicas, ainda que a

intencéo seja a de promover a efetivagédo de direitos fundamentais.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Politicas Publicas. Separagdo dos poderes. Poder

Judiciério.



ABSTRACT

In this thesis, linked to Guardianship to effectiveness Public Unconditional Rights research line,
the reflexions of the judicial activism in the public policies, as instruments of effectiveness of
fundamental rights, were investigated. The issue is important by the possibility of interference
of judicial decisions in public policies, in the choices of managers, impairing governance and,
on the other hand, the possibility of enforcing fundamental rights by the State. It was sought to
identify the positive or negative impacts of an intense action of the Judiciary in public policies,
in which there is the usurpation of powers constitutionally attributed to the Executive Branch.
This search aims to answer the question if the judicial activism has a positive or negative impact
on public policies, if this impact are complementary or tensional. O trabalho se desenvolveu
avaliando-se os aspectos com relacdo as politicas publicas, conceito e avaliagdo do ativismo
judicial e, por fim, correlacionando os dois pontos, os impactos do ativismo nas politicas
publicas. The work was developed by evaluating the aspects related to public policies, concept
and evaluation of judicial activism and, finally, correlating the two points, the impacts of
activism on public policies. The results were obtained through a bibliographical, jurisprudential
and legislative review, which concluded that the syndicability of Executive acts should be
strictly limited to legal aspects of public policies, for which there is no margin of discretion for
the manager. It has also been inferred that the deleterious effects of judicial activism, such as
the violation of constitutional provisions, including the existence of a Social and Democratic
State of Law, legal insecurity, state financial uncontrol, anti-economics and neglect of people
justify censuring the exorbitant performance of the Judiciary in the area of public policies,

although the intention is to promote fundamental rights.

Keywords: Judicial activism. Public policy. Separation of Powers. Judiciary.
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INTRODUCAO

A cada dia sobrevém decisdes judiciais que obrigam o Estado a fornecer bens e servicos
aos administrados, envolvendo, basicamente, a satisfacdo de direitos sociais. Isso acaba por
trazer um embate entre a vontade do administrador/legislador e a do juiz, por conta de uma
eventual intromissdo na esfera de competéncia. No Brasil, ocorréncias dessa natureza surgiram
apds a promulgacgdo da Constituicdo Federal de 1988, que consagrou, em seu texto, uma ampla
carta de direitos fundamentais. Apesar de, no Brasil, esse fendmeno parecer recente, ele é mais
antigo no mundo juridico. E, hodiernamente, estdo mais corriqueiras e constantes, a ensejar
debates juridicos a respeito da matéria e, até mesmo, acalorados didlogos da sociedade em geral.
De fato, com o televisionamento de sessdes de julgamento e o surgimento das redes e midias
sociais, as discussdes de casos como esses sdo realizadas dentro da casa de cada um dos
cidaddos brasileiros.

A pertinéncia temética do presente trabalho é justamente esta: a existéncia, cada vez
mais presente, de decisdes judiciais que suplantam a lei e emanam determinagbes que
extrapolam o judicialmente possivel. Pela 6tica da gestdo publica, o Judiciério acaba por exarar
determinagdes que exorbitam o previamente definido em politicas publicas. A partir dessas
situacOes, para se compreender o fendmeno e melhor definir as respectivas consequéncias,
deve-se conhecer e esclarecer o que se compreende por ativismo judicial e qual a participacéo
do Poder Judiciario nas administracdes publicas democraticamente instituidas.

Assim, cabe avaliar a possibilidade e a necessidade de se impor limites & atuacdo dos
6rgdos judiciarios. E necessario destacar os argumentos pré e contra ao chamado “ativismo
judicial”’, com base em diversos aspectos, partindo-se, como base, de uma retrospectiva
histdrica da construcédo de politicas publicas. Ainda, é necessario averiguar posi¢des sobre um
possivel déficit democrético e a possibilidade de impacto direto nas administraces publicas.
Diga-se que tais casos ndo devem somente ser avaliados de uma forma estrita, pois as decisdes
judiciais geram efeitos, na sua grande maioria, para as partes litigantes, formam uma politica
publica casuidica, um direito fundamental casuidico.

Questiona-se se 0s magistrados devem se ater & mera letra da lei ou propalar os valores
acima de qualquer possibilidade. E importante avaliar tal ponto, pois o aumento do
protagonismo do Judiciério pode resultar em ampliagdo de suas competéncias, em prejuizo das
atribuidas aos outros Poderes. Mister é verificar o que seriam tais decisdes e a extensdo de
eventual ativismo, bem como alertar quanto a necessidade de prudéncia e argumentacdo no

decisum. Dessa forma, o estudo do ativismo judicial é de grande importancia, ndo s6 no aspecto
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da gestdo e das politicas publicas, como se busca no presente trabalho, mas também em um
sentido mais lato, de se saber identificar a existéncia de algum tipo de “politica judiciaria”.

O assunto tem profunda significacéo social. Se decisdes judiciais influenciarem politicas
publicas, para evitar justamente as demandas judiciais, a sociedade pode perder uma forma de
expressdo, a arena politica impactando o planejamento inicial dos gestores publicos, com
consequéncia na prestacéo de servicos.

Assim, é necessario delimitar o que é o ativismo judicial, através de suas caracteristicas,
esclarecendo pontos importantes e apresentando suas consequéncias sociais e 0s respectivos
impactos na administragdo publica, em especial na elaboragcdo e na execugdo das politicas
publicas, bem como na seara de atuagdo do Poder Legislativo.

No primeiro capitulo, serd exposta a visdo social das politicas publicas, de busca dos
direitos fundamentais. A partir do conceito de politicas publicas, abordar-se-&o as etapas para
a formulacéo dessas, suas idiossincrasias e seus impactos sociais. Com a visdo de como sdo
executadas as politicas publicas, serdo abordados os direitos fundamentais, dentro deles, 0s
direitos fundamentais sociais, e as posi¢des doutrinarias a respeito do minimo existencial.
Diferentemente do entendimento de que politicas publicas se resumem a uma decis&o do gestor,
o0 enredamento de atividades que compdem o ciclo das politicas publicas sera apresentado, com
a fim de esclarecer a dificuldade de se fomentar, desenvolver, executar e manter uma politica
publica. Toda o iter do inicio ao “fim” das politicas publicas, perpassando-se pela necessidade
de recursos, financeiros principalmente, e a busca em se garantir os direitos fundamentais do
poVvo.

No segundo capitulo, apresentar-se-4 o ativismo judicial a partir de uma concepcéo
histérica, desde os primordios da Judicial Review, passando pelo fendmeno do
neoconstitucionalismo, com o impacto de tal modificagcdo na teoria constitucional. Com base
na construcdo histdrica, vislumbrar-se-4 um conceito e visdo atual do ativismo judicial.
Também sera exposto o impacto atual do ativismo judicial no Brasil e em outros paises, além
de se demonstrar sua diferenciacéo em relacéo a judicializacdo da politica, tema que ainda causa
didvidas na doutrina. Dentro de uma visdo no qual o ativismo judicial abrange diversas
possibilidades de atuacéo, ndo havendo um conceito uno, consolidado doutrinariamente, a visdo
de todos os pontos caracteristicos do fenémeno tem a finalidade de esclarecer e evitar uma
conceituagdo por demais simplista, que néo observe todos os aspectos do assunto. Isso, pois a
visdo de uma mera expansdo judicial acabaria por se tratar de um reduzicionismo totalmente

equivocado na andlise pretendida. No &mbito das politicas publicas, os casos mais habituais
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referem-se as questdes relacionadas aos direitos sociais, mais basicamente o fornecimento de
medicagdes e vagas em escolas.

O altimo capitulo ir4 realizar a intersecéo dos assuntos. Serdo avaliados os impactos do
ativismo na gestdo e politicas publicas, estando inserido nessa o administrador publico. A partir
de diversas posicOes tedricas, tentar-se-a verificar se, ou quando, o ativismo judicial vai de
encontro ou ao encontro & efetivacdo das politicas pablicas, a partir de diversos aspectos, como
0 respeito a separagdo dos Poderes e a legitimidade democrética. O mesmo ponto de vista sera
utilizado para avaliar a possibilidade de haver ativismo judicial num quadro de escassez de
recursos e a influéncia desse nas politicas publicas. Para demonstrar o impacto do ativismo nas
politicas publicas, serd vista a possibilidade do primeiro efeitos deletérios na responsabiliza¢do
dos gestores.

As consideragOes serdo realizadas a partir dos conceitos e teorias sobre os temas,
utilizando-se de pesquisa legislativa, bibliografica, nacional e estrangeira, com vista a descrever

analiticamente o contetido e permitir uma reflexdo com relagéo aos tdpicos tratados.
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1. POLITICAS PUBLICAS

Iniciamos o presente estudo avaliando os aspectos relativos as politicas publicas, seu
conceito, caracteristicas e correlagbes com os direitos fundamentais, os direitos sociais (e a
visdo de sociais fundamentais) e uma tentativa de analise do que é o minimo existencial. Muito
se fala de politicas publicas, mas poucos se demonstra a dificuldade e toda o manancial material
e humano que é necessério para a consecucdo das politicas. O que parece ser muito facil, fruto

de uma decisdo de um gestor, verficicar-se-a ser algo extremante complexo.

1.1 Aspectos iniciais e conceito de politicas publicas

O estudo das politicas publicas é recente, principalmente se comparado aos estudos
realizados na esfera das ciéncias juridicas. Conforme grande parte da doutrina’, a analise das
politicas publicas e sua propria denominagéo surgiram em 1951 com Harold Lasswell, no livro
The policy sciences, mais especificamente no artigo The policy orientation.

Nos Estados Unidos as politicas publicas comecaram a ser estudadas dentro da Ciéncia
Politica, sem relacdo com o Direito, mais especificamente sobre o processo de tomada de
decisdo dos administradores sobre a politica publica, cabendo a Dworkin, no final da década de
70 do século passado, a visdo de que as politicas publicas estariam afeitas também ao Direito,
ao incluir politica (policies) dentro da teoria do Direito, ao lado das regras e dos principios.?
Nessa visdo, “politica pdblica é uma categoria nova, uma espécie normativa nova, além dos
principios e regras ja reconhecidos h4 mais tempo como categorias normativas”, em que pese a
existéncia de entendimentos contrarios pela doutrina.®

Entre as diversas concepgdes e conceitos sobre o tema também se encontra a utilizagéo
da palavra “politica” para apresentar as escolhas realizadas tanto na esfera publica (como o

“fazer politica” e as politicas governamentais) como no seio da vida privada (por exemplo, a

1 Cf. SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de analise, casos praticos. 2. ed. Sdo
Paulo: Cengage Learning. 2015. p. XI. SUBIRATS, Joan; KNOEPFEL, Peter; LARRUE, Corinne;
VARONNE, Frederic. Analisis y gestion de politicas publicas. Barcelona: Editorial Ariel, 2008. p. 20.
DIAS, Reinaldo; MATOS, Fernanda. Politicas publicas: principios, prop0sitos e processos. Sao Paulo:
Atlas, 2012. p. 10. VILLANUEVA, Luis F. Aguilar. El Estudio de las politicas publicas. San Angel:
Miguel Angel Porrua, 1992. p. 39.

2 SMANIO, Gianpaolo Poggio. Legitimidade juridica das politicas publicas: a efetivacdo da cidadania. In:
SMANIO, Gianpaolo Poggio; BERTOLIN, Patricia Tuma Martins (Orgs.). O Direito e as politicas
publicas no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 4-7.

3 Ibidem, p. 8.
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“politica de boa vizinhanga”), descolando o conceito de politica de seu sentido coloquial, de
“partidarismo” ou “corrupgéo”.*
A politica possui relagdo muito proxima com o Direito, na medida em que, conforme

Barroso, Direito € politica, pois:

a) sua criacdo é produto da vontade da maioria, que se manifesta na Constituicdo e as
leis; b) sua aplicacdo ndo € dissociada da realidade politica, dos efeitos que produz no
meio social e dos sentimentos e expectativas dos cidadaos [...]°

O direito positivado se caracteriza por ser uma constru¢cdo com base em decisdes
resultantes de uma ampla discussdo, sendo essa realizada em uma arena politica, mas ndo no
sentido estrito de existir um parlamento. Direito ndo é politica no sentido de se perpetuarem
“escolhas particulares, livres, interessadas, tendenciosas, de discricionariedade plena, com o
intuito de agradar um ou outro grupo”.® Dessa forma, a criagio dos direitos ¢ fruto das politicas,
da visdo dos participantes da sociedade. A aplicagdo do direito ndo deve ser deslocada da viséo
da politica.

Todavia, deve-se diferenciar as expressoes caracterizadoras de “politica”: polity, politics
e policy, tendo em vista que nas linguas latinas todos os termos acabam por ser traduzidos para
o vernaculo “politica”’:

Polity nos d& a dimensdo institucional das politicas pablicas, termo empregado para
designar as institui¢des politicas; refere-se a ordem do sistema politico, desenhada pelo sistema
juridico e a estrutura do sistema juridico-administrativo (de como o poder esta organizado e
como é exercido no interior da ordem politica). N&o se deve esquecer que todos 0s componentes
dessa dimensdo sdo mutaveis ao longo do tempo, seja pela alteragdo do quadro politico

(eleicBes, etc.), seja pela propria mudanca social.2 Com relagéo as politics, essa é a dimenséo

4 LERNER, Daniel; LASWELL, Harold D. The policy sciences: recent developments in scope and method.
Stanford: Stanford University Press, 1951. p. 5.

5 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista
(Syn)thesis, Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, p. 23-32, 2012. p. 29. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433>. Acesso em: 25 jul. 2016.

6 BITENCOURT, Caroline Miiller. Controle jurisdicional das politicas publicas. Porto Alegre: Ndria
Fabris Editora, 2013. p. 37.

7 Tal confusdo, como dito, ocorre nas linguas latinas e ndo somente para a traducdo em portugués. No caso
da lingua espanhola, tal ponto é destacado por Guillaume Fontaine e Fernando Martin Jaime. FONTAINE,
Guillaume. El analisis de paliticas publicas: conceptos, teorias y métodos. Barcelona: Anthropos
Editorial; Quito: FLACSO, 2015. p. 31. JAIME, Fernando Martin Jaime et al. Introduccién al analisis de
politicas publicas. Florencio Varela: Universidad Nacional Arturo Jauretche, 2013. p. 56.

8 JAIME, Fernando Martin Jaime [et.al.]. Introduccidn ai analisis de politicas publicas. 12 ed. -Florencio
Varela : Universidad Nacional Arturo Jauretche, 2013. 240 p. p. 57. SANSON, Alexandre. Os grupos de
pressdo e a consecucdo das politicas pablicas. In: SMANIO, Gianpaolo Poggio; BERTOLIN, Patricia Tuma
Martins [Org.]. O direito e as politicas publicas no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 124. SAAD, Amauri
Feres. Regime juridico das politicas publicas. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. 256 p. p. 41. FREY, Klaus.
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procedimental, ou processo politico: é a atividade politica competitiva em sentido amplo, e as
interacGes entre as diversas instituicdes; esse é o sentido mais coloquial da palavra, a que mais
é associada com o conceito de politica.® Por fim, policy é a dimensdo material, da qual se retira
0 objetivo de estudo das politicas publicas. Diz respeito aos contetdos concretos das atividades,
programas e decisdes de governo para a resolucéo dos problemas e anseios sociais, do produto
da atividade politica (politics) e do arranjo institucional (polity) que tém lugar nas instituicdes
de Estado.® Em sentido mais amplo, s&o os principios gerais pelos quais um governo determina
suas agOes ou relacionamentos com os administrados.

Para exemplificar cada um dos referidos conceitos, é possivel valer-se da alteracéo
legislativa e da atuacdo social ocorrida quando da discusséo e aprovagéo da Lei Maria da Penha:
apos a discussdo politica, houve a aprovagdo do normativo (&rea politica: politics). Tendo em
vista esta base legal, 0 Governo alterou seus programas e passou a ter uma atuagdo mais voltada
a protecdo da violéncia doméstica (suporte para as vitimas: Policy), incorporando em sua
estrutura institucional todo um aparato — tal como as Secretarias para Mulheres (polity).

O conceito de politicas publicas ndo é “unissono, podendo variar conforme a orientagéo
cientifica ou analitica de quem o estabelece™? e cada um deles “destaca elementos e aspectos
distintos ou elementos que a compde”.r* O termo “politicas plblicas” refere-se a institutos
diversos, e é transversal a diversas areas,’* matéria de permeabilidade interdisciplinar, cujo
estudo perpassa distintos campos do conhecimento, sendo de interesse de juristas, cientistas

sociais, politicos, economistas e administradores.'® Salienta-se que ha inclusive divergéncias

Politicas publicas: um debate conceitual e reflex6es referentes a pratica da analise de politicas publicas no
Brasil. Planejamento e Politicas Publicas, Brasilia, n. 21, p. 211-259, jun. 2000. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/ppp/index.php/PPP/article/view/89>. Acesso em: 28 fev. 2017.

9  DIAS, Reinaldo; MATOS, Fernanda. Politicas pUblicas: principios, propésitos e processos. Sdo Paulo:
Atlas, 2012. p. 2. JAIME et al., op. cit., p. 57. COUTO, Claudio Gongcalves. Politica constitucional, politica
competitiva e politicas pablicas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari Bucci (Org.). Politicas publicas:
reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 98.

0 JAIME, Fernando Martin Jaime [et.al.]. Introduccion ai analisis de politicas publicas. 12 ed. -Florencio
Varela : Universidad Nacional Arturo Jauretche, 2013. 240 p. p. 57. SUBIRATS, Joan. Analisis de
politicas publicas y eficacia de la administracion. Madrid: Instituto Nacional de Administracion Publica,
1989. p. 40. SAAD, Amauri Feres. Regime juridico das politicas pablicas. Sdo Paulo: Malheiros, 2016.
256 p. p. 41. BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari Bucci (Org.). Politicas publicas: reflexfes sobre o conceito juridico. - Sdo Paulo: Saraiva,
2006. p. 11.

11 BLACK’S LAW DICTIONARY. Ninth Edition. St. Paul: Tomson Reuters, 2009.

2. CAMPELLO, Ricardo Urquizas; BENINE, Renato Jaqueta. Politicas plblicas: analises sobre as suas
providéncias. In: SMANIO, Gianpaolo Poggio; BERTOLIN, Patricia Tuma Martins (Orgs.). O direito e as
politicas publicas no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 85.

13 Traducdo livre do original: “Cada una de ellas destaca distintos aspectos o elementos que la componen”
(JAIME et al., op. cit., p. 57).

14 SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de analise, casos praticos. 2. ed. Sdo Paulo:
Cengage Learning, 2015. p. 12.

15 CAMPELLO; BENINE, op. cit., p. 85.
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sobre se é cabivel um conceito juridico de politicas ptblicas'®, pois “a analise do conceito de
politica publica jamais podera, em si, conter uma observacdo meramente juridica”,'’
destacando, na mesma senda, a doutrina de Thiago Lima Breus, segundo o qual as politicas
publicas “ndo possuem uma raiz ontologicamente juridica”.*®

Tamanha é a complexidade do termo que se pode considerar ardua a tentativa de se
atribuir um conceito de politicas pablicas que tenha “alto grau de funcionalidade e que seja
dotado de rigor técnico”,*® por conta da “multiplicidade de elementos associados & expressdo
politica publica”.?® Todavia, alerta Caroline Miiller Bitencourt que se deve evitar a

simplificacdo do conceito de politica publica:

H& quem simplifique o conceito de politica pablica como todos os atos legislativos e
administrativos necessarios a satisfacdo, realizagdo dos direitos fundamentais sociais,
pois esses poderes, no ambito de suas competéncias, possuem como dever
constitucional a sua promogao e efetividade, que vai além da esfera formal.2

Analisando diversos conceitos, Stella Z. Theodoulou afirma ter mais utilidade a
apresentacdo das dimensdes e elementos do que avaliar o conceito, resultando tal analise na
conclusédo de que as politicas publicas mais comumente compreendem: (i) 0 que 0S governos
possuem intencdo de realizar e as proprias realizacGes, englobando, também, as omissdes

estatais; (ii) a forma como problemas sdo determinados, elaborados e inseridos nas agendas

oliticas — no sentido de discussdo entre os atores-~ e de acoes e programas; (iii) a participacao
lit tido de d t tores’? e d t

16 Conforme Maria Paula Dallari Bucci: “é plausivel considerar que ndo haja um conceito juridico de politicas
publicas. Ha apenas um conceito de que se servem os juristas (e 0s ndo juristas) como guia para o
entendimento das politicas publicas e o trabalho nesse campo”. BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de
politica pablica em direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari Bucci (Org.). Politicas publicas: reflexdes
sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 47. Thomas Dye desencoraja a busca académica de
um conceito de politicas pdblicas. DYE, Thomas D. Understanding Public Policy. 13ed. Boston (etc.):
Longman, 2011. p. 8 (Nota 1).

17 BITENCOURT, Caroline Miiller. Controle jurisdicional das politicas publicas. Porto Alegre: Nuria
Fabris Editora, 2013. 368p. p. 44.

18 BREUS, Thiago Lima. Politicas publicas no Estado Constitucional: problematica da concretizagdo dos
Direitos Fundamentais pela Administragdo Publica brasileira contemporanea. Belo Horizonte: Férum,
2007. 287p. p. 218.

19 SANTOS, Marilia Lourido dos. Interpretacéo constitucional no controle judicial das politicas publicas.
Porto Alegre: Sergio Antonio fabris Ed., 2006. 194p. p. 80.

20 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para um conceito juridico das politicas publicas. Séo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 26. A autora também entende que a conceituacdo de politicas publicas somente pode ser
especulativa, tendo em vista a polissemia do termo (BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo
e politicas publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2002).

2 BITENCOURT, op. cit., p. 52.

2 “Na literatura das ciéncias politicas, os atores sdo aqueles individuos, grupos ou organizacoes que
desempenham um papel na arena politica. Os atores relevantes em um processo de politica pablica sdo
aqueles que tém capacidade de influenciar, direta ou indiretamente, o contetido e os resultados da politica
publica” (SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de analise, casos praticos. 2. ed -
Sdo Paulo: Cengage Learning, 2015. p. 99).
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de todos os niveis de governo, ndo se restringindo somente aos atores formais; (iv) ordens
executivas para a consecucdo das politicas e ndo meramente a criagdo de normativos; (v) a
busca por uma meta, um objetivo; e (vi) negociacgdo, formulagéo, implementacéo, execugdo e
avaliacdo (aqui j& se tem uma ideia de ciclo das politicas publicas, o que sera estudado no
proximo item).?®

A partir de estudos doutrinarios, Felipe de Melo Fonte afirma que no &mbito juridico os
autores “tratam as politicas publicas como meios para a efetivacdo de direitos de cunho
prestacional pelo Estado (objetivos sociais em sentido lato), sem embargo de sua importancia
para a efetivacdo de direitos ndo fundamentais”.?* De acordo com o autor, pode-se distinguir
grupos de doutrinadores de acordo com a defini¢do que adotam, argumentando que “h& autores
que trabalham com o termo abdicando da tentativa de formular explicitamente uma defini¢éo”.
Existe mesmo quem critique a expressao, afirmando tratar-se de redundéancia, ja que “a politica
é essencialmente plblica”.?

Feitas tais adverténcias e tomando-se como premissa o alerta de Bitencourt (ndo
simplificar o conceito), far-se-4 uma analise de diversos conceitos de politicas publicas,
tentando averiguar pensamentos em comum na doutrina. Temos desde 0s pensamentos mais
simples, como o de Dye?, até doutrinadores que aprimoram o conceito ao longo do tempo,

como Maria Paula Dallari Bucci, cujo entendimento é:

[...] politicas publicas é o programa de a¢do governamental que resulta de um processo
ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo orcamentario, processo legislativo,
processo administrativo, processo judicial — visando a coordenar 0s meios a
disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados.?

Para Patricia Helena Massa-Arzabe, “as politicas publicas sdo conjuntos de agdes e

programas de acdo governamental que se valem precipuamente de normas juridicas para moldar

2 THEODOULOU, Stella Z. The contemporary language of public policy: starting to understand. In:
THEODOULOU, Stella Z.; CAHN, Matthew A. Public policy: the essential readings. 2. ed. Pearson
Education, 2013. p. 3.

2 FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.
48.

% |bidem, p. 49.

% “pyblic policy is whatever governments choose to do or not to do” (DYE, Thomas D. Understanding
Public Policy. 13ed. Boston (etc.): Longman, 2011. p. 1).

27 BUCCI, , Maria Paula Dallari. O conceito de politica pdblica em direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari
Bucci (Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 39. Em
momento anterior a autora havia conceituado politicas piblicas como “politicas publicas sdo programas de
acdo governamental visando a coordenar os meios a disposicéo do Estado e as atividades privadas, para a
realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”. BUCCI, Maria Paula Dallari.
Direito administrativo e politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 241.
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e impulsionar a consecucio dos objetivos estabelecidos”,® entendendo-as no mesmo sentido

Cristiane Derani.?

Felipe de Melo Fonte, apds a analise dos diversos conceitos, conforme acima exposto,
entendeu que “politicas publicas compreendem o conjunto de atos e fatos juridicos que tém por
finalidade a concretizacdo de objetivos estatais pela Administracdo Publica” e, posto desta
forma, “a politica pdblica pode ser decomposta em normas abstratas de direito [...], atos
administrativos [...], a habilitagdo orgamentaria para o exercicio do dispéndio publico e os fatos
administrativos propriamente ditos”.*°

Para Joan Subirats et al., trata-se de agOes ou decisdes intencionalmente coerentes de
diversos atores, cujos recursos, nexos institucionais e interesses buscam solucionar os efeitos
negativos de um problema sentido por um grupo de pessoas, desde que tais agcdes ou decisdes
venham a modificar o status quo objeto da politica publica.3! Os mesmos autores indicam que
politicas publicas fazem “[...] referéncia as interagdes, aliangas e conflitos em um marco
institucional especifico entre os diversos atores publicos, parapublicos e privados, para resolver
um problema coletivo que requeira uma acio articulada.? Da analise dos dois conceitos, resta
explicito que a resolucéo dos problemas através das politicas publicas é o motivo da propria
existéncia destas.

Fernando Aith traz um conceito voltado a consecucdo dos dispositivos constitucionais
quando afirma que “considera-se politica plblica a atividade estatal de elaboragdo,
planejamento, execugdo e financiamento de agBes voltadas a consolidagdo do Estado
Democratico de Direito e a promogao e protecdo dos direitos humanos”.® Todavia, tal conceito
pode prejudicar uma diferenciacdo entre politicas pdblicas de Estado e de Governo, objeto de

estudo mais além.

28 MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensdo juridica das politicas publicas. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari Bucci (Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.
67.

2 “[..] politica publica € um conjunto de acdes coordenadas pelos entes estatais, em grande parte por eles
realizadas, destinadas a alterar as relacdes sociais existentes. Como pratica estatal, surge e se cristaliza por
norma juridica. A politica pablica é composta de acOes estatais e decisdes administrativas competentes”
(DERANI, Cristiane. Politica publica e a norma politica. In; BUCCI, Maria Paula Dallari Bucci (Org.).
Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 135).

30 FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais. 2% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015., p.
57.

81 SUBIRATS, Joan; KNOEPFEL, Peter; LARRUE, Corinne; VARONNE, Frederic. Andlisis y gestion de
politicas publicas. Barcelona: Editorial Ariel, 2008. p. 36.

8 |bidem, p. 35. Traducdo livre do original: “referencia por tanto, a Las interacciones, alianzas y conflictos,
en un marco institucional especifico entre los diferentes actores publicos, parapuiblicos y privados, para
resolver un problema colectivo que requiere de una accidn concertada”.

3 AITH, Fernando. Politicas pUblicas de Estado e de governo: instrumentos de consolidacdo do Estado
Democrético de Direito e de promocéo e protecdo dos direitos humanos. In: BUCCI, Maria Paula Dallari
Bucci (Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 232.
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Para Leonardo Secchi, as politicas publicas “tratam do conteido concreto e simbdlico
de decisBes politicas, e do processo de construcio e atuacio dessas decisdes”.** Com base no
conceito, existem dois elementos fundamentais dentro das politicas puablicas, uma
intencionalidade, um animus arrazoado para o estabelecimento de tal politica. Em suma, a

vontade do Administrador e, ainda, a resposta a um problema publico, a necessidade da

sociedade, dos administrados, uma resposta aos reclames e no mera “intengéo” *°

Na visdo de Reinaldo Dias e Fernanda Matos:

[...] podemos entender politica pablica como um instrumento de trabalho utilizado
pelo Estado, de forma sistematica e coerente, com o qual se pretende alcancar
determinados objetivos que sdo de interesse comum da toda a sociedade civil. Ou,
ainda, podemos entender politicas publicas como propostas articuladas que orientam
as decisOes de um governo para atingir um objetivo determinado.%

Como j4 foi exposto, o conceito de politicas publicas é muito amplo e tal carater pode

ser verificado nesta definicdo de Antonio Eduardo de Noronha Amabile:

Politicas publicas sdo decisdes que envolvem questdes de ordem publica com
abrangéncia ampla e que visam a satisfacdo do interesse de uma coletividade. Podem
também ser compreendidas como estratégias de atuacdo publica, estruturadas por
meio de um processo decisério composto de varidveis complexas que impactam na
realidade. Sdo de responsabilidade da autoridade formal legalmente constituida para
promové-las, mas tal encargo vem sendo cada vez mais compartilhado com a
sociedade civil por meio do desenvolvimento de variados mecanismos de participacao
no processo decisoério.

As politicas publicas sdo a concretizagdo da acdo governamental. Consideram atores
formais e informais num curso de acdo intencional que visa ao alcance de determinado
objetivo. Podem ser constituidas com uma funcdo distributiva, redistributiva ou
regulatéria e inspiram o constante debate sobre a modernizagdo do Estado e, por isso,
estdo contemporaneamente se fundando mais em estruturas de incentivos e menos em
estruturas de gastos governamentais.%

De acordo com esse ponto de vista, as politicas publicas manifestam-se de forma
complexa, podendo ser através de projetos, de legislagdes, de acdes do Poder Pablico ou do
proprio programa de governo do Administrador Publico.

B. Guy Peters apresenta uma visdo nem t&o simples como a de Dye e nem tdo completa

quanto as demais apresentadas. Porém, ao enfrenté-la, acaba por alargar o espectro. Inicia o

3 SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de analise, casos praticos. 2. ed. Sao Paulo:
Cengage Learning. 2015. p. 1.

3 |bidem, p. 2.

% DIAS, Reinaldo; MATQOS, Fernanda. Politicas pUblicas: principios, propésitos e processos. Sdo Paulo:
Atlas, 2012. p. 135.

87 CASTRO, Carmem Llcia Freitas de; AMABILE, Ant6nio Eduardo de Noronha; GONTIJO, Cynthia Rubia
Braga (Orgs.). Dicionario de politicas publicas. Barbacena: EQUEMG, 2012. p. 390. Disponivel em:
<http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/13076>. Acesso em: 3 mar. 2017.
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autor afirmando que politicas publicas sdo a soma das atividades governamentais, realizadas
diretamente ou através de terceiros (como no caso de concessdes de servicos publicos), uma
vez que essas atividades impactam na vida dos cidaddos. Apds, afirma que se pode distinguir
03 (trés) niveis separados de politicas publicas: o primeiro nivel é o das escolhas politicas,
realizadas por politicos, autoridades e servidores publicos que tenham competéncia para afetar
a vida dos cidad&os; o segundo nivel é o dos outputs das politicas, isto &, as escolhas politicas
sendo colocadas em prética (normas, dispéndios financeiros, dentre outras); e, por Gltimo, o dos
impactos das politicas, que sdo os efeitos que os dois niveis anteriores geram nos cidadaos,
fazendo-os “mais ricos ou mais saudaveis”.%

Destaca-se, a partir dos conceitos, que a politica publica “é um modo de agir (adjetivo)
e ndo um contetido do agir (substantivo)”.3® Sendo uma agéo (agir), consequentemente havera
sempre uma acgdo governamental, como frisado nos conceitos. A politica publica €, entdo, um
ato comissivo do Estado, uma intervencdo no seio social. Como acdo, deve-se vislumbrar a
politica publica como o Estado em movimento, uma atuacgéo continua do Estado, pois sempre
havera itens a melhorar, em uma constante evolucdo social,* ou problemas a serem
solucionados na sociedade (sejam esses problemas naturais — epidemias, desastres naturais —
ou causados pela prépria sociedade — inseguranca, crises financeiras). Essa melhoria continua
é aludida por Massa-Arzabe, quando indica que as politicas publicas, no mesmo sentido dos
“mais ricos ou mais saudaveis” de B. Guy Peters, abre espaco para o aumento da qualidade de
vida da populagéo e para a “consecucéo do ideal de vida boa [good life] para as pessoas em
dada sociedade”.*!

Para se firmar um conceito de politicas publicas, considerar-se-4 como o programa
formulado e desenvolvido pela Administragdo Publica, constituido de acbes e omissdes
resultantes de um processo desenvolvido conforme o sistema juridico, que buscam atender as
finalidades do Estado, manejando de forma eficaz, eficiente e efetiva, os meios disponiveis,

para o progresso da sociedade.

% PETERS, B. Guy. American Public Policy: promise and performance. 62 ed. Washington: CQ Press: 2004.
p. 4.

3 SAAD, Amauri Feres. Regime juridico das politicas publicas. Sao Paulo: Malheiros, 2016. 256 p. p. 119.

4 Conforme Lerner e Laswell, “a énfase fundamental da questéo politica, portanto, é acerca dos problemas
fundamentais do homem na sociedade, ao invés dos problemas atuais”. Traducdo livre do original: “the
basic emphasis of the policy approach, therefore, is upon the fundamental problems of man in society,
rather than upon the topical issues of the moment” (LERNER, Daniel; LASWELL, Harold D. The policy
sciences: recent developments in scope and method. Stanford: Stanford University Press, 1951. p. 8).

4 MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensdo juridica das Politicas publicas. In; BUCCI, Maria Paula
Dallari Bucci (Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.
54.
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Exposto o conceito, desvela-se a opcdo doutrindria do conceito e das expressdes.
Somente serd publica a politica que for formulada e desenvolvida pela Administracdo Publica.
Politicas de bem-estar social da iniciativa privada ndo serdo consideradas. O desenvolvimento
da politica, apesar da participagdo de terceiros, externos & Administracdo Publica € por ela
capitaneado, formulado e, também, desenvolvidlo (mesmo com eventual
concessdo/permissdo/autorizagdo para terceiros, mas tais sdo de competéncia da
Administracdo). A escolha do termo “Administracdo Publica” é para destacar o critério
subjetivo das politicas publicas, e ndo se optou por “estatal” ou “governamental” para ndo haver
confuséo com politicas publicas de Estado e de Governo (serdo apresentadas adiante), visto que
ambas séo realizadas pela Administracdo Publica. Acbes e omissdes estdo sublinhadas pois ndo
somente intervengdes sdo realizada por politicas publicas, pela administracdo, na sociedade.
Em alguns casos, a politica publica é justamente ndo intervir, ser omisso e deixar a sociedade
tomar as proprias decisdes.*> Devem ser realizadas de acordo com o determinado no
ordenamento juridico para garantir a legalidade e ir ao encontro das finalidades do Estado, ndo
somente as constitucionais, mas as da propria existéncia do Estado. A necessidade de se obter
eficacia, eficiéncia e efetividade se depreende da esséncia de se visar a0 progresso social em
todos os atos. A eleicdo do termo “social” é realizada para clarificar, no caso brasileiro, a
progressao no locus nacional, estadual e municipal.

Para que se entenda a real abrangéncia de politicas publicas, registra-se que ela esta
“situada em uma rede de interagdes cada vez mais complexa, multipla e sobreposta, incorporada
em uma politica e economia transnacional e subnacional”.* E tal fato ndo é por conta do mundo
globalizado dos tempos modernos. Em 1951, Daniel Lerner e Harold D. Laswell alertavam que
“a perspectiva de uma ciéncia orientada a politica é global desde que as pessoas do mundo
constituiram uma comunidade”.** Assim, ja na década de 50 vislumbrava-se que a populagio
mundial constituia uma comunidade (talvez inspirados pelo movimento de defesa dos Direitos
Humanos). Hoje, com o mundo globalizado, tal fato poderia nem ser mencionado, pois é senso
comum para as pessoas que atualmente o impacto de qualquer politica pablica ndo € so6 local,

mas, pelos relacionamentos entre as pessoas e nagdes, ou na economia, tem impacto global.

42 Exemplo de omisséo foi a opcdo do Banco Central do Brasil de abandonar a politica econdmica cambial de
bandas cambiais, na qual era realizado o controle interventivo da taxa de cambio para a politica de cambio
flutuante, com intervengdo, mas sem controle e estabelecimento da taxa de cambio.

4 KENNETT, Patricia. Governance, globalization and public policy. Cheltenharn: Edward Elgar, 2008. p.
3. Traducdo livre do original: “located within an increasingly complex, multiple and overlapping network
of interactions which are embedded in a transnational and subnational polity and economy”™.

4 LERNER, Daniel; LASWELL, Harold D. The policy sciences: recent developments in scope and method.
Stanford: Stanford University Press, 1951. p. 11. Traducéo livre do original: “the perspective of a policy-
oriented science is world-wide, since the peoples of the world constitute a community”.
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As politicas publicas sdo conhecidas pela populagdo em geral por seu suporte normativo,
e pelos atos que acabam trazendo do mundo juridico para o mundo fético. Isso é feito através
dos meios de comunicacdo, imprensa oficial, divulgacdo nas prdprias comunidades (por
exemplo, através dos agentes comunitarios de salde). Elas compreendem “acBes e programas
para dar efetividade aos comandos gerais impostos pela ordem juridica que necessitam da acdo
estatal”.** Nessa linha, Daniel Silva Passos entende que “sob um enfoque analitico, poder-se-ia
dizer que as politicas pUblicas sdo um conjunto de normas e atos unificado por sua finalidade”.*

Como visto nos conceitos, as politicas puablicas tém uma fungdo interventiva na
sociedade, seja na relacéo entre Estado e particular, seja nas relagdes entre particulares (como
toda a disposi¢do da politica nacional de prote¢do ao consumidor).

Wilson Donizeti Liberati afirma que o Estado somente estabelecera “politicas publicas
se forem destinadas a realizar o bem supremo da felicidade e realizagdo integral do homem” .4’
As ac0es e 0s suportes legais, para o autor, existiriam para o alcance aristotélico da politica:
objetivam a felicidade do homem.

Esse também é o entendimento dos autores do The federalist papers, importante
documento do processo constitucional norte-americano, publicado em 1788, segundo os quais
“um bom governo implica duas coisas: primeiro, fidelidade ao seu objetivo, que € a felicidade
do povo; em segundo lugar, um conhecimento da forma que esse objetivo possa ser melhor
alcancado”.*®

O Estado, como garantidor de direitos e prestador de servigos aos seus tutelados,
necessita de uma estrutura para a consecucao de tais objetivos. Essa estrutura envolve, além de
toda questdo fisica (prédios, recursos financeiros, etc.), diversos atores que possam participar
direta ou indiretamente das agdes estatais. S&o eles os proprios cidaddos, o funcionalismo
estatal, as organizacGes e as instituicdes, 0S movimentos sociais, a midia e todos os demais
sujeitos que possam influenciar as decisdes do Estado. Essa intensa participagéo deve-se ao fato
de a atividade estatal “apontar sua atividade para a satisfagéo das necessidades e direitos das

pessoas”, representando as politicas publicas “a coordenacéo dos meios colocados a disposicéo

4% FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.p.
53.

4% PASSOS, Daniel Silva. Intervencéo judicial nas politicas publicas: o problema da legitimidade. Sao
Paulo: Saraiva, 2014. p. 58.

47 LIBERATI, Wilson Donizeti. Paliticas publicas no Estado constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 76.

4 THE FEDERALIST n° 62. National Archives. Founders Online. Disponivel em:
<https://founders.archives.gov/documents/Hamilton/01-04-02-0212>. Acesso em: 21 set. 2017. Traducéo
livre do original: “A good government implies two things; first, fidelity to the object of government, which
is the happiness of the people; secondly, a knowledge of the means by which that object can be best
attained”.
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do Estado, de forma a harmonizar as atividades estatais e privadas para a realizacdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados”.*® Conforme entendimento doutrinério,
a omissdo do Estado na protecdo dos direitos fundamentais levaria a propria negacdo do
Estado.>°

Desse modo, as politicas pablicas se constituiriam dos seguintes elementos: (i) solucéo
de um problema publico, reconhecido como tal — o que sera explicado adiante na identificacéo
do problema e formacéo da agenda; (ii) existéncia de grupos destinatérios das politicas, que
seréo afetados, terdo seus “problemas solucionados” ou melhorias nas suas condigdes de vida;
(iii) coeréncia da politica, pois € preciso ter uma “certa base conceitual de partida” para se
implementar a politica; (iv) a existéncia de diversas decisfes e atividades; (v) intervengdes
faticas, posto que se as politicas desejam alterar um status quo, é necesséria a atuagdo concreta
e individualizada; (vi) papel-chave dos atores publicos, tendo em vista que € competéncia do
Estado primordialmente executar as politicas publicas; (vii) existéncia de atos formais, que
podem ser regulamentares ou podem determinar uma prestagdo, em consonancia com o
principio da legalidade; e (ix) natureza cogente das decisOes e atividades estatais, fator que,
tendo em vista a diversificacdo dos meios de acéo e decisdo das politicas publicas, acaba por
ser mitigado, sendo mais uma excegéo do que uma regra.”!

Com relagdo as classificacbes das politicas publicas, conforme Secchi, existe uma
diversidade de tipos. Theodore J. Low utiliza um critério baseado no impacto na sociedade,
referindo que as politicas sdo regulatorias, distributivas, redistributivas e constitutivas. James
Quinn Wilson “adotou critério de distribuicdo dos custos e beneficios da politica publica na
sociedade”, sendo essas de tipo clientelista, de grupo de interesses, empreendedoras e politicas
majoritarias. Gormley fala da capacidade de a politica afetar o publico e da expertise para sua
formulacdo e implementacéo, sendo essas de sala operatdria, de audiéncia, de sala de reunides
e de baixo escaldo. Gustafsson, com base no know-how e na inten¢éo dos policymakers, indica
a existéncia de politicas reais, simbolicas, pseudopoliticas e politica sem sentido. Bozeman e
Pandey subdividem as politicas publicas em conteddo essencialmente politico e conteido
técnico.%? Para Dias e Matos, as politicas publicas podem ser de diferentes tipos, citando a

politica social (salde, educacéo, habitacdo, previdéncia social), a macroecondémica (como a

4 LIBERATI, Wilson Donizeti. Politicas publicas no estado constitucional. Séo Paulo: Atlas, 2013. p. 82-
90.

%0 |bidem, p. 82-97.

51 SUBIRATS, Joan; KNOEPFEL, Peter; LARRUE, Corinne; VARONNE, Frederic. Andlisis y gestién de
politicas publicas. Barcelona: Editorial Ariel, 2008. p. 38-40.

52 SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de analise, casos praticos. 22, ed - Sdo Paulo:
Cengage Learning, 2015. p. 25-31.
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politica fiscal, cambial, econdmica setorial), a politica administrativa (como, por exemplo, a
criagdo de conselhos que possibilitem a participagéo social e estimulem a transparéncia) e a
especifica ou setorial (com atuacdo em nichos especificos, excluidos os econdmicos, como meio
ambiente, cultura, agréria, direitos humanos, etc.).>®

Também as politicas publicas podem ser de Estado ou de governo. Com relagdo as
politicas publicas de Estado, a doutrina possui dois vieses. O primeiro € com relagdo a estrutura
nacional, isto €, organizagdo e manutencdo das estruturas do Estado, as quais ndo ha
possibilidade de se extinguir.>* E nessa linha a ligio de Aith, no sentido de que politicas pablicas
de Estado visam & “consolidacéo institucional da organizacéo politica do Estado, a consolidacéo
do Estado Democrético de Direito e a garantia da soberania nacional e da ordem publica”.>® O
segundo ponto de vista considera as politicas que focam nas atividades essenciais do Estado —
no caso brasileiro, as que o Estado constitucionalmente garantiu.® So as voltadas ao interesse
geral da populacéo e ndo de um grupo especifico com dificuldades (por exemplo, as familias
em condicéo de pobreza extrema),>” como a manutengdo do Estado Democratico de Direito e
aquelas que séo realizadas exclusivamente pelo Estado e tenham como finalidade atividades
essenciais do Estado.*® Citam-se, como exemplo, politicas para “erradicar a pobreza e a
marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”, a estruturacdo do SUS e as
politicas de seguranca publica. Destaca-se que as politicas publicas de Estado ndo possuem
carater de momentaneidade, dizendo-se que sdo de longo prazo (e, por que ndo dizer, sdo
perpétuas, porque, salvo em regimes anarquicos, deverdo sempre existir). Conforme Bitencourt,
nas politicas publicas de Estado “pode-se pensar em nio retrocesso”.>® Isso se deve ao fato de
que ndo pode o governo desprezar os fundamentos da Republica ou deixar de perseguir 0s
objetivos fundamentais, nem pode desconsiderar a estrutura e organizagdo brasileira. Essa
vedacdo ao retrocesso, no caso das politicas publicas garantidoras de direitos fundamentais, tem

base no art. 60, § 4°, IV, da Constituicdo Federal. Por fim, “politicas constitucionalizadas seriam

5 DIAS, Reinaldo; MATOS, Fernanda. Politicas pUblicas: principios, propésitos e processos. Sdo Paulo:
Atlas, 2012. p. 17.

5 BITENCOURT, Caroline Miiller. Controle jurisidicional das politicas pUblicas. Porto Alegre: Ndria
Fabris Editora, 2013. 368p. p. 136-137.

% AITH, Fernando. Politicas pUblicas de Estado e de governo: instrumentos de consolidacdo do Estado
Democrético de Direito e de promocéo e protecdo dos direitos humanos. In: BUCCI, Maria Paula Dallari
Bucci (Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. - Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 235-
237.

5% lbidem, loc. cit.

57 SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de analise, casos praticos. 22, ed - Sdo Paulo:
Cengage Learning, 2015. p. 5.

% AITH, op. cit., loc. cit.

% BITENCOURT, op. cit., p. 180.
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com certeza politicas de Estado, enquanto as politicas meramente legisladas seriam
provavelmente politicas de Estado e as politicas com suportes infralegais seriam politicas de
governo”.®® Tal entendimento corrobora as ja citadas palavras de Hesse de que “embora a
Constituicdo ndo possa, por si so, realizar nada, ela pode impor tarefas”, e tais tarefas séo a
instituicdo de politicas publicas de Estado.®*

Por outro lado, as politicas publicas de governo possuiriam um viés de transitoriedade
(mas podem vir a se transformar em de Estado), pois é possivel que, a critério do grupo
governante, deixem de ser necessarias no futuro.®? Isso demonstra um caréter voltado ao grupo
politico estabelecido no governo em um determinado periodo de tempo, do projeto de governo
dos agentes politicos.

Bucci entende que politicas de Governo séo “os programas de agdo governamental em
sentido proprio”.%® Ousa-se discordar de tal assertiva: se considerarmos as politicas de
seguranga publica como de Estado, existiriam a¢des governamentais dentro das politicas de
Estado. A afirmacédo da autora deve basear-se no entendimento de que as politicas de governo
“se realizam como partes de um programa maior”,%4 que seriam, no caso, as de Estado.

Ha ainda autores que entendem que a consecucdo de objetivos constitucionais se
encontra no ambito das politicas publicas de governo. E o caso de Bitencourt, que enfatiza a
flexibilidade das politicas de governo e a utilizagdo, para sua consecucdo, das estruturas ja
existentes (determinadas, como visto, por politicas ptblicas de Estado).®®

Para Aith, as politicas de Governo, ao contrario das de Estado, ttm como destinatarios
grupos especificos de individuos e, quanto a execucgdo, podem ser objeto de delegacéo ou
terceirizacdo (as de Estado devem ser executadas diretamente por ele). Em suma, como é
referido pelo autor, a diferenciacdo entre politicas publicas de Estado e de Governo é feito com
base em trés fatores: i) 0s objetivos da politica publica; (ii) a forma de elaboracéo, planejamento

e execucdo da politica publica; (iii) a forma de financiamento da politica ptblica”.®’

6 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari
Bucci (Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. - Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 19.

61 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Trad. de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2009. (Titulo original: Die Normative Kraft der Verfassung). p. 18.

62 BITENCOURT, Caroline Miiller. Controle jurisidicional das politicas pUblicas. Porto Alegre: Ndria
Fabris Editora, 2013. 368p. p. 180.

6 BUCCI, op. cit., loc. cit.

64 |bidem, loc. cit.

6  BITENCOURT, op. cit., p. 137.

6  AITH, Fernando. Politicas pUblicas de Estado e de governo: instrumentos de consolidacdo do Estado
Democrético de Direito e de promocéo e protecdo dos direitos humanos. In: BUCCI, Maria Paula Dallari
Bucci (Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. - S&o Paulo: Saraiva, 2006., p. 235-
238.

67 lbidem, p. 235.
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Para finalizar o topico, destaca-se excerto da doutrina de Massa-Arzabe:

A Constituicdo, evidentemente, refere de maneira genérica as politicas publicas.
Encontramos, também, referéncias com maior preciséao, especificando a observancia
de diretrizes e objetivos, como no caso da politica de desenvolvimento, que, de acordo
com o que dispde o art. 182 da CF, deve ser executada pelo Poder Pablico municipal.
Outro exemplo é encontrado no art. 196. A legislacdo infraconstitucional, por sua vez,
parece ter consagrado uma certa ordem na positivagdo de politicas sociais,
encontrando-se em varios textos normativos a especificagdo de elementos bem
definidos, a saber, (a) a finalidade da politica, (b) seus principios reitores, (c) as
diretrizes, (d) a forma de organizacdo e gestdo, (e) as agBes governamentais, com
atribuicdo de deveres e competéncias, e (f) a identificacdo das fontes de recursos
financeiros™.%8

Dessa forma, e utilizando-se do trecho final da citacdo, passa-se & analise de como séo

formuladas as politicas publicas.

1.2 Formulagéo e ciclo das politicas publicas

A formagdo das politicas publicas é uma resposta do Estado as demandas sociais,
comprometendo-se, publicamente, através dos instrumentos de planejamento e execu¢do das
politicas, a realizar determinada acdo em certas areas, no curto, médio e longo prazo. A criagéo
de politicas publicas implica a identificacdo de diversos agentes/atores e dos interesses
envolvidos na agenda publica para, depois, regulamenta-la.®

Sendo uma resposta aos problemas sociais, é necesséria a articulacéo da sociedade, que
deve manifestar ao Poder Publico os seus reclames. Assim como as pessoas devem obedecer as
leis, ndo sO pela sua imperatividade, mas por participarem de sua elaboracéo, elas devem,
também, entender e respeitar a op¢éo dos Administradores Publicos, tendo em vista que fazem
parte da formulagdo das politicas publicas. Aqui, a sociedade ndo é somente receptora das
politicas publicas, mas sim instrumento ativo para a defini¢do dessas.

Uma politica publica possui ciclo, que passa pela sua concepcdo e vai até a
retroalimentacdo e/ou extingdo. Antes de analisar cada uma das etapas do ciclo, sdo necessarias
algumas observagoes iniciais.

No Estado brasileiro, em termos de competéncias de politicas publicas, essas seguem a

divisdo constitucionalmente instituida. A Unido trata de politica externa (até por conta de os

8 MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensdo juridica das Politicas publicas. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari Bucci (Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. - Sdo Paulo: Saraiva, 2006 p.
64.

6 CUNHA, Edite da Penha. Politicas publicas sociais. In: CARVALHO, Alysson. (Org.). Politicas publicas.
Belo Horizonte: UFMG, 2008. p. 12-15.
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outros entes federativos ndo terem personalidade juridica internacional), defesa da soberania,
seguranga nacional, o que se denomina high politics (alta politica ou de primeiro nivel); ja os
Estados e Municipios ocupam-se das politicas de segundo nivel, também denominadas de low
politics ou baixa politica, incluindo temas como meio ambiente, turismo e salide em termos
locais.” Assim, em muitas passagens, a Constituicdo Federal nomina o ente que devera
implantar a politica publica.” Exemplo dessa segregacdo é o art. 182, caput da Constituigdo
Federal: (“A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal,
conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das funcdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes”). De um simples
vislumbrar da Constituicéo, extrai-se que “quando o Estado operar sobre o discurso de politicas
plblicas, o fara através do Poder Legislativo ou Executivo”.”

Repisa-se que a politica publica é interdisciplinar na sua formulagdo: ndo devem entrar
critérios somente juridicos ou dela participar apenas juristas, mas sim uma equipe composta por
pessoas ou instituicBes com experiéncia nas mais diversas areas.

Com isso, reforca-se o entendimento de que é dificil um conceito juridico das politicas
publicas, pois ndo h4 como as politicas publicas serem afeitas apenas ao Direito, mas sim ao
Direito, Administracdo, Economia, Ciéncias Sociais, etc. Isso corrobora a visdo dos
doutrinadores, como ja referido, de que o conceito é muito dificil e dependerd muito da visdo
do intérprete. De outra forma, é um produto de um sistema existente, de atores de diversas areas,
como atores sociais, econdmicos e politicos, sendo considerada a capacidade financeira do
Estado.”® Esse é outro aspecto das politicas publicas: a necessidade de se administrar os
problemas sociais e obter uma maximiza¢do do bem-estar da populagdo. “Nossa riqueza é
limitada, e nosso tempo também”, motivo pelo qual “ndo podemos estar em varios lugares ao
mesmo tempo”, devendo escolher-se uma op¢édo que, por 6bvio, implicard a rentncia a outras
opcdes.™ Isso tem base em um dos pilares da Ciéncia Econdmica, em que “ha recursos escassos

para necessidades ilimitadas, e achar a medida de alocag&o desses recursos para maximizar a

0 Apesar de tratar-se de high e low politics, isto é, de politica enquanto atividade, a consequéncia é que a
partir dessa ocorram as policies.

. DIAS, Reinaldo; MATOS, Fernanda. Politicas publicas: principios, propésitos e processos. Sdo Paulo:
Atlas, 2012. p. 30.

2 BITENCOURT, Caroline Miiller. Controle jurisidicional das politicas publicas. Porto Alegre: Ndria
Fabris Editora, 2013. 368p. p. 72.

3 FONTAINE, Guillaume. El analisis de politicas publicas: conceptos, teorias y métodos. Barcelona:
Anthropos Editorial: Quito: FLACSO, 2015. 192p. p. 28.

" MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise econdmica do Direito. Trad. de Rachei Sztajn. 2. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 25.
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satisfacdo dessas necessidades é a grande questdo”,” e disso tratam também as politicas
pablicas. Portanto, trabalhar com politicas publicas, sua formulagéo e seu desenvolvimento
implica “gerir com equilibrio e ponderacio a coisa publica”.”

Por tal motivo, diz-se que a Administragdo Publica deve ser eficiente. Em que pese estar
permeada pela analise da relacdo custo-beneficio, a eficiéncia também leva em consideracéo
“custos sociais de determinadas estruturas e praticas administrativas e sua repercussdo sobre a
formacéo de uma consciéncia de acdo coletiva, de interesse pablico, nos cidaddos”.”’

E, por conta dessa formacdo de consciéncia, &€ muito importante a participagdo dos
cidadéos nas politicas publicas. N&o se trata apenas de um reflexo da tese do contrato social,
mas sim da decorréncia de uma efetiva democracia participativa. Posto que “a politica publica
é um dos modos pelos quais os cidad&os atuam sobre si mesmos”’®, deduz-se que a comunidade
deve sempre atuar nas politicas publicas. N&o h4 como excluir a sociedade, dentro de uma
democracia participativa, se as politicas publicas vém a atuar sobre a propria sociedade.

Jaime Rodriguez-Arana Mufioz formula um bom entendimento acerca da relagdo entre

democracia e politicas pablicas:

Por isso, a determinacdo dos objetivos das politicas pdblicas ndo pode operar-se
realmente se ndo for a partir da participacdo cidada. A participacdo cidada configura-
se como um objetivo publico de primeira ordem, ja que constitui a propria esséncia
da democracia e, por isso, ocupa um lugar sobressalente entre os parametros centrais
do bom governo e da boa administracdo; uma atuacdo publica que ndo persiga, que
ndo procure um grau mais alto de participacdo cidadd, ndo contribui com o
enriquecimento da vida democratica e se opera, portanto, em detrimento dos mesmos
cidad&os aos quais se pretende servir.”™

A auséncia de participacdo popular € caracteristica dos governos autoritéarios, logo a
participacdo do povo em paises democraticos como o Brasil deve existir (tal qual o constante
no art. 1° da Constituigdo brasileira). Na mesma linha, Francisco José Borges Motta, ao expor
a teoria de Dworkin, afirma que “uma visdo de democracia em parceria implica que o0 povo

governe a si proprio, considerando cada um de seus integrantes como um parceiro integral (full

s MAURICIO JR., Alceu. A revisdo judicial das escolhas orcamentarias: a intervencéo judicial em
politicas publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 80.

6 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sado Paulo: Saraiva, 2002. p.
182.

7 lbidem, p. 183.

8 BITENCOURT, Caroline Miiller. Controle jurisdicional das politicas pUblicas. Porto Alegre: Ndria
Fabris Editora, 2013. 368p. p. 48.

%  RODRIGUEZ-ARANA MURNOZ, Jaime. Direito fundamental a boa Administracdo Publica. Trad. de
Daniel Wunder Hachem. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 38. (Cole¢do Férum Eurolatinoamericana de
Direito Pablico, 1).
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partner) num empreendimento politico coletivo”, devendo-se garantir “igual consideracéo e
respeito”.8

Como hoje o Estado atua sobre os rumos da sociedade (algo tipico do Estado Social,
como se verificard quando da anélise dos direitos fundamentais), nada mais ébvio, como ja
afirmado, que a sociedade participe da tomada das suas proprias decisdes e que as acdes sejam
direcionadas “a buscar o aprimoramento da vida em comum como requisito de legitimidade e
de legitimacdo”.8! Assim, para que as politicas publicas possam ser aceitas por todos, é
necessaria a participagdo de todos. Em outras palavras, é imperioso que o Estado esteja ao lado
da populacdo em todos os momentos das politicas plblicas (em todo o ciclo das politicas®?).

Isso é bem destacado por Joan Subirats:

Comecemos com a chamada “democratizacdo” da Administragdo Publica. Trata-se de
adaptar os aparelhos administrativos aos principios constitucionais ou de tornar o
servico publico mais “participativa”, com base no diagnéstico de que a ineficiéncia
das ac0es publicas vem da excessiva “separa¢do” entre a maquina estatal e a sociedade
civil .8
O futuro vislumbrado com a democratizacdo da Administracdo Publica é que
“derrubados os muros altos que separavam a Administragdo Publica da sociedade, esta passa a
participar da concepcdo, da decisdo e da implementacdo das politicas pablicas”.8*
Para que uma politica publica possa ser democratica, ela deve contar com regras e
procedimentos determinados e devidamente transparentes, pois nenhum participante (0s atores)
pode ser surpreendido e muito menos ter o seu direito a falar e se fazer ouvir tolhido por

qualquer outro. Isso assegura que as arenas onde sdo definidas as politicas publicas sejam

8  MOTTA, Francisco José Borges. As condicdes democraticas de Ronald Dworkin e o instituto da Judicial
Review: a democracia é possivel aqui? In: LEAL, Rogério Gesta; FILHO, Anizio Pires Gavido (Orgs.).
Bens juridicos indisponiveis e direito transindividuais: percursos em encruzilhadas. Porto Alegre: FMP,
2015. p. 204-206. Disponivel em: <http://www.fmp.com.br/imgs_upload/file/MIOLO%20WEB.PDF>.
Acesso em: 16 set. 2017.

81 MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimenséo juridica das Politicas publicas. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari Bucci (Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. - Sdo Paulo: Saraiva, 2006.p.
51.

8  Para Reinaldo Dias e Fernanda Matos, “A participacéo efetiva da sociedade significa o seu envolvimento
em todas as etapas do processo decisorio e ndo apenas nas fases iniciais de sugestao, indicagdo ou
proposicdo” (DIAS, Reinaldo; MATOS, Fernanda. Politicas publicas: principios, propésitos e processos.
Sédo Paulo: Atlas, 2012. p. 161).

8 Traducdo livre do original: “Empecemos por la denominada ‘democratizacion’ de la Administracion
Publica. Se trataria de adecuar los aparatos administrativos a los principios constitucionales o de hacer mas
‘representiva’ la burocracia pablica, partiendo del diagnostico de que la ineficia de las actuaciones publicas
procede de la excessiva ‘separacion’ entre los aparatos administrativos y la ‘sociedade Civil’” (SUBIRATS,
Joan. Analisis de politicas publicas y eficacia de la administracion. Madrid: Instituto Nacional de
Administracion Pablica, 1989).

8 PEREZ, Marcos Augusto. A participacdo da sociedade na formulagéo, decisédo e execucdo das politicas
publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 171.
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verdadeiros “espacos de participacéo e interlocucdo” e que sejam corretamente determinadas
pela comunidade, como povo formador da nacéo, posto que “inexiste deciséo politica que ndo
esteja condicionada ou inclusive determinada, por aquilo que acontece na sociedade”.%

Esse é o principio democratico, o dever de o Estado ouvir a sociedade e o poder da
sociedade de ser ouvida, tendo como “sujeito passivo o Estado e seus agentes (em sentido
amplissimo) e como sujeito ativo a totalidade dos individuos”.2® No mundo atual, ndo ha como
se permitir um regime democrético de direito sem que a populagdo possa participar ativamente
das decisfes. Democracia pressupde a participagéo social nos rumos da nagdo e ndo somente a
partir de seus representantes eleitos ou diretamente por intermédio de plebiscito, referendo e
iniciativa popular. Deve haver a participacdo coletiva nas politicas publicas, como autores e
fiscais dessas e ndo como meros coadjuvantes.®” O povo € o detentor do poder, motivo pelo
qual ndo é participante subsidiério, mas sim o principal ator em todo o ciclo das politicas
publicas.

Assim como plebiscito, referendo e iniciativa popular fazem parte do exercicio da
cidadania, a participacéo nas politicas publicas também faz parte, é ato cidaddo. A cidadania
traz o sentimento de pertenca no “empreendimento politico”, e as politicas pablicas oriundas
da participacdo social “sdo sempre formuladas a favor da cidadania, da autonomia dessa —
dando voz aqueles que a exercem e incitando ou propiciando o seu exercicio —, livre por aqueles
que tém maiores dificuldades para fazé-lo”.88

Marcos Augusto Perez entende que a participagdo deve ser incluida com os demais
principios do Direito Administrativo na visio da Administracdo Publica atual.2® O dialogo entre
diferentes atores das politicas publicas faz com que essas se tornem mais eficientes. Ninguém
melhor do que a sociedade para informar aos administradores quais séo as necessidades e em
qual grau elas sdo requeridas, assim como ndo ha avaliagdo melhor de politicas pablicas do que
aquela realizada pelos seus destinatérios. E se na decisdo hd sempre uma dose de incerteza, a
simbiose com a sociedade reduz tal nivel e, com isso, como dito, h4 uma melhoria na eficiéncia

das agdes governamentais.

8  LEAL, Rogério Gesta. Estado, administracdo publica e sociedade: novos paradigmas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2006. p. 22-27.

8  SAAD, Amauri Feres. Regime juridico das politicas publicas. Sado Paulo: Malheiros, 2016. 256 p. p. 136.

8  LIBERATI, Wilson Donizeti. Politicas publicas no estado constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 92.

8  Traducdo livre do original: “se confeccionan siempre a favor de la ciudadania, de su autonomia — libertad y
cooperacion-, dandole cancha a quienes la ejercen e incitando o propiciando su ejercicio -libre- por parte de
quienes tienen mayores dificultades para hacerlo” (RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. Derecho
administrativo y derechos sociales fundamentales. Sevilla: Global Law Press, 2015. p. 134).

8  PEREZ, Wilson Donizeti. Politicas pUblicas no estado constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 163.
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Tal participacdo é ndo somente democréatica, mas racional do ponto de vista de
formulacdo das politicas, tendo em vista que “o racionalismo decisdrio liberal é insuficiente se
confrontado com fatores externos ao processo, devendo-se, para tanto, considerar os inputs de
atores extragovernamentais”.®® Isso demonstra que a participagdo popular ndo deve ser
obrigat6ria somente para garantir formalmente a democracia no processo de politicas publicas,
mas para que a populagdo possa efetivamente atuar na resolucéo dos problemas. Os desafios
que o Estado, por seu gigantismo, eventualmente possa ndo vislumbrar seréo levados aos
policymakers pelos atores extragovernamentais, dos quais faz parte toda a sociedade. A
presenca de atores externos ao Estado na consecug¢do das politicas publicas evita uma autofagia
governamental que prejudicaria toda a sociedade. O Estado ndo é autbnomo e em que pensem
todas as teorias acerca do tema, ndo é onipresente, motivo pelo qual depende de atores externos
a burocracia para realizar politicas.

No ambito constitucional brasileiro, é prevista a garantia da participacdo popular em
muitos dos seus dispositivos, como o art. 10 (trabalhadores em colegiados de 6rgdos publicos),
art. 29, XII (cooperacéo das associagdes representativas no planejamento municipal), art. 198,
I (participacdo da comunidade no Sistema Unico de Sadde), art. 204, Il (aqui de maneira
expressa ao referir a participagéo da populagéo, por meio de organizagOes representativas, na
formulacdo das politicas e no controle das a¢des em todos os niveis), arts. 205 e 206, IV
(educacdo com a colaboracdo da sociedade e com gestdo democrética), art. 216-A (Sistema
Nacional de Cultura, organizado em regime de colaboragdo, de forma descentralizada e
participativa; institui um processo de gestdo e promocdo conjunta de politicas publicas de
cultura democréticas e permanentes, pactuadas entre os entes da Federacéo e a sociedade), art.
79 do Ato das Disposi¢bes Constitucionais Transitorias — ADCT (Comité Consultivo e de
Acompanhamento do Fundo de Combate e Erradicagdo da Pobreza). Infraconstitucionalmente,
temos como exemplos o Estatuto das Cidades (art. 33. Da lei especifica que aprovar a operagdo
urbana consorciada constard o plano de operacéo urbana consorciada, contendo, no minimo:
[...] VIl forma de controle da operagéo, obrigatoriamente compartilhado com representacéo da
sociedade civil), Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 88. S&o diretrizes da politica de
atendimento: criacdo de conselhos municipais, estaduais e nacional dos direitos da crianga e do
adolescente [...] Il assegurada a participacdo popular paritaria por meio de organizacdes

representativas). Além dos exemplos acima, deve-se citar, por 6bvio, todos os demais conselhos

% SANSON, Alexandre. Os grupos de pressdo e a consecucdo das politicas pablicas. In: SMANIO, Gianpaolo
Poggio; BERTOLIN, Patricia Tuma Martins [Org.]. O direito e as politicas publicas no Brasil. S&o
Paulo: Atlas, 2013.p. 130-131.
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gestores, 0s orgamentos participativos, as audiéncias publicas (como as necessarias para o
licenciamento ambiental) e os grupos de trabalho com participagdo do Estado e da Sociedade.
Dessa forma, com a participacdo da sociedade no seio das politicas publicas, criam-se
“as bases para o nascimento de uma legitimidade fruto da ades&o racional da sociedade a um
conjunto de medidas concretas, politicas, ou programas que esta ajudou a formular, decidir e
muitas vezes executar” %
Ainda com relacdo a participagdo popular na formulagdo das politicas publicas,

Bitencourt, com base nos ensinamentos de Habermas, afirma:

Assim, o procedimento ideal para a formulagdo de uma politica pablica deve atender
aos critérios de uma boa agdo comunicativa. Um procedimento que se pretende
inclusivo na pluralidade regula-se, a partir do principio do discurso, por uma ideia de
que os: a) procedimentos sdo argumentativos; b) inclusivos e publicos; ¢) necessidade
de ndo coacdo externa; d) internas, ou seja, igual chance de contribuicdo; €)
possibilidade de revisitar as opiniGes, mas, por outro lado, concluidas, de modo a
possibilitar a acdo pelo Direito; f) contribuicdes ndo estdo circunscritas; g) as
deliberacgdes politicas permitem as contribuicdes variadas.®?

Feitas tais observacdes, passa-se a avaliar o ciclo das politicas publicas (o policy-making
process ou policy cycle). Dividido em etapas (faz-se necessario mencionar que nao é necessario
que a etapa anterior esteja terminada para o inicio da préxima), o estudo em ciclo possibilita
uma visdo melhor da sistematica das politicas publicas, sendo que “este modelo de analise tem
como vantagem apresentar a politica publica como uma sucessao de sequéncias correspondendo
a uma abordagem cléassica e racional da politica envolvendo diferentes cenarios e atores”.%
Dias e Matos identificaram, com base em 13 (treze) autores, entre 04 (quatro) e 07 (sete)
nimeros de fases, sendo as mais comuns: agenda, formulacdo/elaboragdo, decisao,
implementagéo e avaliagdo.® Para fins didaticos, utilizar-se-do as 07 (sete) etapas relacionadas
por Secchi, quais sejam: 1) identificacdo do problema, 2) formacdo da agenda, 3) formulagéo

de alternativas, 4) tomada de decisdo, 5) implementagéo, 6) avaliagdo e 7) extingo.*®

9% PEREZ, Marcos Augusto. A participacdo da sociedade na formulacdo, decisdo e execucdo das politicas
publicas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari Bucci (Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito
juridico. - Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 168.

9 BITENCOURT, Caroline Miiller. Controle jurisdicional das politicas plblicas. Porto Alegre: Ndria
Fabris Editora, 2013. 368p. p. 50.

9% DIAS, Reinaldo; MATOS, Fernanda. Politicas pUblicas: principios, propésitos e processos. Sdo Paulo:
Atlas, 2012. p. 63.

% |bidem, p. 64-65.

%  SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de analise, casos praticos. 2. ed. Séo Paulo:
Cengage Learning, 2015.p. 44-69.
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1.2.1 Identificacdo do problema

O Papa Ledo XIII ja alertava na enciclica Rerum novarum:

Em todo o caso, estamos persuadidos, e todos concordam nisto, de que € necessario,
com medidas prontas e eficazes, vir em auxilio dos homens das classes inferiores,
atendendo a que eles estdo, pela maior parte, numa situacdo de infortinio e de miséria
imerecida.%

Apesar de tal excerto da enciclica ndo conceituar a “identificacdo do problema”, nela
consta um problema identificado, a “situacéo de infortGnio e miséria imerecida”. O cerne da
questdo é a falta de vida digna de quem vive nessa situacdo, imerecidamente, o que deve ser
combatido pelo Estado, de forma direta. O problema é uma situagéo que exige a participacéo,
a intervengdo do Estado para que haja uma solucdo,” uma oportunidade de melhoria das
condicBes sociais que possibilite que os poderes publicos tomem agdes para alcanca-las.*

Problema é uma realidade fatica atual e a ““solucéo” é a realidade fatica que se pretende
atingir ou, nas palavras de Secchi, “é a diferenca entre o que é e aquilo que se gostaria que fosse
a realidade publica”.%® Assim, pode-se dizer que o problema é um status quo que ndo é
socialmente aceito, no qual a intervengdo do Estado é necessaria para sanear e melhorar o estado
da sociedade. Deve-se frisar que uma determinada situagdo pode ser considerada uma questdo
a ser atacada em uma determinada época, em determinado momento, e em outra nao. Cita-se a
propria situacdo dos trabalhadores quando da publicacéo da enciclica mencionada, talvez vista
como normal e depois caracterizada como problema.

Todavia, um problema ndo é uma questdo Unica, separada e dissociada das demais
questdes sociais. Ademais, tratar um problema dissociado e néo relacionado com outros fatos

pode vir a se tornar prejudicial no desenvolvimento das politicas ptblicas.%

[...] um problema chama a atencdo publica porque afeta um interesse ou direito
publico de forma que: viola compromissos legitimos; enfraquece a condi¢cdo comum
de cidadaos; vai contra os valores comuns que sustentam a comunidade; causa danos

%  |GREJA CATOLICA. Papa (1878-1903: Ledo XIII). Carta enciclica Rerum Novarum: a todos 0s nossos
veneraveis irmaos, os patriarcas, primazes, arcebispos e bispos do orbe catélico, em graca e comunhdo com
a sé apostodlica sobre a condicdo dos operérios. Disponivel em: <http://w2.vatican.va/content/leo-
xiii/pt/encyclicals/documents/hf_I-xiii_enc_15051891 rerum-novarum.html>. Acesso em: 21 set. 2017.

%  DIAS, Reinaldo; MATOS, Fernanda. Politicas publicas: principios, propésitos e processos. Sdo Paulo:
Atlas, 2012. p. 68.

% SUBIRATS, Joan. Analisis de politicas publicas y eficicia de la administracion. Madrid: Instituto
Nacional de Administracion Publica, 1989. p. 52.

9%  SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de analise, casos praticos. 22, ed - Sdo Paulo:
Cengage Learning, 2015.p. 44.

100 DIAS; MATOS, op. cit, p. 69.
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aos bens sociais de forma que eles apenas podem ser protegidos através da acdo
coletiva ou, ainda, vai contra a justica, a equidade ou interesse comum. %
Contudo, apesar da possibilidade de identificacdo da problemaética, ela por si s6 ndo se
torna automaticamente o objeto de uma politica publica, sendo necessério que esta faca parte

da agenda publica do Estado.

1.2.2 Formagéo da agenda

Diante dos problemas que s@o percebidos pelo Governo, ou mesmo trazidos pela
sociedade aos detentores do poder, deve o Estado tomar agdes para a solucéo desses. Para tal,
dentro do ciclo das politicas publicas, isso significa inseri-los na agenda politica. Ressalta-se
que, como visto anteriormente, diante dos escassos recursos de que dispdem as Administragdes
Publicas, nem todas as situagGes conseguirdo fazer parte da agenda, mas somente as mais
acentuadas. De forma singela, Secchi entende que agenda é “um conjunto de problemas ou
temas entendidos como relevantes”.22 Somente os eleitos pelos governantes como de alta
relevancia irdo fazer parte da agenda, seréo objetos efetivos das politicas publicas.

Assim como os problemas, que podem ser considerados como tal em determinada
época, mas ndo em outra, uma mesma questdo poderd fazer parte da agenda em uma
determinada época e em outra ndo. Isso dependerd da discricionariedade politica do
Administrador e, mais especificamente, da percepcéo da situagéo social. Vejamos um exemplo:
na cidade de Mariana, em Minas Gerais, existiam problemas que eram tratados pela
Administracao Publica, como a falta de saneamento. Todavia, com a tragédia ocorrida em 2015,
a agenda provavelmente se alterou. A falta de saneamento continuou sendo um problema, mas
as consequéncias das tragédias foram tantas que, por ébvio, o governo alterou a agenda, com o
saneamento em segundo plano, dando-se preferéncia a assisténcia social aos desabrigados.

A situacdo financeira experienciada pela sociedade também influencia as defini¢Ges das
politicas publicas.®® Em tempos de crise econdmica, ha a necessidade de politicas que busquem
a recuperagdo da economia, com o fito de proteger a massa de empregados e garantir a
arrecadacdo que, por sua vez, permite ao Estado desenvolver as suas prestagdes positivas aos

administrados, além de proteger os individuos através de politicas sociais. Em tempos de

101 DIAS, Reinaldo; MATOS, Fernanda. Politicas publicas: principios, propdsitos e processos. Sdo Paulo:
Atlas, 2012. p. 68.

102 SECCHlI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de analise, casos praticos. 2% ed - S&o Paulo:
Cengage Learning, 2015. p. 46.

103 LIBERATI, Wilson Donizeti. Politicas publicas no estado constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 92.
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pujanca, o Estado pode focar as suas politicas ndo somente na area social, munindo o Estado de
melhor infraestrutura para o desenvolvimento da nagao.

Infere-se que a agenda é mutével, sendo uma fotografia da situacdo no momento de sua
analise, ou, em outras palavras, “mostra qual é a percepcdo do Estado, em um determinado
momento, sobre o que se deve solucionar”.X%* Alguns problemas podem ter determinado espago
na agenda em um periodo e, em outro, terem menos e, até, serem excluidos da agenda. Isso vai
além de questdes ideoldgicas, sendo fruto da percepcdo dos problemas da sociedade e de uma
visdo de mundo.

A incluséo na agenda d& uma visdo de prioridade no combate aos problemas, pela ja
afirmada existéncia de um nimero de situagBes superiores as possibilidades de combate. Na
formacdo, poder-se-ia falar de escolhas tragicas, pois alguns problemas relevantes poderdo ser
deixados de lado por falta de capacidade (tanto financeira quando estrutural), mas tal aspecto

serd analisado no terceiro capitulo.

1.2.3 Formulagéo de alternativas

Definidos os problemas que serdo objetos de tratamento, o proximo passo é a
formulacdo de alternativas, ou seja, a analise desses e o estudo de opgdes'® para seu
saneamento. Esse € 0 momento em que ha uma forte atuagdo do corpo técnico estatal, mas néo
somente desse, assim como uma forte participagdo popular. Para que sejam formuladas
alternativas de combate a situacéo, € necessario que sejam realizados estudos de forma empirica
e ndo intuitiva. Aqui, h a participacdo do corpo estatal, de toda a estrutura burocratica da
Administracdo Publica e da participacio popular. E forcosa uma coleta de informagdes, analise
da sociedade e do mercado, dentre outras a¢des. Pode parecer estranha a andlise do mercado,
mas ndo se pode olvidar que o tratamento de problemas necessita de recursos financeiros, bens
e material humano.

A formacéo de alternativas (ou elaboragdo) “é uma descri¢do da solugdo de problemas

de nivel superior e importancia nacional, regional ou setorial que tenha sido diagnosticado”.%

104 SUBIRATS, Joan. Analisis de politicas publicas y eficacia de la administracion. Madrid: Instituto
Nacional de Administracion Publica, 1989. p. 55. Traducéo livre do original: “muestra cual es la
percepcion de los poderes publicos en un instante concreto, sobre lo que se debe resolver.”

105 Essas, conforme Felipe de Melo Fonte, “requerem, em sua etapa primaria, a identificacdo de objetivos que
possam ser reconduziveis ao ordenamento juridico, em obediéncia ao principio da legalidade”. FONTE,
Felipe de Melo. Paliticas publicas e direitos fundamentais. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 62.

106 SAAD, Amauri Feres. Regime juridico das politicas pUblicas. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. 256 p. p. 186.
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De acordo com Dias e Matos, para que se tenha um bom processo na elaboracéo das
politicas, é necesséria a conversao de estatisticas em informacéo relevante para o problema; a
analise das preferéncias dos atores; e a a¢do baseada no conhecimento adquirido.’?” Deve-se
fazer um pequeno reparo no entendimento dos autores: nem todos 0s problemas seréo
diagnosticados com base em dados, e nem todos poder&o ser transformados em nimeros. Por
exemplo, que a miséria € um problema trata-se de fato notdrio, mas o quanto a miséria é um
problema? Aqui entra uma tabulacéo de dados que permite a formulagéo estatistica e, com isso,
a obtencdo de informagéo. Mas como transformar em niimeros o bem-estar da popula¢éo?

Em termos mais amplos, identificando outros pontos da etapa de formulagdo, afirma

Joan Subirats et al.:

A fase de formulagdo da politica supde, preliminarmente, uma definicdo do modelo
causal por atores publicos, a definigdo em que os atores sociais influenciam em maior
ou menor grau e, posteriormente, uma formulacdo do programa de acdo politica
administrativa, isto €, a selecdo dos objetivos, 0s instrumentos e 0s processos que
devem ser executados para resolver o problema em questdo.1%

Como ndo € objeto deste trabalho detalhar toda a sistematica operacional das politicas
publicas, ndo se fara, nesta etapa, uma explanagdo sobre a necessidade de se formularem

objetivos, diretrizes, planos, programas e projetos, motivo pelo qual se apresenta um excerto da

obra de Dias e Matos:

Uma politica pablica implica o estabelecimento de uma ou mais estratégias orientadas
a solugdo de problemas publicos e/ou a obtencdo de maiores niveis de bem-estar
social. Resultam de processo de decisao surgido no seio do governo com participagao
da sociedade civil, onde sdo estabelecidos os meios, agentes e fins das acdes a serem
realizadas para que se atinjam os objetivos estabelecidos.1%

O estabelecimento de meios, agentes e fins, dentro da elaboracéo de alternativas, ¢ uma

atividade racional, como bem explica Ejan Mackaay e Stéphane Rousseau:

Diante de um caso que precisa ser resolvido, a decisdo, segundo o modelo da escolha
racional, faz a pessoa inventariar os resultados desejados (valores), identificar as agdes
gue podem ser tomadas na sua busca (opgoes); determinar em que medida cada acdo

107 DIAS, Reinaldo; MATOS, Fernanda. Politicas pablicas: principios, propdsitos e processos. Sdo Paulo:
Atlas, 2012. p. 76.

108 SUBIRATS, Joan; KNOEPFEL, Peter; LARRUE, Corinne; VARONNE, Frederic. Analisis y gestion de
politicas publicas. Barcelona: Editorial Ariel, 2008. p. 44. Traducdo livre do original: “La fase de
formulacién de la politica supone ante todo, una definicion del modelo causal por parte de los actores
publicos, definicidn en la que las actores sociales tratan de influenciar en mayor o menor medida, y,
posteriormente, una formulacion del programa de actuacion politico administrativo, es decir, la seleccion de
los objetivos, instrumentos y processos que deberan ponerse en préctica para resolver el problema em
cuestion.”

109 DIAS; MATOS, op. cit., p. 15.
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contribui para o resultado desejado e a que custo (valorizacdo) e adotar aquela que
contribuir mais (escolha). Presumimos que os seres humanos, sem necessariamente
seguir tal procedimento, tomam suas decisdes como se o fizessem.10

Para que fique claro que a solucdo dos problemas pode envolver diversas alternativas,
dé-se o exemplo da necessidade de aumentar a prestagdo de servicos de saude a populacéo de
um municipio. A solugdo pode ser a construcdo de um “Hospital Geral” ou de diversos postos
de satde. Independentemente da opcéo, neste caso, abre-se um leque de outras alternativas. No
caso de auséncia de recursos financeiros para realizar a obra de forma célere, a Administragéo
Publica pode realizd-la em longo espaco de tempo, de acordo com as disponibilidades
orcamentarias, ou tomar um empréstimo, pagando juros por 6bvio, mas tendo a obra concluida
em um prazo mais curto.*'!

Todas essas opg¢des dependem de uma série de calculos e verificacdo, por exemplo, da
viabilidade, o que ocorrera, repisa-se, por meio do corpo técnico do Estado. Por fim, é
importante reiterar que a participacdo social nesse momento é de extrema importancia. Ainda
que se ouca a sociedade na fase de tomada de decisdo, estar-se-a diante de autoritarismo se
essas mesmas pessoas nédo participarem da formulagdo das alternativas. 1sso ocorre porque, em
uma situagdo como a narrada, todas as alternativas representariam tdo somente a visdo do

governo.

1.2.4 Tomada de decisdo

Formuladas as alternativas para a resolucdo do problema, chega 0 momento de definir
qual sera a politica publica a ser realizada (ou se haverd alguma politica pablica). Nesse caso,
para o prosseguimento da politica pablica, obrigatoriamente havera a escolha de uma alternativa
em detrimento das demais op¢des. E um importante momento no ciclo das politicas publicas,

pois é quando o Estado definird a forma de intervencdo na vida social. Conforme explica

110 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise econdmica do direito. Traducdo Rachei Sztajn. 22
ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2015. Titulo original: Analyse économique du droit. p. 31.

11 Destaca-se a locucédo de Fernando Martin Jaime: “No geral, esta etapa se relaciona com a identificagdo de
diversos cursos de acdo e com a construcgdo de cenarios que vislumbrem as possibilidades faticas e os
provaveis resultados de cada uma das opcoes identificadas para a solugdo dos problemas”. Traducdo livre
do original: “En términos generales, esta etapa se corresponde con la identificacion de distintos cursos de
accion y con la construccion de escenarios prospectivos que indiquen los horizontes de factibilidade y las
consecuencias probables de cada una de las opciones identificadas para la resolucion de los problemas”
JAIME, Fernando Martin Jaime [et.al.]. Introduccién al analisis de politicas publicas. 12 ed. -Florencio
Varela : Universidad Nacional Arturo Jauretche, 2013. 240 p. p. 98.
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Subirats, “A defini¢cdo dos objetivos, ou como se queira, a capacidade de optar por diferentes
possibilidades, é fundamental em qualquer estudo sobre a realidade politico-administrativa” 12

E, por 6bvio, como ja afirmando em outras oportunidades neste trabalho, havendo uma
escolha que gere uma intervencgdo do Estado na sociedade, deve essa participar ativamente do
processo. De acordo com o entendimento de Bitencourt, “a politica publica exige a atuacéo da

sociedade sobre ela mesma”113

e, sendo assim, ela deve escolher, pela capacidade democrética
de definir os seus proprios rumos. Na visdo dworkiniana, é preciso que a sociedade seja um
parceiro integral (full partner). Indo além, é dever do Estado garantir & sociedade que seja ela
uma full partner na deciséo das politicas publicas. Ndo h4 Estado sem sociedade, logo o Estado
deve garantir a participagéo dessa.

Por fim, ainda acerca da necessidade de comunicagdo entre todos 0s autores, destaca-se
que para que se tenha uma decisdo mais legitima, qualificada e aderente aos anseios sociais, €
necessario que se respeite um procedimento democratico.*'* Sem permitir a participagdo social,
perde-se a legitimacédo da escolha realizada e, dessa forma, de toda politica que sera implantada.
Dentro da decisdo, por 6bvio serdo considerados diversos fatores, como o entendimento da
sociedade e dos governantes a respeito do mundo, do custo-beneficio!!® e do impacto social da
opcao a ser escolhida. N&o é um ato simples. Como apresentado no exemplo do item anterior,
a escolha da politica publica de melhoria da satde envolveria as decisdes sobre construir um
hospital ou postos de saide, depois sobre o tempo de construcéo e o seu custeio. Dessa forma,
infere-se que ndo h4 uma Unica “decisdo” na etapa em foco, mas sim um complexo feixe de

decisOes a serem tomadas.

112 SUBIRATS, Joan. Analisis de politicas publicas y eficacia de la administracion. Madrid: Instituto
Nacional de Administracion Publica, 1989. p. 75. Traducéo livre do original: “El tema de la definicién de
objetivos, o si se quiere, la capacidad de elegir entre diferentes alternativas, resulta clave en todo estudio de
la realidad politico-administrativa”.

113 BITENCOURT, Caroline Miller. Controle jurisidicional das politicas publicas. Porto Alegre: Nuria
Fabris Editora, 2013. 368p. p. 97. Ainda, “as decisdes publicas resultam de dialogos, argumentos,
polémicas, negociagdes, acordos, todos acessiveis e visiveis, nos quais os cidadaos exercem suas liberdades
publicas de expressdo, manifestacdo, reunido, opinido, associa¢do e imprensa”. Tradugdo livre do original:
“las decisiones publicas resultan de didlogos, argumentos, polémicas, transacciones, acuerdos, accesibles y
visibles, em los cuales los ciudadanos realizan sus libertades publicas de expresidn, manifestacion, reunion,
opinién, asociacion, prensa”. VILLANUEVA, Luis F. Aguilar. El Estudio de las politicas pablicas. San
Angel: Miguel Angel Porria, 1992. p. 35.

114 BITENCOURT, op. cit., p. 88.

15 Cf. Richard A. Posner, “Em uma grande variedade de decisdes acerca de questdes de interesse plblico, a
analise de custo-beneficio € inevitavel”. POSNER, Richard A. Fronteiras da teoria do direito. Traducdo
Evandro Ferreira e Silva. Jefferson Luiz Camergo. Paulo Salles e Pedro Seue-Camara; revisao e traducao e
texto final Evandro Ferreira e Silva. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011. Titulo original:
Prontiers of legal theory. p. 137).
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1.2.5 Implementacéo

Até a fase de implementacdo, ndo ha qualquer intervencdo na sociedade, havendo
apenas politicas publicas em termos abstratos. Com esta, as politicas publicas se concretizam.
E nesse momento que o problema é solucionado ou, a0 menos, comeca a ser. Assim como as
duas etapas anteriores, a implementacdo ndo é um ato Unico; vale dizer, ndo é uma mera agéo
ou omisséo estatal. Voltando ao exemplo citado anteriormente: na implementagéo, devera haver
reservas de recursos orcamentarios e serdo necessarios um projeto bésico, a realizacdo de
licitaclo, a fiscalizacdo da obra, a contratagdo de pessoal para aumentar o atendimento a
populacéo e a aquisicdo de matéria-prima para tal. Apesar de parecer que tais atos sdo realizados
em uma sequéncia l6gica, a implementacdo ndo tem uma sequéncia, ndo é linear (alias, como
as etapas do ciclo das politicas publicas também ndo sdo).

Ainda sobre tal complexidade, ressalta-se que sempre ocorrerdo imprevistos, alguma
alteracdo no quadro social e mudanca de viés de atendimento da politica, o que faz Dias e Matos

afirmarem:

De qualquer modo, a implementacdo deve ser entendida como um processo autbnomo
onde decisdes cruciais s&o tomadas e ndo somente implementadas. E importante
também, no sentido que é uma fase que “cria” politicas, ao orientar novas politicas,
sendo, também, fonte de informagGes para a formulagéo de politicas.6

Essa etapa do processo ndo envolve somente atores governamentais. Por dbvio, envolve
0 aparato burocréatico do Poder Executivo, mas também, por pressupor a edi¢do de normativos,
a atuacdo do Poder Legislativo, bem como a participacdo de membros da sociedade civil e de
todos os que direta e indiretamente sejam afetados, o0 que se denomina de policy network ou

policy community.**’

Mais uma vez, frisa-se a importancia da participagdo da sociedade no
processo, seja atuando in loco, seja fiscalizando a execucédo da politica (ndo confundir com a
etapa de avaliacdo, tema do proximo item).

A implementacdo é um conjunto de acbes e medidas com impacto na sociedade,
realizado por atores governamentais e ndo governamentais, que permite transformar toda a
intengéo das etapas anteriores em produtos, em a¢des governamentais em seu sentido concreto,

gerando resultados e impactos sociais observaveis. Dessa forma, ndo é um momento Unico, mas

116 DIAS, Reinaldo; MATOS, Fernanda. Politicas publicas: principios, propdsitos e processos. Sdo Paulo:
Atlas, 2012. p. 82.

17 SUBIRATS, Joan. Analisis de politicas publicas y eficacia de la administracion. Madrid: Instituto
Nacional de Administracion Publica, 1989. p. 119.
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sim uma complexidade de momentos, de agOes interdependentes, cujos defeitos e desvios
devem ser corrigidos ainda durante essa etapa.*®

E nessa etapa que a populagio sente a presenca do Estado e seus esforgos no sentido de
mitigar o problema. Até entdo, tudo sempre existiu no “plano da teoria”, e nesse momento as
politicas publicas se transformam e seguem para o “plano dos fatos”. Em que pese todo o
esforco e toda a acdo governamental anterior, a populagdo tera o impacto das outras etapas

somente quando a politica estiver em execucéo.

1.2.6 Avaliagédo

Implementada a politica publica, mister é averiguar se o resultado pretendido foi
alcangado e quais os efeitos praticos da intervencgéo estatal. E para isso que existe a etapa de
avaliacdo. A partir de uma andlise das alteracdes sociais, pode-se verificar se o problema foi
resolvido ou se restou pendente de solucdo. No caso de politicas publicas de longo prazo, ela
possibilita alteracfes no desenvolvimento das politicas, com o fito de lhes dar maior efetividade
e adapta-las a possiveis alteragdes do problema.

A avaliacdo permite o autoconhecimento da Administracdo Publica, possibilitando a
correco de desvios existentes e 0 desenvolvimento da maquina estatal.!'® Pode ser conceituada
como “uma éarea de pesquisa que tem por objetivo medir a utilidade e beneficios da intervencéo
publica através do emprego de um conjunto de técnicas utilizadas em diferentes campos das
ciéncias sociais”.*?° Para a avaliagdo, ndo bastam métodos cientificos, meros percentuais ou
estatisticas, pois é necessario empirismo para tal avaliacdo. Como mensurar a melhora da
qualidade de vida? Se fossemos tentar aferir a melhoria desta, dever-se-ia mensurar o que é
qualidade de vida, o que a compde, 0 que se torna totalmente subjetivo.

As avaliacGes podem ser realizadas com base na analise de indicadores (a politica

econdmica é mensurada dessa forma) e nos ja citados custo-beneficio e impacto social. A

118 SUBIRATS, Joan. Analisis de politicas publicas y eficacia de la administracion. Madrid: Instituto
Nacional de Administracion Publica, 1989. p. 119.

119 Cf. didatica de Joan Subrits “atualmente se admite sem problemas que os métodos de avalicdo dos
programas de acdo governamentais servem tanto para uma maior conhecimento desses por parte da opinido
publicas como por parte dos protagonistas dos programas na Administracdo Pablica que queriam se
beneficiar da informacéo fruto da atividade de avaliacdo” (traducdo livre do original “actualmente se
admite sin problemas que los métodos de evaluacion de los programas de actuacion gubernamentales
sirven tanto para un mejor conocimiento de los mismos por parte de la opinidn pablica como por parte de
los protagonistas mismos de esos programas en la Administracion Publica, que quieren beneficiarse de la
informacion que genera la actividad evaluadora”). Ibidem, p. 141.

120 DIAS, Reinaldo; MATOS, Fernanda. Politicas publicas: principios, propdsitos e processos. Sdo Paulo:
Atlas, 2012. p. 84.
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politica publica, por exemplo, pode ser avaliada sob os critérios de eficiéncia, eficacia e
efetividade. A eficiéncia correlaciona os resultados produzidos com o que foi consumido para
a obtencdo dos resultados (figura de produtividade). A eficacia considera a relacdo do que foi
planejado com o que foi obtido, se o objetivo proposto foi ou ndo alcangado (a énfase se da nos
resultados, se eles foram de acordo com a proposta inicial) A efetividade avalia os efeitos
causados, 0s impactos dos atos do Estado. Para melhor entendimento, as politicas publicas de
saude sdo mais ou menos efetivas de acordo com o impacto na sociedade, se ha ou ndo a
melhoria da salude da populacdo. Uma politica de vacinagdo pode fazer com que uma
comunidade tenha mais satde e, com isso, maior qualidade de vida. Essa avaliacdo da melhoria
na saude dos cidad&os € o que demonstrara a efetividade ou ndo da vacinagéo.

Para Felipe de Melo Fontes, a Constituicdo Federal apresenta quatro mecanismos de
avaliacdo das politicas publicas: (i) politico-eleitoral, através de elei¢des regulares, onde os
gestores serdo avaliados pelas politicas desenvolvidas; (ii) administrativo-interno, pelo poder
de autotutela dos 6rgdos pela avaliacéo e reavaliacdo das politicas pablicas e por seus 6rgdos
de controle interno (as denominadas controladorias); (iii) legislativo, por intermédio do Poder
Legislativo com o auxilio dos Tribunais de Contas; e (iv) judicial, quando da analise de
inconstitucionalidade de atos da Administracéo Plblica.!?

Na visdo de Amauri Feres Saad, o jurista deve avaliar as politicas pUblicas considerando
0S seguintes aspectos, que podem ser deduzidos notadamente do disposto no art. 37 da

Constituicdo Federal:

(i) se o orgdo formulador da politica seguiu critérios democraticos para a sua
instituicado; (ii) se, além disto, observou critérios isondmicos quanto aos beneficiarios
(ou prejudicados, pois nem sempre a politica publica sera distributiva); (iii) se os fins
regentes da politica publica encontram respaldo seguro no texto da Constituicdo
Federal; (iv) se os propdsitos da politica piblica séo suficientes (e, mais do que isto,
Otimos) para o atingimento do fim idealizado; (v) se 0s componentes, COmo marcos
intermediarios de sua execucdo, sdo suficientes para o atingimento dos propdsitos da
politica publica; (vi) se as atividades alocadas sdo eficientes, ou seja, aptas a atender
aos componentes e aos propositos; e, por fim, (vii) se o agente publico disponibilizou
todas as informagdes e seguiu todos os procedimentos que permitam aferir se a sua
decisdo, postos os limites cognitivos referidos no item 1.2, acima, foi a melhor
possivel para aquele contexto”.122

Do resultado da avaliagdo da politica pablica, pode-se optar por continué-la, com ou

sem alteracdes (nesse ultimo caso, por exemplo, diminuindo custos ou alterando

121 FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais. 2% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.
67-73.

122 SAAD, Amauri Feres. Regime juridico das politicas publicas. S&o Paulo: Malheiros, 2016. 256 p. p. 84-
85.
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procedimentos, mas sem alterar o resultado), ou suprimi-la.'?® Como dito, as etapas do ciclo de
politicas publicas ndo sdo sequenciais, podendo a avaliacdo retroalimentar todo o sistema de
politicas publicas, com novas avaliacdes, visdes de problemas, formulagGes e decisdes. Dada a

possibilidade de extingdo das politicas, esta também serd objeto de estudo.

1.2.7 Extingéo

A avaliacdo das politicas publicas pode concluir que sua execugao a) saneou o problema
definido no inicio do processo, b) ndo estd sendo satisfatoria ou c) ndo produziu os efeitos
esperados. Ocasionalmente, isso faz com que as politicas sejam alteradas e, em alguns casos
raros, suprimidas da agenda.'®* A realidade social pode ter se alterado, o problema pode ter sido
parcialmente resolvido ou simplesmente outros problemas podem ter surgido gerando a
supressdo do problema da agenda e, com isso, o término da politica publica. Se o problema
simplesmente ndo é mais objeto da agenda politica, a consequente politica publica também
deixa de existir.

Contudo, utilizando-se a distin¢do entre politicas publicas de Estado e de Governo,
pode-se inferir que as primeiras ndo serdo objeto de extin¢ao, visto que sdo sempre necessarias
a consecucdo dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, enquanto as segundas podem
vir a se extinguir quando o problema for saneado ou mesmo sairem da agenda politica. Repisa-
se o j4 referido, que politicas publicas de Governo podem ser transformadas em de Estado,
sendo que em tal caso ndo se extinguiriam.

Deve-se ressaltar, porém, posicionamento doutrinario de que “ndo so raros 0s casos em
que uma politica pdblica continua viva mesmo depois que o problema que a gerara j& tenha
sumido” 1%

Com isso, encerra-se a exposicao sobre o ciclo das politicas publicas e se passa ao estudo
dos instrumentos constitucionais que permitem ao Estado brasileiro realizar as politicas

publicas.

1.3 Politicas publicas e Direito Financeiro

123 SECCHlI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de analise, casos praticos. 2% ed - S&o Paulo:
Cengage Learning, 2015. p. 65.

124 THEODOULOU, Stella Z. The structure and contexto of policy making. In: THEODOULOU, Stella Z,;
CAHN, Matthew A. Public policy: the essential readings. 22 ed. Pearson Education, 2013. p. 294-295.

125 SECCHlL, op. cit., p. 68.
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Sob o ponto de vista do Direito Financeiro (acima de tudo constitucional, pois este
regramento esta devidamente institucionalizado na Carta Maior), o Estado, para as suas ac¢des
governamentais de politicas publicas, possui uma forma organizada de realizar suas atividades,
da qual se destacam o Plano Plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes Or¢camentarias (LDO) e a Lei
Orcamentaria Anual (LOA), dispostas, desta forma, a partir de uma visdo mais macro para uma
mais detalhada. S&o instituidos pela Constituicdo Federal, conforme o art. 165, e possuem
“funcdo mais que meramente orcamental-contabil, mas de planejamento integrado”.}?® Sdo elas
0 ponto de partida para a concretizagdo de politicas publicas.?’

O Plano Plurianual, devidamente previsto na Constituicdo Federal, é o instrumento de
maior amplitude dentro da programagdo de politicas publicas no Brasil, ndo somente pelo
aspecto temporal, mas também por definir diretrizes, objetivos e metas que orientam as demais
pecas que compdem a estrutura orcamentaria do pais.'?® Os objetivos do PPA estdo incluidos
dentro de uma visdo de longo prazo e com objetivos macros, isto é, o que se espera dentro do
prazo em que ele vigora, de 04 (quatro) anos. Todas as demais pecas orgamentérias (Lei de
Diretrizes Orgamentérias e Lei Orgamentéria Anual) séo realizadas com base no PPA. N&o ha
como se propor qualquer despesa e, por deducdo, qualquer politica publica que ndo esteja
contemplada no PPA (até porque mesmo os direitos negativos possuem custos, como se vera
mais adiante).?®

Tendo em vista a importancia do PPA, este deve ser executado, monitorado e avaliado
segundo critérios rigidos que lhe garantam credibilidade, universalidade e vitalidade. A
credibilidade garante uma aceitacdo perante a sociedade, que ndo decorre exclusivamente da
roupagem de lei conferida ao plano (tendo em vista que as “leis or¢camentérias” sdo
estabelecidas por leis), mas também de credibilidade social. A universalidade refere-se a
amplitude do planejamento para se enquadrar as particularidades de toda a estrutura
administrativa e da sociedade, ndo se podendo olvidar que a RepuUblica Brasileira tem como
objetivo fundamental a reducéo das desigualdades sociais e regionais, devendo o PPA, portanto,
contemplar tal aspecto. A vitalidade diz respeito as condicdes de execugdo, isto é, o alinhamento

da pega as prioridades de Governo, de modo que seja exequivel financeira e materialmente. 3

126 SAAD, Amauri Feres. Regime juridico das politicas pablicas. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. 256 p. p. 63.

127 FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.
54.

128 ALBUQUERQUE, Claudiano Manoel; MEDEIROS, Marcio Bastos; SILVA, Paulo Henrique da. Gestao
de finangas publicas. Volume I. 3. ed. Brasilia: Editora Gestdo Publica, 2013. p. 25.

129 DIAS, Reinaldo; MATOS, Fernanda. Politicas pablicas: principios, propdsitos e processos. Sao Paulo:
Atlas, 2012. p. 144.

130 ALBUQUERQUE, op.cit., loc.cit.
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De acordo com a Constituicdo Federal (art. 165, 8 1°), o PPA deve conter diretrizes,
objetivos e metas da Administracdo Publica Federal, de forma regionalizada, consideradas as
despesas de capital (investimentos) e programas de duragdo continuada (a grande parte das
politicas publicas). Diretrizes sdo “as linhas gerais que desenham o Plano Plurianual”. Os
objetivos devem estar “expressos na programagdo” do Plano, sendo que metas “representam,
para cada um dos objetivos, as parcelas de resultado que se pretende alcancar no periodo de
vigéncia do Plano Plurianual”,**! buscando o encadeamento das demais pecas orgamentarias

"132 & sua

dentro desse horizonte de longo prazo — “necessario para um planejamento efetivo
devida efetivacao.

Como se pode verificar, a criagdo do PPA é como a formulagdo de uma politica publica,
com agenda, propdsitos, objetivos e metas a serem alcangados. Tragando um comparativo entre
os institutos, pode-se afirmar que os objetivos (como o ja citado objetivo constitucional de
diminuicédo das desigualdades sociais e regionais) equivalem ao problema a ser enfrentado, isto
é, um status quo que se pretende eliminar ou mitigar. J4 as metas a serem alcancadas
correspondem aos resultados almejados.

A participagdo da sociedade na definicdo de politicas publicas também ocorre no &mbito
da elaboragéo do PPA, sendo parte da sua elaboracdo a “realizacdo de audiéncias e consultas
plblicas para construcio coletiva da Base Estratégica” (contém as prioridades do Governo).!%
Além disso, conforme mencionado por Claudiano Manoel Albuquerque, Marcio Bastos
Medeiros e Paulo Henrique da Silva, de acordo com “a metodologia adotada pelos entes
governamentais, a Portaria n® 42/1999 definiu os programas como instrumentos de organizagao
da agdo governamental visando a concretizagdo dos objetivos pretendidos”.*®* Assim, alguns
autores incluem a realizagdo de programas no conceito de politicas publicas. Portanto, “a
constituicdo de um programa pressupde a necessidade de solucionar um problema da sociedade
ou do préprio Estado”. E, assim como nas politicas publicas, o programa passa por uma
validacdo ex ante, na qual os programas séo validados devendo existir relacdo entre causa e

efeito.13°

181 ALBUQUERQUE, Claudiano Manoel; MEDEIROS, Marcio Bastos; SILVA, Paulo Henrique da. Gestéo
de finangas publicas. 32 ed. Volume . Brasilio: Editora Gestdo Publica: 2013. 648p.p. 28-29.

182 BERCOVICI, Gilberto. Planejamento e politicas publicas: por uma nova compreensédo do papel do Estado.
In: BUCCI, Maria Paula Dallari Bucci (Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. - Séo
Paulo: Saraiva, 2006. p. 156.

183 ALBUQUERQUE; MEDEIROS; SILVA, op. cit., p. 34-35.

134 lbidem, p. 37.

185 |bid., p. 39.
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“Abaixo” do PPA, temos a Lei de Diretrizes Or¢amentérias. Diz-se “abaixo” porque a
LDO deve respeitar o estabelecido no PPA, compatibilizando-se com esse, e ird basear a LOA.
Como afirma Alceu Mauricio Junior, “o fato € que o direito positivo faz com que a LDO, ao
menos no aspecto formal, tome-se uma baliza para a LOA”.1% A LDO materializa o disposto
no PPA, iniciando a “antecipar um fato inevitavel: a necessidade de fazer escolhas”, servindo
como “balanceamento entre a estratégia tracada no inicio de um governo e as reais
possibilidades que vdo se apresentando ao longo dos anos de implementacdo do Plano
Plurianual”.®*” Isso ocorre porque a LDO compreendera aspectos mais concretos, como as
metas e prioridades para o exercicio subsequente, equilibrando despesas e receitas. A LDO, nos
termos da Constitui¢éo, “compreenderd as metas e prioridades”, “orientara a elaboragdo da lei
orcamentaria anual”, dentre outras disposicOes. Assim, com base nas politicas macro
estabelecidas pelo ente, é elaborada, anualmente, a LDO, contendo metas e prioridades elevadas
a esta categoria pelos governantes. Dentro das politicas de longo prazo (PPA), sdo definidas as
metas e prioridades para o ano subsequente (LDO). Ela é um passo para o planejamento anual
do governo, devendo prever também o método de avaliagdo de seus resultados, bem como
deverd conter demonstrativo comparando o objetivo do ano anterior com o realizado,
discorrendo sobre eventuais desvios que tenham ocorrido da meta proposta.t®

Nos termos da Constitui¢do, a LDO também “orientara a elaboragdo da lei orcamentéria
anual” e, por se tratar de lei, deve ser aprovada pelas duas casas legislativas, garantindo a
participagdo social na forma de seus representantes eleitos.

O terceiro elemento do sistema de planejamento e or¢amento brasileiro é a Lei
Orcamentaria Anual, que trata, especificamente, do orcamento, isto é, dos gastos que se
pretende realizar no ano subsequente, tendo em vista, mais uma vez, que o PPA “ndo possui
eficicia por si s6 quanto & realizacdo das despesas nele previstas, sendo indispensavel, para
tanto, a LOA™.*® E no orcamento, mais especificamente em suas rubricas, que seréo destinados
recursos para prover as politicas pablicas. E a instancia mais real para a consecucéo das politicas
publicas sendo, nas palavras de Francisco Glauber Lima Mota, “um modo de se materializar

um planejamento”. 1*° O orgamento € autorizativo e consigna de forma discriminada todas as

136 MAURICIO JR., Alceu. A revisio judicial das escolhas or¢amentarias: a intervencao judicial em
politicas publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009. 311p. p. 92.

187 ALBUQUERQUE, Claudiano Manoel; MEDEIROS, Marcio Bastos; SILVA, Paulo Henrique da. Gestao
de finangas publicas. 3% ed. Volume I. Brasilio: Editora Gestdo Publica: 2013. 648p. p. 41.

138 lhidem, p. 64-67.

9 MAURICIO JR., op. cit., p. 91.

140 MOTA, Francisco Glauber Lima. Contabilidade aplicada ao setor publico. Brasilia, DF: Colecdo Gestdo
Publica, 2009. p. 17.
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receitas e despesas previstas. Ressalta-se que o orcamento é autorizativo e despesas publicas
somente podem ser efetivadas se nele constarem. Ainda, conforme Mota, o orgamento publico

¢ um ato normativo:

[...] que estabelece um conjunto de agdes a serem realizadas, durante um periodo de
tempo determinado, estimando o montante das fontes de recursos a serem arrecadados
pelos drgéos e entidades publicas e fixando o montante de recursos a serem aplicados
pelos mesmos na consecugdo dos seus programas de trabalho, a fim de manter ou
ampliar os servicos publicos, bem como realizar obras que atendam as necessidades
da populagéo. 41
Ha diversas conceituacBes para o orgamento, tendo em vista principalmente a sua
evolucdo historica: de peca contébil, de instrumento formal para a transparéncia dos gastos do
governante (sistema de controle do poder politico) até se tornar ferramenta de planejamento.
Antigamente, 0 orgamento serviu para que o0 governante prestasse contas para a populagéo, bem
como para que qualquer tributagdo ndo fosse realizada sem a devida transparéncia,
surpreendendo os administrados, respeitando o devido processo legal para os gastos e
instituicdo de tributos. Atualmente, como frisado, tem por objetivo promover o planejamento
para a execucdo das acdes governamentais. 2 Foi apenas com o Estado Democrético de Direito
que o orcamento veio a assumir feigdes “de mecanismo pleno de gestdo e controle democrético
das receitas e despesas publicas”. 143
A LOA também ¢ determinada por ato normativo, sendo discutida nos parlamentos. E
por meio dela que ha a maior participacdo dos representantes do povo no planejamento das
receitas e dos gastos publicos, tendo em vista que é na discussdo do projeto de lei da LOA que
séo propostas emendas destinando recursos para a base eleitoral de cada parlamentar. Sendo
considerada uma ferramenta da democracia ou simplesmente um instrumento de autopromogao
dos parlamentares, ndo h& de se questionar que, por muitas oportunidades, tais emendas ndo
permitem a otimizagdo da utilizacdo dos recursos publicos. 1sso ocorre porque carece aos
membros do Poder Legislativo a “visdo macro” que tem o Poder Executivo.
Toda a exaustiva explanagdo acima deve-se ao importante fato de que, consoante
Antbnio Bedé Freire Janior, “em regra, as politicas publicas sdo 0s meios necessarios para a

efetivacéo dos direitos fundamentais, uma vez que pouco vale o mero reconhecimento formal

141 MOTA, Francisco Glauber Lima. Contabilidade aplicada ao setor publico. Brasilia-DF: Colecdo Gestéo
Publica, 2009. p. 17.

142 ALBUQUERQUE, Claudiano Manoel; MEDEIROS, Marcio Bastos; SILVA, Paulo Henrique da. Gestao
de finangas publicas. 3% ed. Volume . Brasilio: Editora Gestdo Publica: 2013. 648p. p. 99-107.

143 FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais. 2% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.
76.
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de direitos se ele ndo vem acompanhado de instrumento para efetiva-los”.*** Logo, de nada
basta serem assegurados direitos fundamentais se ndo ha a efetiva implementagéo desses por
parte do Poder Publico, sendo que muitos doutrinadores simplificam o conceito de politicas
publicas como sendo o caminho para o Estado adimplir os direitos fundamentais'*>, motivo

pelo qual devem ser estudados.

1.4 Politicas publicas e direitos fundamentais

N&o basta o mero o reconhecimento de direitos fundamentais se ndo ha efetividade
desses por parte do Poder Publico. Claudiano Albuquerque, Mério Medeiros e Paulo Henrique
Silva explicam, com base na apropriacéo de recursos (receitas publicas) e partindo de premissas
de distribuicdo da riqueza e planejamento das agdes estatais, que o Estado atual interfere na
sociedade e no mercado (economia) através das politicas publicas visando & efetivacdo de
direitos fundamentais.**® E o caso, por exemplo, de programas de distribuicio de receitas (ex.:
Bolsa Familia), participagdo em determinamos mercados (ex.: combustiveis), regulacdo de
setores, dentre outros. N&o h& como existir as prestacfes positivas e negativas dos direitos
fundamentais sem a criagéo, desenvolvimento e efetivacio de politicas publicas. E complexa a
sistematica de escolha e estabelecimento de politicas publicas e toda essa estruturagdo politica
(analise e escolhas) e juridica (Direito Financeiro) serve para que o Estado possa cumprir suas
obrigagdes com os administrados. Nas palavras de José Marcos Domingues, “a atividade
financeira e o orcamento ndo subordinam a si os direitos humanos fundamentais; é a satisfacéo
destes que justifica, ilumina, impulsiona e condiciona aqueles institutos do direito
financeiro”.2*” Esse é o motivo pelo qual os direitos fundamentais e as politicas publicas se
inter-relacionam: ndo ha como garantir os direitos fundamentais sem as politicas publicas.

Os direitos fundamentais sdo fruto das revolugdes burguesas ocorridas no final do século

XVIII (como a Revolucédo Francesa, fundada na protegdo dos cidad@os contra os desmandos do

144 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 48.

145 “Ha quem simplifique o conceito de politica piblica como todos os atos legislativos e administrativos
necessarios a satisfacdo, realizacdo dos direitos fundamentais sociais, pois esses poderes, no ambito de suas
competéncias, possuem como dever constitucional a sua promogao e efetividade, que vai além da esfera
formal”. BITENCOURT BITENCOURT, Caroline Miiller. Controle jurisidicional das politicas publicas.
Porto Alegre: Ndria Fabris Editora, 2013. 368p. p. 52.

146 ALBUQUERQUE, Claudiano Manoel; MEDEIROS, Marcio Bastos; SILVA, Paulo Henrique da. Gestao
de finangas publicas. 3% ed. Volume . Brasilio: Editora Gestdo Publica: 2013. 648p. p. 112-113.

147 DOMINGUES, José Marcos. Atividade financeira e direitos sociais. In: QUEIROZ, Luis Cesar Souza de;
GOMES, Marcus Livio. Financas publicas, tributacéo e desenvolvimento. Rio de Janeiro: Freitas Bastos
Editora, 2015. p. 112.
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regime absolutista, como serd visto no segundo capitulo). Elas pertencem ao moderno Estado
constitucional, que delineava os contornos do Estado e protegia os individuos deste.}*® Essa
concepgdo de direitos fundamentais € liberal, e ndo poderia deixar de ser, tendo em vista que
na época o liberalismo orientava as Constitui¢des (como a francesa) e as Declaragbes (como a
Declaracio de Direitos do Homem e do Cidad&o — 1789).14°

As ConstituicBes da época determinavam que o Estado ndo interviesse na vida dos
cidaddos, devendo proteger a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade das pessoas perante
a lei. Sarlet explica que tinham por mote proteger os individuos do Estado, estabelecendo
limites & atuacdo do Estado e, por conseguinte, garantindo um campo de autonomia individual
para o cidaddo. Conforme o autor, sdo cunhados de “direitos negativos”, pois destinam-se a
uma “abstencdo, e ndo a uma conduta positiva por parte dos poderes publicos”.**® O povo
detinha o direito de que o Estado néo invadisse a sua esfera privada (por exemplo, propriedade,
pensamento, vida, liberdade de expressao e de manifestacdo religiosa).'®! Destaca-se que, nesse

7

momento histérico, ndo é esperada uma agdo do Estado, mas sim um comportamento
omissivo.1%?

Com a Revolug&o Industrial e as novas relagdes trabalhistas, verificou-se que o mercado
sem regulagdo ndo garantiu a felicidade e prosperidade para os seres humanos, conforme

elucida Dieter Grimm:

A redescoberta do componente juridico-objetivo dos direitos fundamentais se funda
precisamente na rejeicdo das premissas liberais, de acordo com as quais a liberdade
juridicamente igual, sem a intervencdo estatal conduz automaticamente a
prosperidade e a justica. Essa deducdo se mostrou absolutamente teérica.s3

148 GRIMM, Dieter. Constitucionalismo y derechos fundamentales. Traducédo de Radl Sanz Burgos e José
Luis Mufioz de Baena Simon. Madrid: Editoral Trotta, 2006. Titulo original: Die Zukunft der Verfassung.
p. 77.

149 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Vol. Il. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p. 31.

150 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. ver. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2015. p. 46-47.

151 FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais. 2% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.
93.

152 para Ricardo Lobo Torres no Estado Liberal ja era protegida “a parcela minima necessaria a existéncia
humana digna”, sendo proibida qualquer tributacdo sobre tal, adquirindo “maior vigor com a doutrina
liberal e a teoria da tributacéo progressiva”, o que demonstra que mesmo na questdo de cobranca de
impostos havia direito de defesa contra essa cobranca, uma parte que era intocavel pelo Estado. TORRES,
Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. 352p. p. 161.

153 GRIMM, Dieter. Constitucionalismo y derechos fundamentales. Traducdo de Radl Sanz Burgos e José
Luis Mufioz de Baena Simon. Madrid: Editoral Trotta, 2006. Titulo original: Die Zukunft der Verfassung.
p. 161. Tradugdo livre do original: “El redescubrimiento del componente juridico-objetivo de los derechos
fundamentales se basa precisamente en el rechazo de las premisas liberales de acuerdo con las cuales la
libertad juridicamente igual, sin la intervencion del Estado, conduce automaticamente a la prosperidade y a
la justicia. Esta presuncion se ha mostrado absolutamente hipotética”.
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Nesse caso, foi necesséria a intervencdo do Estado para garantir direitos aos cidadaos.
De nada adiantou proteger o ser humano de ter a sua liberdade tolhida, de ter a garantia de viver
a vida em plenitude sem a intervenc&o estatal, quando se verificou que foi o proprio povo que,
possuindo o poder, acabou por tirar as liberdades da sociedade ao impor condi¢Ges de trabalho
desumanas.** Conforme José Joaquim Gomes Canotilho, “o Estado de direito pretendeu dar
uma resposta ao uso ilegitimo do poder; o Estado social procurou resolver o problema da falta
de dinheiro e, portanto, o problema da pobreza”.**® Para Ingo Wolfgang Sarlet, os direitos do
Estado Social resultaram a) do impacto da industrializagdo e dos graves problemas sociais e
econdmicos que a acompanharam; b) da influéncia das doutrinas socialistas; e c) da constatagao
de que a consagragdo formal de liberdade e igualdade ndo gerava a garantia de seu efetivo
g0z0.1%

Os primeiros paises que determinaram direitos sociais em suas Constituigdes foram o
Meéxico (1917) e Alemanha (1919 - Constituicdo de Weimar), mas essas ficaram somente como
promessas de cumprimento de direitos sociais pelo Estado, o que viria a se denominar Estado
Social. Para Jorge Miranda, “o desenvolvimento dos direitos fundamentais faz-se no interior
das instituicOes representativas e procurando a harmonizagédo entre direitos de liberdade e
direitos sociais”.*>’

O Estado Social (Estado do Bem-Estar Social, Estado Providéncia ou Welfare State), de
acordo com alguns autores, é uma resposta a crise de 1929.1® Da defesa das liberdades
individuais, o Estado transmuta-se em prestador. O ser humano ndo busca mais a sua felicidade
de forma individual, mas espera que o Estado promova e garanta as condi¢des para que 0 ser
humano possa alcancar sua cidadania e pertencer a uma comunidade em situacéo de igualdade
com os demais, isto €, de forma digna. Eo que se chama de Estado Providéncia: “sob o amparo

dessa construcdo tedrica aparece o Estado Providéncia (Welfare State), que assume

154 Em que pese ter-se dado énfase as questdes desumanas de trabalho, essas ndo foram as Unicas formas de
abuso.

155 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. 2. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2008. p. 125.

156 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 122 ed. ver. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015, p. 47.

157 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Vol. II. 12 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p.
31

158 RODRIGUEZ-ARANA MURNOZ, Jaime. Derecho administrativo y derechos sociales fundamentales.
Sevilla: Global Law Press, 2015. p. 137.
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imediatamente a tarefa de satisfazer todas as necessidades e a¢des dos indevidos ‘do bergo ao
timulo’” 1%

Isso fez com que as fronteiras entre o publico e o privado se estreitassem pela
participagdo do Estado na economia, de forma direta, e nas relagdes entre os particulares, por
intermédio das legislacdes, “visando & tutela das situag@es juridicas em que a igualdade formal
ndo se apresentava de modo suficiente para atender as demandas sociais, promover a igualdade
substancial entre os individuos”.!® O Estado deixou de ser expectador da “m&o do mercado”,
passando a atuar diretamente, impondo normas, regulando a autonomia privada das pessoas, e

abertamente agindo no mercado:%

[...] o Estado passou a desenvolver tarefas substitutivas em casos de calamidades
sociais e recessdes e, em particular, a assegurar as condi¢@es de vida mais elementares
da populacao. Isso foi realizado principalmente por meio da intervencéo na economia

e na organizacdo do sistema estatal de prestacéo e servigos de fornecimento.162
O Estado assumiu o dever de garantir as condigdes materiais da populagdo, provendo
condicOes bésicas de vida, seja interferindo nas relacdes privadas, seja através de prestacoes
positivas (se os direitos de liberdade eram agdes negativas, isto é, o Estado garantia as pessoas
uma ndo interferéncia, a interferéncia do Estado para garantir os direitos da sociedade se d& de
forma positiva), isto é, provendo diretamente a populacdo com o necessario (como educago,
saude, lazer, cultura, moradia), o que ao longo do tempo gerou o0 aumento de servigos para a
populacdo.t®® Os direitos sociais também sdo chamados de direitos de crédito, pois o titular

deste é credor de uma prestagdo de servigos para a plenitude de cidadania.'®* Por 6bvio, com a

159 RODRIGUEZ-ARANA MURNOZ, Jaime. Derecho administrativo y derechos sociales fundamentales.
Sevilla: Global Law Press, 2015.Tradugdo livre do original: “al amparo de esta construccion teérica,
aparece el Estado providencia (Welfare State) que asume inmediatamente la satisfaccion de todas las
necesidades y si tu aciones de los individuos desde «la cuna hasta la tumba»”.

160 BREUS, Thiago Lima. Politicas publicas no Estado Constitucional: problematica da concretizagdo dos
direitos fundamentais pela Administracdo Publica brasileira contemporanea. Belo Horizonte: Forum, 2007.
p. 53.

161 lhidem, p. 75. Destaca-se que so Estados Unidos da América do Norte, onde a liberdade foi sempre
protegida, a recuperacdo da crise de 1929 foi realizada com forte apoio estatal — intervencgéo na econdmica -
com base no New Deal do Presidente Franklin Delano Roosevelt.

162 GRIMM, Dieter. Constitucionalismo y derechos fundamentales. Traducdo de Radl Sanz Burgos e José
Luis Mufioz de Baena Simon. Madrid: Editoral Trotta, 2006. Titulo original: Die Zukunft der Verfassung.
p. 188. Tradugdo livre do original: “el Estado pasd a desempenar tareas sustitutivas en caso de calamidades
sociales y recesiones y, en particular, a asegurar las condiciones de vida mas elementales de la poblacion.
Esto se llevé a cabo fundamentalmente mediante la intervencidn en el proceso econémico y la organizacion
del sistema estatal de prestaciones y servicios de abastecimento”.

163 MAURICIOJR, Alceu. A revisdo judicial das escolhas orcamentéarias: a intervencéo judicial em politicas
publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009. 311p. p. 52-53.

164 LIBERATI, Wilson Donizeti. Politicas publicas no estado constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 69.
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criagdo e aumento de prestagdes positivas para a comunidade houve um aumento no tamanho
do Estado.!®®

Os direitos negativos do Estado de garantir os direitos de liberdade, em seus diversos
espectros (expresséo, religido, etc.), os de propriedade, dentre outros, s&éo denominados pela
doutrina como direitos fundamentais de primeira geracdo (ou dimensdo). J& os direitos
prestacionais, em que o Estado deverd prover a populacdo (direitos sociais), tém sido
denominados como direitos econdmicos, sociais e culturais de segunda geracéo (ou dimensao).

A viséo de que se necessita de tutela contra uma sociedade hostil é encontrada desde os
direitos negativos da revolugéo burguesa. L4 era garantida liberdade de expresséo e, por 6bvio,
essa liberdade deveria ser protegida pelo Estado em contraponto aos que ndo concordassem
com o emissor da fala, mas é nos direitos sociais que se verifica a visdo “mais nefasta” de
comunidade hostil. Como dito, os direitos sociais vieram de uma necessidade de protecéo, por
que nao dizer, “da sociedade contra a sociedade”. Quando se verificou que a “méo invisivel”
do mercado ndo funcionou, que as liberdades e garantias acabaram por gerar desigualdade
humana, foi necessario que o Estado protegesse a sociedade de si mesma, determinasse direitos
e interviesse em relacdes privadas (cita-se, por 6bvio, as trabalhistas). E tal entendimento
explica a criacdo de outras geragdes de direitos fundamentais que vém a influenciar as
anteriores, de acordo com uma visio do mundo, com a evolugdo mundial.*®®

Menciona-se outras geracOes de direitos fundamentais, pois, conforme a doutrina,
existiriam mais duas ou trés geracOes, que compreenderiam os direitos ao ambiente,
autodeterminagdo, recursos naturais e desenvolvimento (terceira); e os relativos a bioética,

engenharia genética, informéatica e outras utilizagbes das modernas tecnologias, ligados a

165 Essa visdo do tamanho das prestac6es que o Estado efetuaria ao cidaddo, e por consequéncia o tamanho que
deveria ter, pode ser verificada neste trecho que explica o Plano Beveridge: “Como parte do plano de
governo pos-guerra, Sir William Beveridge presidiu comité para avaliar a proviséo de recursos para 0s
beneficios da seguridade social (auxilio financeiro em caso de desemprego, doenca e velhice). No relatorio,
publicado em 1942, estabeleceu um plano amplo para a reforma do Estado de Bem-Estar, indicando temas
que ele denominou de cinco males: Caréncia (pobreza), Doenca (salide), Ignorancia (desigualdade
educacional), Inatividade (desemprego) e Miséria (sem tetos / habitacdo precaria)”. Traducéo livre do
original: “As part of the government's planning for the post-war period, Sir William Beveridge chaired a
committee to look at the future provision of social insurance benefits (financial support in the event of
unemployment, illness and old age). His report, published in 1942, set out a comprehensive plan for the
reform of state welfare provision, to address what he called the five giant evils: Want (poverty), Disease (ill
health), Ignorance (educational inequality), Idleness (unemployment) and Squalor (homelessness / poor
housing)”. GREEN, Lorraine; CLARKE, Karen. Social policy for social work: placing social work in its
wider context. Cambridge: Polity Press, 2016. p. 11.

166 Conforme Jodo Carlos Dias, “os direitos considerados como humanos estéo, por sua vez, sendo ampliados,
formando um leque cada vez mais amplo, a medida que a propria evolucdo das sociedades determina essa
expansdo”. DIAS, Jodo Carlos. O controle judicial de politicas pablicas. 2. ed. rev. atual. e ampl.
Salvador: Juspodvm, 2016. p. 138.
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sociedade de informacdo e a sociedade de risco (quarta). Ha ainda uma discussdo sobre a
existéncia de uma quinta geragéo, que seria o direito a paz.*®’

Para Miranda, deve ser considerado que o estudo dos direitos fundamentais por geragdes
tem um carater mais didético, para permitir a apreenséo dos conte(idos e separar 0S momentos
histdricos que eles apresentaram. E faz tal ressalva para que ndo se considerem as geracdes
como se uma sucedesse a outra, deixando os direitos entdo obtidos para traz em detrimento dos
novos. Na visdo do autor, os direitos ja conquistados continuam existindo e o seu entendimento
é influenciado pelos novos direitos fundamentais.*68

Posto isso, deve-se compreender o que sdo direitos fundamentais e o que esta
compreendido dentro dos direitos fundamentais.*%°

Inicia-se a explicagdo com uma citagdo de Robert A. Samek: “as no¢des dominantes de
direitos fundamentais derivam da nossa ideologia libertéria. Isso é corroborado pelo nosso viés
individualista. Cada pessoa é tratada como um sujeito Unico de direitos que sdo garantidos
contra uma comunidade essencialmente hostil”.1”® Os direitos fundamentais, sob tal esfera
individualista, seriam os direitos que cada individuo possui e que devem ser garantidos pelo

Estado. O conceito é definido desta forma, conforme Miranda:

Por direitos fundamentais entendemos os direitos ou as posi¢des juridicas ativas das
pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas, assentes na
Constituicdo, seja na Constituicdo formal, seja na Constituicdo material — donde
direitos fundamentais em sentido formal e direitos fundamentais em sentido
material 1

Dessa visdo, pode-se inferir que somente s&o direitos fundamentais o0s
constitucionalmente protegidos, isto é, ndo existindo Constituicdo que ampare tais direitos,

esses ndo seriam constitucionais. Contudo, ressalta-se que ndo ha necessidade de uma

167 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Vol. Il. 12 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014.
p.30. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 122 ed. ver. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015, p. 45-52. RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. Derecho administrativo y derechos
sociales fundamentales. Sevilla: Global Law Press, 2015. p. 188.

168 MIRANDA, op. cit., loc. cit.

169 Apesar do uso da denominagdo “direitos fundamentais” neste trabalho, cabe o destaque de que muitas
expressOes sdo utilizadas para a denominagdo dos mesmos direitos, como “direitos do homem?”, “direitos
humanos”, “direitos individuais”, conforme alerta Ingo Wolfgang Sarlet (SARLET, op. cit., p. 47).

170 SAMEK, Robert A. Untrenching fundamental rights. McGill Law Journal, v. 27, p. 755-787, 1982. Base
de dados HeinOnline. Disponivel em: <http://heinonline.org/HOL/Welcome>. Acesso em: 10 ago. 2017.
Tradugdo livre do original: “the prevalent notions of fundamental rights are derived from our libertarian
ideology. This is borne out by their individualistic slant. Each person is treated as an atomic subject of
rights which are guaranteed against an essentially hostile community”.

71 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Vol. II. 12 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p.
9.
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constituicdo escrita, formal (até para abrigar paises que ndo a possuem), mas sim que existam
materialmente. A questdo que urge de tal conceito é se em paises que possuem Constitui¢do
escrita os direitos fundamentais seriam somente 0s que estivessem no rol previsto
constitucionalmente. Todavia, deve-se entender como negativa tal quest&o.

Para Sarlet, a conceituacdo de direitos fundamentais apresenta-se como um grande
desafio, pois além da opgdo filosofica de cada autor, o que pode ser considerado fundamental
em um pais ndo necessariamente serd em outro, o que abre um leque de opg¢Bes muito grande
para o conceito. Mas na tentativa de estabelecé-lo de qualquer forma, ainda que genericamente,

0 autor aduz que:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posicdes juridicas concernentes as
pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu
conteddo e importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto
da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu contelddo e
significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo material,
tendo, ou ndo, assento na Constituicdo formal (aqui considerada a abertura material
do Catélogo).12

Destaca-se que em tal conceito é feita mencdo somente as “posicdes juridicas
concernentes as pessoas”, isto €, direitos fundamentais seriam somente o0s daqueles
reconhecimentos constitucionalmente como seres humanos (mesmo constitucionalmente
material, indo ao encontro da inteligéncia de Miranda). Contudo, talvez inspirados pelo direto
fundamental ao meio ambiente, alguns doutrinadores j4 falem sobre “direitos fundamentais dos
animais” 1’3

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins compreendem os direitos fundamentais como
“direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos
constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo supremo dentro do Estado”,
determinando como finalidade dos direitos fundamentais a limitacdo do “exercicio do poder

estatal em face da liberdade individual”.t’*

172 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 122 ed. ver. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015, p. 78.

173 Vide, dentre outros, NOGUEIRA, Vania Méarcia Damasceno. Direitos fundamentais dos animais: a
construcdo juridica de uma titularidade para além dos seres humanos. Belo Horizonte: Arraes Editores,
2012. 404p., do que se destaca da capa do livro a seguinte frase: “A bioética obrigando o jurista
contemporaneo a enfrentar um novo sujeito de direito da era biocéntrica: o animal ndo humano”.

174 DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. rev., atual. e
ampl. Séo Paulo: Atlas, 2014. p. 41.
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Por fim, ndo se pode deixar de mencionar a visdo de Robert Alexy e sua divisdo em
conceito formal, material e procedimental de direitos fundamentais. O conceito formal refere-
se ao fato de serem considerados direitos fundamentais os que estdo devidamente
constitucionalizados, o catélogo de direitos constitucionais (com as vantagens e desvantagens
de serem considerados direitos fundamentais os constantes no catélogo constitucional). Para o
autor, de acordo com a doutrina de Carl Schimitt, o conceito material se refere aos direitos de
liberdade, excluidos os direitos de protecdo e os direitos sociais, mas, acima de tudo, o conceito
material estaria ligado aos direitos humanos constitucionalizados. Por ultimo, agregando
elementos formais e materiais, ha o conceito procedimental de direitos fundamentais, sendo as
garantias do processo democratico, garantindo a competéncia e decisdo sobre os direitos
fundamentais a quem é competente, garantindo liberdades politicas e definindo o processo
politico democratico.!™

Ponto importante dos direitos fundamentais é a proibicdo do retrocesso. Dentro do
pensamento exposto por Jorge Miranda neste trabalho, de que ndo h4 uma substituicdo de
direitos de uma geragéo para a outra, mas sim uma relacdo de complementariedade, firma-se a
base da proibicéo do retrocesso. Por essa teoria, 0 Estado ndo pode deixar de garantir quaisquer
dos direitos fundamentais. O que foi conquistado permanecerd e 0s novos serdo acrescidos ao
rol dos direitos fundamentais, influenciando os anteriores, pois “é plenamente plausivel e
historicamente coerente compreender as conquistas sociais como algo que a sociedade ndo deve
abrir mio”.1"® E essa frase também introduz outras caracteristicas dos direitos em analise: a
inalienabilidade e a indisponibilidade. Se ndo posso abrir méo dos direitos conquistados, por
6bvio ndo posso alienar e muito menos renunciar.

Os direitos fundamentais sdo, dessa forma, protegidos contra eventuais diminuigdes
legais ou mesmo administrativas. De acordo com a Constituicdo brasileira, é proibida a
supresséo dos direitos e garantias individuais, proibigéo do retrocesso em si. Por legal entende-
se que ndo poderd existir emenda constitucional ou norma infraconstitucional que suprima
direitos. Administrativamente, refere que a Administracdo ndo poderia excluir um beneficio
sem substituir por outro semelhante. Isso corrobora 0 exposto de ndo se poder extinguir uma

politica publica de Estado, mas somente substitui-la por outra.

175 ALEXY, Robert. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios. Trad. de
Carlos Bernal Pulido. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003. p. 21-31. (Serie de teoria juridica
y filosofia del derecho, n° 28).

176 BITENCOURT, Caroline Miller. Controle jurisidicional das politicas plblicas. Porto Alegre: Nuria
Fabris Editora, 2013. 368p. p. 180.
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Existiriam outros aspectos sobre os direitos fundamentais a serem tratados e, como dito,
0s pontos acarretariam outro trabalho, mas por questdes metodoldgicas irdo aparecer ao longo
do texto para explicar um ou outro ponto da matéria. Isso porque, para os fins deste trabalho,
serdo avaliados principalmente os direitos sociais e os direitos fundamentais sociais (tendo em
vista a divisdo da doutrina).

Alexy classifica os direitos fundamentais como (1) direitos a algo (a¢des negativas —
ndo embaraco de a¢Bes, ndo afetacdo de caracteristicas e situacdes e ndo eliminacdo de posicoes
juridicas — e agdes positivas — faticas e normativas); (2) liberdades e (3) competéncias. As a¢des
negativas e positivas sdo as omissoes e agdes que o Estado deve ter em relagdo ao administrado.
O direito & liberdade determina que o Estado “ndo embarace o titular da liberdade no fazer
aquilo para o qual ele é constitucionalmente livre”. Por fim, as competéncias sdo direitos de
177

acdes que séo determinadas em regras que concedem tal direito de acéo.

Essa classificacdo de Alexy é assim apresentada por Jorge Reis Novais:

[...] uma classificacdo tripartida entre direitos a alguma coisa (enquanto pretensdes
individuais a acbes ou omissoes por parte do Estado), liberdades (enquanto alternativa
de comportamento, faculdade de o seu titular fazer ou ndo fazer) e competéncias
(enquanto possibilidade de o seu titular alterar a situacdo juridica através de acdes
proprias).178

Sob outro viés, Novais divide os direitos fundamentais em direitos de liberdade e
direitos sociais.}”® Porém, ha divergéncia doutrinaria sobre se os direitos sociais sio direitos
fundamentais ou ndo. A doutrina divide-se entre 0s que permitem a existéncia de direitos
fundamentais sociais e os que ndo o fazem, tendo em vista a op¢do topogréfica do legislador

constitucional brasileiro. A divergéncia doutrinaria da matéria é apresentada por Torres, que

assim apresenta as teses das relacdes entre os direitos fundamentais e direitos sociais:

a) a da simbiose dos direitos fundamentais com os sociais, defendida pelos socialistas
e pelos adeptos da social-democracia;

b) a da indivisibilidade dos direitos humanos, que compreenderiam os direitos
fundamentais e os sociais, adotada pelas correntes favoraveis ao intervencionismo
estatal e a0 comunitarismo;

17 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. de Virgilio Afonso da Silva da 52 Ed. alema.
2% ed. 52 tir. Malheiros. Séo Paulo, 2017. Nome original: Theorie der Grundrechte. p. 193-234.

178 NOVAIS, Jorge Reis. As restricoes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 313. A expressdo “a partir de dentro” também é utilizada
por Virgilio Afonso da Silva. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial,
restricdes e eficcia. 22 ed. 32 tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 128.

179 NOVAIS, Jorge Reis. As restricoes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 132.
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¢) a da reducdo da jusfundamentalidade dos direitos sociais ao minimo existencial, de
corte liberal, que permite a translacdo da légica, da retorica e da eficacia dos direitos
da liberdade para os direitos fundamentais sociais em seu contetido essencial .18

Na opinido do autor, as duas primeiras teses ou se dissolveram ou s&o tidas como
utdpicas, sendo utilizada, para afirmagdo dos direitos sociais, a Ultima tese, a da reducéo da
jusfundamentalidade dos direitos sociais a0 minimo existencial.’® Quanto aos que nio
entendem que tal “incorporagdo” dos sociais pelos fundamentais, a “fundamentalidade seria dos
direitos sociais, mas ndo em direitos fundamentais”, sendo que essa fundamentalidade se
restringiria a0 minimo existencial.'®2 E tais direitos fundamentais sociais sdo, nas palavras de

Torres:

Os direitos sociais somente serdo considerados fundamentais reduzidos ao minimo
existencial em seu duplo aspecto de protecdo negativa contra a incidéncia de tributos
sobre os direitos sociais minimos de todas as pessoas e de protecdo positiva
consubstanciada na entrega de prestagGes estatais materiais em favor dos pobres.183

Dessa forma, a utilizagdo da denominagéo “direitos sociais” ou “direitos fundamentais
sociais” parte da convicgéo do doutrinador, sendo que poder&o ser utilizadas no mesmo sentido.

Rodriguez-Arana Mufioz vislumbra os direitos fundamentais sociais como direitos da
pessoa, requerendo uma prestagdo positiva por parte do Estado, pois se a sociedade dispusesse
de meios o suficiente para prover tais direitos a acdo do Estado seria desnecessaria, também
podendo ser denominados direitos sociais fundamentais, visto que atingem a dignidade das
condicBes de vida das pessoas.'®* Todavia, 0 mesmo autor faz a ressalva de que é necessario
cuidar para que essas prestagdes ndo acabem transformando o Estado como um fim em si
mesmo, como mero provedor: “esse conjunto de prestagdes estatais, que constituem o suporte
basico do que se denomina Estado do Bem-Estar, ndo pode se tornar um fim em si mesmo” 1%
Lembre-se que no caso da Constituicdo brasileira, o direito a greve e a livre associacéo sindical
estdo contemplados nos direitos sociais, 0 que ndo é uma prestacao positiva do Estado, mas sim
um direito negativo. O entendimento do autor, no caso da classificacdo realizada por Torres, é

de que os direitos fundamentais englobam os sociais, conforme se verifica no excerto abaixo:

180 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. 352p. p. 43.

181 |bidem, p. 53.

182 lhidem, p. 9.

183 lhidem, p. 41.

184 RODRIGUEZ-ARANA MURNOZ, Jaime. Derecho administrativo y derechos sociales fundamentales.
Sevilla: Global Law Press, 2015. p. 363.

185 lhidem, p. 132. Traducdo livre do original: “este conjunto de prestaciones del Estado, que constituye el
entramado basico de lo que se denomina Estado del bienestar, no puede tomarse como un fin en si mismo”.
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Os direitos fundamentais sdo uma categoria Unica, compreendem uma unidade
juridica em que ha direitos de ordem individual e direitos sociais. Quer dizer, os
direitos fundamentais sdo direitos multifuncionais, plurifuncionais, pois assumem
funcBes de defesa, protegdo e prestacdo de acordo com os casos € situagdes, mas no
mesmo regime juridico.18

Com o mesmo entendimento, destaca-se Sarlet:

Partindo do pressuposto de que na Constituicdo Federal, a despeito de alguma
resisténcia por parte de setores da doutrina e da jurisprudéncia, os direitos sociais sdo
direitos fundamentais, estando, em principio, sujeitos a0 mesmo regime juridico dos
demais direitos fundamentais.®”

Os direitos sociais, ao contrario dos direitos de liberdade, ndo tém uma funcdo de agir

por parte do Estado (de respeito, de nédo intervengdo), mas sim de exigir (como visto

anteriormente, sdo prestagBes de crédito, tendo em vista que o individuo se torna credor das

prestacOes estatais). Ressalva-se, com base nesse “direito crediticio”, que as prestacdes sociais

em um sentido lato ndo podem ser impostas aos individuos, tendo essas um caréater de faculdade

de uso por parte da sociedade (diz-se “em sentido lato” porque existem discussdes sobre a

possibilidade de obrigar pessoas a tratamentos médicos que por objecdo de consciéncia ndo

desejam fazer, como as professantes da religido de Testemunhas de Jeov4).18 Na mesma senda,

encontram-se o direito & greve (art. 9°) e o da associacdo sindical (art. 8°), constantes na

Constituicdo Federal no capitulo dos direitos sociais.

Para José Afonso da Silva, direitos sociais sdo:

[...] prestacBes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condicdes de vida
aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situacdes sociais
desiguais. Sdo, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. VValem como
pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que criam condicGes
materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez,
proporciona condicdo mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade. 8

186

187

188

189

RODRIGUEZ-ARANA MURNOZ, Jaime. Derecho administrativo y derechos sociales fundamentales.
Sevilla: Global Law Press, 2015. p. 62. Traducéo livre do original: “los derechos fundarnentales son una
Unica categoria, conforman un todo juridico en el que hay derechos de orden individual y derechos sociales.
Es decir, los derechos fundamentales son derechos multifuncionales, plurifuncionales, pues asumen
funciones de defensa, proteccidn y prestacion segln los casos y situaciones, pero en el marco dei mismo
régimen juridico”.

SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 42 ed. rev. Atual. Sdo Paulo : Saraiva, 2016. p. 598.

MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Vol. II. 12 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014.p.
30.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 392 ed., rev. E atual. até a Emenda
Constitucional n. 90, de 15.9.2015. S&o Paulo: Malheiros, 2016. 936 p. p. 288-289.
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Os direitos sociais estariam a garantir, “no maior grau possivel, as necessidades
materiais de seus cidaddos, proporcionando-lhes moradia, salide, educacdo, lazer e cultura—the
good life” X% Traduz-se a expressdo “the good life” como visdo do bem-estar social. Mister é
vislumbrar a forma com que o Estado ira prestar esse nivel de vida — good life: os direitos
sociais. Poderdo esses ser efetivados com politicas publicas, prestacdo de servigos publicos,
incentivos para instituicdes (como a imunidade de impostos para instituicdes de educagéo e de
assisténcia social, sem fins lucrativos) ou, até mesmo, por intermedio de servigos publicos.
Dessa forma, haveria uma classificagdo de género e espécie, sendo os direitos sociais géneros
e as politicas plblicas, incentivos e servicos publicos as espécies.*

Com relacdo a aplicabilidade dos direitos sociais, por serem direitos fundamentais,
Sarlet entende que “a exemplo das demais normas de direito fundamental, as normas
consagradoras de direitos sociais possuem aplicabilidade direta”.1%2

Como visto, e como adverte Ana Caroline Lopes Olsen, grande parte dos doutrinadores
j& tem o entendimento nessa senda, embora existam divergéncias doutrinarias que consideram
os direitos sociais como normas programaéticas, alertando, por 6bvio, que isso comprometeria a
justiciabilidade destes direitos.!%

Um autor que faz o contraponto é Silva, que possui o entendimento de que os direitos
sociais sdo normas programaticas, como se verifica quando o autor leciona que essas “traduzem
os elementos socioideoldgicos da Constituicdo, onde se acham os direitos sociais, tomada, aqui,
a expressdo direitos sociais num sentido abrangente também dos econdmicos e culturais”, bem
como que elas “se localizam, como vimos, entre as de eficacia limitada”.'* Sobre normas de
eficacia limitada, cabe ressaltar a didatica do autor sobre a distin¢do das normas constitucionais
em: (i) normas de efic&cia plena, de aplicabilidade direta, imediata e integral, ndo necessitando
de regulamentac&o por parte do legislador; (ii) as normas de eficcia contida, de aplicabilidade
direta, imediata, mas ndo integral, por estarem sujeitas a restricdes determinadas, ou
dependentes de regulamentacdo que limite a eficacia e aplicabilidade (isto é, normas eficazes

na sua plenitude, mas que possibilitam a interferéncia do legislador para regular a sua

1%  MAURICIO JR, Alceu. A revisdo judicial das escolhas orcamentarias: a intervenco judicial em
politicas publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009. 311p. p. 52-53.

1 BITENCOURT, Caroline Miiller. Controle jurisidicional das politicas publicas. Porto Alegre: Nuria
Fabris Editora, 2013. 368p. p. 66-69.

192 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 42 ed. rev. Atual. Sdo Paulo : Saraiva, 2016. p. 598.

193 QLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel. 12
ed. (ano 2008), 4% reimpr. Curitiba: Jurua, 2012. p. 97.

194 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 82 ed. 22 tir. Sdo Paulo: Malheiros,
2015. p. 136.
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aplicacdo); e iii) normas de eficacia limitada ou reduzida, de aplicabilidade indireta, mediata e
reduzida, necessitando de regulamentacéo juridica para a plena eficacia.’®® A mencio sobre a
discussdo da fundamentabilidade ou ndo das normas de direitos sociais é importante para que,
no futuro, possa se verificar potencial ativismo judicial nas decisdes que concedem direitos
sociais. Sobre o possivel carater programatico das normas sociais, vislumbra-se o pensamento

de Passos:

As normas constitucionais programaticas sao aquelas que veiculam politicas publicas
ou programas de governo. S&o tipicas de Constitui¢des sociais, tais como a brasileira,
pois traduzem a pretensdo de cumprir 0s anseios reconstrutivistas e emancipatérios de
uma sociedade marcada por uma profunda desigualdade social.*%

Assim, sendo normas que traduziriam politicas publicas ou programas de governo,
estabelecem principios gerais que deverdo conduzir a postura de uma boa Administracdo
Pdblica para uma efetiva prestagdo dos direitos sociais positivos.¥’

Por fim, deixa-se evidenciado que as politicas pablicas “constituem linhas de acéo
coletiva que concretizam os direitos fundamentais declarados e garantidos na Constituigdo” e
“se espraiam por diferentes setores [...] todas particularmente ligadas aos direitos e garantias
fundamentais”. 1%

As politicas publicas relacionadas aos direitos fundamentais podem ser divididas em
duas categorias distintas, submetidas a regimes de controle diferenciados, que seréo definidas
de acordo com a sua vocacdo para a materializacdo do nucleo do principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, 111, da CF/88), o qual foi identificado como pilar do sistema de direitos
fundamentais posto em vigor pela atual Constitui¢do brasileira. O primeiro grupo é composto
das politicas pablicas que dizem respeito ao adimplemento concreto do minimo existencial,

aqui denominadas politicas publicas constitucionais essenciais. Por sua vez, politicas publicas

195 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 82 ed. 22 tir. Sdo Paulo: Malheiros,
2015. p. 81-82.

196 PASSOS, Daniel Silva. Intervencéo judicial nos politicas publicas: o problema da legitimidade. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. p. 54.

197 RODRIGUEZ-ARANA MURNOZ, Jaime. Derecho administrativo y derechos sociales fundamentales.
Sevilla: Global Law Press, 2015. p. 598. “A boa Administracdo Publica é um direito de natureza
fundamental do cidaddo, segundo o qual se pode facilitar o exercicio dos direitos fundamentais sociais,
direitos fundamentais diretamente vinculados a existéncia de prestacdes concretas que os poderes publicos
devem executar”. Traducdo livre do original: “La buena Administracion piblica es un derecho ciudadano
de naturaleza fundamental através dei cual se puede facilitar el ejercicio de los derechos sociales
fundamentales, derechos fundamentales directamente vinculados a la existencia de prestaciones concretas
que deben realizar los Poderes publicos™.

198 SANTOS, Marilia Lourido dos. Interpretacéo constitucional no controle judicial das politicas publicas.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2006. p. 87.
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ditas ndo essenciais sdo aquelas relacionadas a &rea ndo nuclear dos principios fundamentais
previstos na Constituicio.**

Tendo em vista o entendimento de Torres (“Os direitos sociais somente serdo
considerados fundamentais reduzidos ao minimo existencial”) exposto anteriormente e sobre a
existéncia de politicas publicas constitucionais essenciais com a finalidade de atender ao

minimo existencial, far-se-4 um estudo sobre esse topico.

1.5 O minimo existencial como fundamento para as politicas publicas

A construgdo tedrica do minimo existencial iniciou-se no &mbito do Direito alem&o,
provocada pela inexisténcia de direitos sociais na Carta Magna alema. Dessa forma, o Tribunal
Constitucional Federal desenvolveu linha doutrinaria reconhecendo direitos sociais com base
no principio da dignidade da pessoa humana, bem como no direito a vida e a integridade
fisica.?®® Seria coincidente com os direitos fundamentais em seu nucleo essencial, conforme
outrora destacado.?%

O minimo existencial tem primordial importancia para o conceito de cidadania: é
pressuposto para que todo e qualquer individuo se sinta cidaddo, membro da sociedade que
forma o Estado, compondo o materialmente essencial para que o ser humano possa gozar de
seus direitos individuais, e fazendo, portanto, parte dos direitos fundamentais.2%?

Nesse sentido, Felipe de Melo Fonte afirma que o minimo existencial busca preservar a
liberdade e a dignidade do individuo, o que compreende, por exemplo, a possibilidade de
participacdo nas decisdes pUblicas — o que, por 6bvio, faz parte da cidadania.?’® N&o ha como
garantir a participagdo popular nas decisdes da nagdo se ndo houver a garantia por parte do

Estado de condigbes minimas de (sobre)vivéncia dos seus cidaddos. A autodeterminacio

19 FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.
209.

200 |bidem, p. 210-211.

21 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. 352p. p. 9. Para
Andreas Krell "A teoria engenhosa que liga a prestacdo do 'minimo social' aos Direitos Fundamentais de
liberdade (primeira geracdo) é fruto da doutrina alema pés-guerra que tinha de superar a auséncia de
qualquer Direito Fundamental Social na Carta de Bonn, sendo baseada na funcéo de estreita normatividade
e jurisdicionalidade do texto constitucional”. KRELL, Andreas Joaquim. Direitos Sociais e Controle
Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um direito constitucional comparado. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2002. p. 60.

202 TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na era dos direitos. In: MELLO, Celso de
Albuquerque et al. Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 264.
BITENCOURT, 2013, p. 115. Também BITENCOURT, Caroline Miller. Controle jurisidicional das
politicas publicas. Porto Alegre: Ndria Fabris Editora, 2013. 368p. p. 115.

23 FONTE, op. cit., p. 215.
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através da participacdo direta ou indireta do povo nos rumos do Estado-nacdo somente pode
ocorrer se as pessoas tiverem a sua dignidade preservada. Acima de tudo, a questdo diz respeito
ao pertencimento ao Estado, ao fazer parte de uma sociedade, ao estar vinculado a comunidade,
seja nacional, seja local. Assim, o fundamento do minimo existencial est4 na propria concepgao
de cidadania, na liberdade, no exercicio e na dignidade da pessoa humana, abrangendo, como
visto, de acordo com a posicdo doutrinaria, contetidos na sua origem ndo constitucionais.?**

Sarlet relaciona 0 minimo existencial com a democracia, pois seria uma condicdo para
a democracia e, a0 mesmo tempo, limite desta. O autor afirma que o minimo existencial pode
ser visto de forma mais restrita (minimo de condigBes para sobreviver) ou mais ampliada
(“participacéo na vida politica e cultural).2%

Dessa forma, 0 minimo existencial pode ser considerado como o basico de condigdes
para a subsisténcia, tanto material quanto social. Pode-se entendé-lo, entdo, como a manutencéo
do minimo para uma existéncia digna. Poder-se-ia afirmar até que os individuos sem o minimo
existencial ndo fariam parte da sociedade; ndo seriam cidaddos; estariam, sim, a margem
social.?% De acordo com Luis Roberto Barroso, o0 minimo existencial “expressa o conjunto de
condi¢cBes materiais essenciais elementares cuja presenca é pressuposto da dignidade para
qualquer pessoa”.2%’

Com relacgdo a existéncia humana, o0 minimo existencial deve ser diferenciado de um
“minimo de sobrevivéncia ou piso vital minimo”, pois estes devem garantir que a pessoa possa
viver fisicamente e aquele que a pessoa possa viver com dignidade.?®® N&o se busca somente a
garantia da vida do administrado, mas também que ele possa viver com dignidade, podendo

exercer a sua cidadania.

24 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. 352p. p. 13.
Para Ana Caroline Lopes Olsen, “o principio da dignidade da pessoa humana faz referéncia a direitos que
cologuem os seres humanos em patamar de igualdade entre si, que lhe garantam o sustento, 0 acesso ao
conhecimento necessario para a livre manifestacdo do seu pensamento e para a luta pelos seus interesses”.
OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel. 12
ed. (ano 2008), 42 reimpr. Curitiba: Jurua, 2012. p. 46.

25 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana, minimo existencial e justica constitucional:
algumas aproximacdes e alguns desafios. Revista do CEJUR/TJSC: Prestacdo Jurisdicional, v. 1, n. 01, p.
29-44, dez. 2013..

26 UNITED NATIONS. Economic and Social Council. Statement of commitment of the Administrative
Committee on Coordination for action to eradicate poverty. New York, 6-31 jul. 1998. p. 1. Disponivel em:
<http://www.unsceb.org/CEBPublicFiles/press/9818151e.pdf>. Acesso em: 13 jun. 2016.

27 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construgdo do novo modelo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 202.

208 | IBERATI, Wilson Donizeti. Politicas pUblicas no estado constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 122.
No mesmo sentido RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. Derecho administrativo y derechos sociales
fundamentales. Sevilla: Global Law Press, 2015. p. 363.
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O conceito de minimo existencial ndo é recente. Na sua esséncia, ja é previsto desde a
assinatura da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), marco na histéria mundial
dos direitos humanos, quando, no artigo 25, letra 1, estabelece ser direito dos seres humanos

um “nivel de vida suficiente para Ihe assegurar e a sua familia a salide e 0 bem-estar”, in verbis:

Todos possuem o direito a um adequado padrdo de vida de satde e bem-estar social
individual e familiar, incluindo alimentacdo, vestudrio, habitacdo e assisténcia médica
e servigos sociais indispensaveis, e o direito a seguranga no caso de desemprego,
doenca, deficiéncia, viuvez, velhice ou outra falta de condi¢cbes de manter a
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.2®

O minimo existencial, de acordo com a doutrina, integra o conceito de direitos
fundamentais (assim relacionados na DUDH), ao se consubstanciar no direito as condicbes
minimas de existéncia humana digna, possuindo ponto de vista objetivo (conteudo essencial
dos direitos fundamentais, universal) ou subjetivo (por tocar a quem esteja abaixo da linha da
pobreza), isto é, prover a dignidade da pessoa humana.?°

No mesmo sentindo, para Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo, como minimo
existencial entende-se o “compreendido como todo o conjunto de prestacbes materiais
indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida condigna, no sentido de uma vida
saudavel [...] nticleo essencial dos direitos fundamentais sociais”.?*! O principio da dignidade
humana tem o importante papel de conferir unidade de sentido ao sistema de direitos
fundamentais, sendo certo que estes se ancoram naquela, isto é, existem em funcdo da
necessidade de se garantir a dignidade do ser humano.2

Para Torres, é um direito de dupla face pois

[...] aparece como direito subjetivo e também como norma objetiva e compreende os
direitos fundamentais originarios (direitos de liberdade) e os direitos fundamentais
sociais, todos em sua expressdo essencial minima e irredutivel.?3

29 UNITED NATIONS. The Universal Declaration of Human Rights. Genebra, 8 dez. 1948. Disponivel
em: <http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/217(Ill)&Lang=E>. Acesso em: 22 jun.
2016. Traducdo livre do original: “Everyone has the right to a standard of living adequate for the health and
well-being of himself and of his family, including food, clothing, housing and medical care and necessary
social services, and the right to security in the event of unemployment, sickness, disability, widowhood, old
age or other lack of livelihood in circumstances beyond his control”.

20 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. 352p. p. 35-36.

21 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a saide: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.).
Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. p. 25.

22 FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p.
128.

23 |bidem, p. 37.
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Ainda conforme o autor:

O minimo ndo € um valor nem um principio juridico, mas o contetido essencial dos
direitos fundamentais [...]. Nada obstante, esta impregnado pelos valores e principios
juridicos dos mais relevantes. [...] o minimo existencial se deixa tocar e imantar
permanentemente pelos valores da liberdade, da justica, da igualdade e da
solidariedade.?**

A dupla face clarifica as formas positiva e negativa do minimo existencial. Na sua forma
positiva, trata das prestacfes exigidas pelo Estado para assegurar o minimo & populacdo. Na
Vvisdo negativa, refere-se a uma tributacéo que ndo atinja a esfera de liberdade do individuo, isto
é, que ndo exija do administrado uma contribui¢do que venha a privé-lo das condi¢des minimas
de vida.?*® Os direitos sociais somente serdo considerados fundamentais reduzidos ao minimo
existencial nesse duplo aspecto de protecéo negativa contra a incidéncia de tributos sobre os
direitos sociais minimos de todas as pessoas e de protecdo positiva consubstanciada na entrega
de prestacOes estatais materiais em favor dos pobres. Segundo Torres, trata-se de assegurar 0
status positivus libertais.?!® Destaca-se a universalidade do minimo existencial: a vedagio a
cobranca exorbitante de tributo deve recair sobre toda a coletividade e ndo apenas em relagdo
aos mais necessitados. Se ndo h4 tributacdo para bens de consumo bésicos (de acordo com o
proprio principio da seletividade do Direito Tributario), ndo ha para toda a universalidade do
povo e ndo para apenas uma parcela da populagdo. O minimo existencial protegido é o do
conjunto do povo, sem qualquer tipo de discriminagéo de renda, pois acima da renda de cada
individuo esta a necessidade da subsisténcia basica ser garantida.

O instituto em analise tem importancia muito grande na atualidade, sendo confundido
com a pobreza, buscando uma vida “sem que a faixa limitrofe do estado pessoal de subsisténcia
seja desrespeitada”.?!’ Destaca-se que, anteriormente, os pobres ndo tinham a imunidade
tributaria que hoje possuem, pois era caracteristica do Estado Patrimonial esta auséncia,

alterando sua posigdo a partir do Iluminismo e do Liberalismo.?® Ha de se destacar, para que

24 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. 352p., 352p. p.
83.

25 BUFFON, Marciano. Tributacédo e dignidade humana: entre os direitos e deveres fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 182.

26 TORRES, op. cit., p. 41.

27 LAZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do possivel e minimo existencial: a pretensio de eficacia da
norma constitucional em face da realidade. 2. ed. ver. e atual. Curitiba: Jurua, 2016. p. 98.

28 TORRES, op. cit., p. 3-6. Conforme o autor, a imunidade fiscal também pode se estender as taxas. No caso
brasileiro, vide lei federal n® 9.534, de 10 de dezembro de 1997, que alterou as leis federais n° 6.015, de 31
de dezembro de 1973, e lei federal n° 8.935, de 18 de novembro de 1994, isentando de pagamento os
reconhecidamente pobres de certiddes nos registros civis (BRASIL. Lei Federal n°® 9.534, de 10 de
dezembro de 1997. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9534.htm>. Acesso em: 5
fev. 2018).
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sejam evitadas confusdes com a legislagdo brasileira, que as imunidades s&o previstas
constitucionalmente, mas ndo consta, por exemplo, imunidade para a cesta bésica, sendo o
beneficio de reducdo de base de calculo e isengdes concedidos pelos Estados individualmente
baseados em convénios perante o Conselho Nacional de Politica Fazendaria, mas sendo
necessaria norma regulamentando o tema.?®

Frisa-se que a extensdo do minimo existencial se altera de pais para pais (e, por que ndo
dizer, de comunidade para comunidade) e também varia de acordo com aspectos historicos. Por
exemplo, nos paises em desenvolvimento os direitos fundamentais e 0 minimo existencial “tém
uma extensdo maior do que nas nacdes ricas, pela necessidade da protecéo estatal aos bens
essenciais a sobrevivéncia das nagdes miseraveis”.??° Logo, verifica-se que podera haver uma
gradacdo dos direitos fundamentais e do minimo existencial dependendo do grau de
desenvolvimento econdmico do pais. Antes que se possa pensar que isso pode dar guarida a
eventual retrocesso aos direitos fundamentais, deve-se destacar a licdo de Torres, segundo o
qual “a maximizag¢do do minimo existencial acarreta logicamente a minimizagdo dos direitos
sociais em sua extensdo, mas nio em sua profundidade”.??!

Ndo ha uma quantificacdo acerca do minimo existencial, ficando tal contetdo e

caracterizagdo dentro de uma visdo indeterminada.??? Quer dizer, ndo se pode garantir o que

29 Como a lei estadual n° 8.820, de 2017 de janeiro de 1989, do estado do Rio Grande do Sul (RIO GRANDE
DO SUL. Lei Estadual n° 8.820, de 2017 de janeiro de 1989. Disponivel em:
<http://www.al.rs.gov.br/FileRepository/repLegisComp/Lei%20n%C2%BA%2008.820.pdf>. Acesso em: 5
fev. 2018).

20 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. 352p. p. 122.
Para John Rawls, “o0 senso comum pode contentar-se em dizer que o nivel correto depende da riqueza
média do pais e que, em circunstancias iguais, 0 minimo deve ser mais alto quando essa média aumenta”
(RAWLS, John. Uma teoria da justica. Trad. de Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. Séo Paulo:
Martins Fontes, 1997. p. 314-315).

21 TORRES, op. cit., p. 121.

22 Conforme Donald C. Hubin: “A tarefa de determinar um minimo aceitavel é complicada pelo fato de que
tal nivel é essencialmente ligado a riqueza da sociedade. Isso ndo € transformar o conceito em uma
avaliagdo moral. O ‘minimo aceitavel’ ndo € para ser entendido como um minimo aceitavel moralmente. A
sociedade que garante para cada um de seus membros um minimo aceitavel de beneficios e servigos (no
sentido relevante aqui) pode ainda ser imoral na distribuicdo desses; e essa imoralidade pode consistir
precisamente em quéo pouco ele garante aos necessitados. Em vez disso, do ponto de vista da qualidade de
vida individual parece razoavel avaliar uma distribuicdo menor de riqueza, precisamente porque outros
estdo recebendo muito mais”. Tradugdo livre do original: “The task of determining an acceptable minimum
is complicated by the fact that such a level is essentially tied to the wealth of a society. This is not to turn
the concept into one of moral evaluation. ‘Acceptable minimum’ is not to be understood as a morally
acceptable minimum. A society that grants to each of its members an acceptable minimum of goods and
services (in the sense relevant here) may yet be quite immoral in its distribution of these things; and its
immorality may consist precisely in how little it grants to the worst-off. Rather, from the standpoint of the
quality of an individual life it seems reasonable to value a certain share of wealth less, precisely because
others are receiving so much more”. (HUBIN, Donald C. Scarcity and the demands of Justice. Capital
University Law Review, v. 18, p. 185-199, 1989. Base de dados HeinOnline. Disponivel em:
<http://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/capulr18&div=19&id=&page=>. Acesso
em: 5 fev. 2017. p. 187).
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seja 0 minimo existencial em termos pecuniérios ou de prestagdes estatais. Vejamos exemplos
que demonstram a incapacidade de se definir um pardmetro na questdo da pobreza e
miserabilidade.

Conforme a Constitui¢do Federal, em seu art. 7°, IV, o salario minimo dever ser “capaz
de atender as suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacéo,
educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social”. Destaca-se que
grande parte dos itens que o salario minimo ir& cobrir estéo relacionados no art. 6° e podem ser
considerados como integrantes do minimo existencial (tais como alimentacdo, moradia, salde,
higiene). Ainda, a propria concepgéo de salario minimo visa a “atender as suas necessidades
bésicas vitais”, o que pode corresponder, em termos tedricos, ao conceito de minimo
existencial. Em termos pecuniarios, o salario minimo no ano de 2018 foi definido em R$ 954,00
(novecentos e cinquenta e quatro reais).

Para o Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondémicos (DIEESE),
0 salario minimo necessério, entendido como aquele para “atender as necessidades bésicas do
trabalhador e de sua familia e cujo valor € Gnico para todo o pais”, utilizando para o célculo o
“Decreto lei n°® 399, que estabelece que o gasto com alimentac&o de um trabalhador adulto ndo
pode ser inferior ao custo da Cesta Bésica de Alimentos”, sendo “estimativa do que deveria ser
0 salario minimo vigente”, no més de agosto de 2017 equivaleria a R$ 3.744,83 (trés mil
setecentos e quarenta e quatro reais e oitenta e trés centavos) para uma familia formada por 2
(dois) adultos e 2 (duas) criangas.??

Com relagdo a programas assistenciais, analisa-se o conteudo de dois destes. O
Beneficio da Prestagdo Continuada (BPC) determinado pelo art. 203, V, da Constituigdo
Federal e pela Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS - Lei Federal n® 8.742, de 7 de
dezembro de 1993) garante um salério minimo mensal ao idoso com 65 anos ou mais ou &
pessoa com deficiéncia de qualquer idade. Para a sua percepcdo, € necessario que a renda por
pessoa do grupo familiar seja menor que ¥ (um quarto) do salario minimo vigente. Aqui temos
duas formas de pensar o minimo existencial. Primeiro, o equivalente ao salario minimo, haja
vista a sua equiparagdo ao valor do BPC, o que é coerente com a disposi¢do constitucional.
Segundo, o correspondente a ¥ (um quarto) da referida quantia: o fato de o beneficio ser

alcancado apenas por aqueles cuja renda familiar é inferior a ¥ (um quarto) do salario minimo

223 DIEESE - Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos. Pesquisa nacional da
Cesta Basica de Alimentos: Salario minimo nominal e necessario. Disponivel em:
<http://www.dieese.org.br/analisecestabasica/salarioMinimo.html>. Acesso em: 17 set. 2017.
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vigente pode levar a inferir-se que tal numerério é o limite para a definicdo de pobreza, ou de
um estado de necessidade.

Outro exemplo refere-se ao programa Bolsa Familia, que é pago apenas a familias
extremamente pobres (renda mensal per capita de até R$ 85,00 — oitenta e cinco reais). O
beneficio basico é de R$ 85,00 (oitenta e cinco reais), além de um valor varidvel pelo nimero
de criancas e adolescentes em idade escolar e com frequéncia escolar comprovada. Ainda dentro
desse programa, hd o Beneficio para Superacdo da Extrema Pobreza, em valor calculado
individualmente para cada familia e pago as que, mesmo percebendo os beneficios do Bolsa
Familia, continuam com renda mensal per capita inferior a R$ 85,00 (oitenta e cinco reais),
sendo calculado nos casos particulares de cada uma delas. Aqui, a pobreza é definida por um
valor fixo per capita. Tendo em vista que o beneficio é de R$ 85,00 (oitenta e cinco reais) e é
pago a quem apresenta renda mensal de até o mesmo valor, pode-se deduzir que a quantia para
se ter o minimo existencial seria de R$ 170,00 (cento e setenta).?2*

Ja as NacOes Unidas, dentro dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, busca, até
2030, erradicar a pobreza extrema, atualmente considerada como pessoas vivendo com menos
de US$ 1,25 (um dolar norte americano e vinte e cinco cents de délar) por dia. Calculando-se
o valor em reais, com base na cotagdo da taxa Ptax (media aritmética das taxas de compra e das
taxas de venda dos boletins do dia, conforme Circulares n® 3.506, de 23 de setembro de 2010,
e n° 3.537, de 25 de maio de 2011, ambas do Banco Central do Brasil), o resultado é de
R$ 118,02 (cento e dezoito reais e dois centavos).??

Torres afirma que “o imposto de renda ndo incide sobre o minimo imprescindivel a
sobrevivéncia do declarante”, “podendo a imunidade se expressar sob a forma de isencdo da
faixa minima de renda, abatimento para os filhos e de isencdo para os velhos”. De acordo com
a Receita Federal do Brasil, para o ano de 2017 estéo isentos do pagamento de imposto de renda
os rendimentos até R$ 1.903,98 (um mil novecentos e trés reais e noventa e oito centavos).??
Logo, de acordo com o esse entendimento, 0 quantum necessario para o individuo prover o

préprio minimo existencial é o valor da faixa de remuneragao isenta.

224 BRASIL. Ministério do Desenvolvimento Social. Disponivel em <http://mds.gov.br/assuntos/bolsa-
familia/o-que-e/beneficios>. Acesso em 1° de set. de 2017.

25 BANCO CENTRAL DO BRASIL. Délar americano. 2017. Disponivel em:
<http://www4.bcb.gov.br/pec/taxas/batch/taxas.asp?id=txdolar>. Acesso em: 1 set. 2017. Cotacéo de
31/08/2017: R$ 3,1471 (BANCO CENTRAL DO BRASIL, 2017). Calculo US$ 1,25 x R$ 3,1471 x 30
dias.

226 BRASIL. Ministério da Fazenda. Receita Federal. IRPF (Imposto sobre a renda das pessoas fisicas).
2017. Disponivel em: <http://idg.receita.fazenda.gov.br/acesso-rapido/tributos/irpf-imposto-de-renda-
pessoa-fisica>. Acesso em: 17 set. 2017.
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Com relacéo as aplicacdes financeiras do Estado em satde e educacéo, no caso da Unido
Federal h4 a necessidade de aplicacdo minima de 15% (quinze inteiros por cento) da receita
corrente liquida em saude (art. 198, § 2°, |, da Constitui¢do Federal) e de 18% (dezoito inteiros
por cento) em manutencdo e desenvolvimento do ensino (art. 212, caput, da Constitui¢do
Federal). Disso restaria a questdo de se o minimo existencial a ser adimplido por parte do
Estado, de forma obrigatéria, equivaleria aos menores valores constitucionalmente previstos,
pois se o Estado deve investir tal minimo para manter as necessidades minimas de cada
administrado, poderiam tais percentuais obrigatdrios ser a opcdo do legislador para garantir o
minimo de prestacBes positivas para cada individuo, isto é, a partir da mensuracdo do que
compreenderia 0 minimo existencial da populacéo brasileira buscou-se garantir o custeio com
base nos percentuais previstos.

Como visto acima, ndo existe pardmetro Unico para se determinar o que € 0 minimo
existencial de maneira concreta.

Nessa linha, Rafael José Nadin de Lazari entende, como se acompanhasse 0 argumento
acima, que é dificil a verificacdo da possibilidade de quantificacdo do minimo existencial, ndo
apenas sob 0 aspecto matematico, mas sob pena de restringi-lo por demais.??” Ainda sobre a

dificuldade acima exposta, Torres destaca algumas dificuldades:

O problema da quantificacdo do minimo existencial e a possibilidade técnica de
mensurac¢do da qualidade de vida abrem o caminho para algumas questdes candentes:
a) o minimo existencial vai deixando de exibir apenas a problematica ligada a aspectos
qualitativos da definicdo de interesses fundamentais ou de jusfundamentalidade para
se deixar envolver também pelos aspectos quantitativos de uma qualidade de vida
mensuravel; b) o Judiciario passa a examinar e controlar a face quantitativa do minimo
existencial, como ocorre com o limite da tabela do IR, imune ao tributo, que comega
a escapar da discricionariedade do Legislativo.??

O que se vislumbra sdo aspectos qualitativos do minimo existencial, o que
compreenderia 0s constantes no art. 6° da Constituicdo Federal: educacdo, salde, alimentacéo,
trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e a
infancia e assisténcia aos desamparados. Pela possibilidade de surgirem novas geracdes de

direitos fundamentais que deem carater de jusfundamentabilidade aos direitos sociais, bem

como pela mutabilidade do que pode ser considerado minimo existencial, tais prestacdes ndo

27 | AZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do possivel e minimo existencial: a pretenséo de eficacia da
norma constitucional em face da realidade. 22 ed. ver. e atual. Curitiba: Jurua, 2016. 224p. p. 157.

228 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. 352p. p. 124-
125.
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séo estanques no tempo, podendo mudar — inclusive com a inser¢do de mais prestagdes/direitos
no contexto do Direito Constitucional brasileiro (o que ocorreu em 2010 e 2015).

Dentro do status positivus libertatis, encontram-se o direito & seguridade social (o que
inclui, conforme a Constituicdo, saude, previdéncia e assisténcia social), educagdo, moradia e
assisténcia juridica. Com relago a saude, existe a problemética de se determinar quais sdo 0s
limites do minimo existencial (obrigatoriedade de prestacdo positiva por parte do Estado) e
quais as prestacdes que estariam no &mbito dos direitos sociais (dependente da existéncia de
orcamento), ainda que a Lei Federal n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, tenha criado uma
utdpica prestacdo de direitos ilimitados & salde (diz-se utopica porque se pode entender que
todo e qualquer procedimento médico deve ser prestado aos cidaddos, o que ndo considera
limitagBes do Estado).??°

No entender de Eugénio Rosa de Araujo, a ndo garantia do minimo existencial nos
moldes estabelecidos na Constitui¢do configuraria um “auténtico estado de barbarie”.z> Nesse
entendimento, para a garantia de um Estado Democrético de Direito hé a necessidade de se
prover a sociedade com tais prestagdes, em seu carater minimo.

Conforme j4 referido, parte da doutrina emprega, para a referida definicdo, conceitos de
pobreza e pobreza extrema. Outra parte adota uma visdo mais ampla, ligada sobretudo ao
exercicio da democracia. Se a garantia do minimo existencial ndo se limita a erradicagdo da
pobreza extrema, certamente deve té-la como ponto de partida para que depois seja possivel
avancar em direcdo a questdes relacionadas a cidadania. E o combate a pobreza (e até mesmo
a miséria) deve ser feito através de politicas publicas, que por 6bvio protegerdo eventuais
direitos e condi¢es de mantenga do minimo aos cidaddos.?*!

Aprofundando o tema sobre a diferenga entre a pobreza e a pobreza extrema, Torres

elucida que

Deve-se distinguir entre a pobreza absoluta (ou miséria) e a pobreza relativa, ao fito
de determinar as consequéncias juridicas ligadas a cada qual, eis que a pobreza
absoluta desafia o status positivus libertatis, gerando a obrigatoriedade de prestacdo
publica por parte do Estado e constituindo direito publico subjetivo para o cidadao,
enquanto a pobreza relativa carece da interpositivo legislatoris na alocacdo de verbas
necessarias a entrega de prestacdes vinculadas aos direitos sociais.?%

29 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. 352p. p. 241-
269.

230 ARAUJO, Eugénio Rosa de. Economia & justica: ativismo judicial na politica monetéaria. Niteroi, RJ:
Impetus, 2012. p. 134.

#1 TORRES, op. cit., p. 17.

232 |bidem, p. 20-21.
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Ainda de acordo com o referido autor, “as pessoas possuem um direito as condi¢des
minimas de existéncia humana digna que ndo pode ser objeto de intervencdo do Estado e que
ainda exige prestaces estatais positivas”.?®® Entretanto, tem-se que o direito as condigdes
minimas de existéncia humana deve ser objeto de intervencdo do Estado, para que ndo se
confunda com os direitos fundamentais individuais nos quais ha uma prestacéao estatal negativa
e tais objetos de intervencgdo recairiam justamente na ndo tributacdo do minimo existencial. As
politicas publicas, nesse caso, interviriam para que possam ser criadas condicdes de existir tal
minimo.

Como politica publica para que a populacdo possa obter recursos que garantam o
minimo existencial ndo estdo somente as prestacbes positivas por parte do Estado
(assistenciais). Também h& politicas que visam ao desenvolvimento econdmico, ou ao
desenvolvimento nacional, utilizando-se os termos do art. 3°, 11, da Constituicdo Federal, e que
serdo determinadas pela Administracdo Publica. O desenvolvimento econémico, entretanto,
deve estar consoante o art. 1°, 1V, da Constituicdo, cumprindo com os valores sociais do
trabalho, ndo possibilitando apenas a percepcéao de renda apenas por alguns, mas beneficiando
toda a sociedade ou comunidade na qual o desenvolvimento ird ocorrer. Cita-se, como exemplo,
a concessdo de beneficios fiscais para o desenvolvimento de determinadas regides. Exemplo
fatico no ordenamento juridico brasileiro é a Zona Franca de Manaus (ZFM). A regido
longinqua ndo demonstra atrativo para as empresas, tendo em vista a distancia da cadeia de
fornecedores e consumidores. A concessdo de beneficios para empresas buscando a instalagéo
na ZFM favorece toda a comunidade local. A maior oferta de empregos faz com que os cidaddos
possam ter sua renda e, com isso, uma vida digna.

Conforme doutrina de Lazari, “em analise primeira, ndo deve o direito de trabalhar
integrar o ‘“minimo’”. E argumenta tal fato por conta de que todo o direito de trabalhar exigiria
“de imediato, uma contrapartida materializada na oferta de emprego pelo Estado ou pelo ambito
privado”.* Todavia, a Constituicdo, ao dispor sobre a Ordem Econdmica e Social, tem como
principio a busca do pleno emprego. Dessa forma, deve o Estado fomentar o mercado de
trabalho; esse é o viés do minimo existencial com relagcdo ao emprego.

Além de tais pontos, para Aradjo:

O trabalho é o meio, por exceléncia, de subsisténcia do ser humano e faz parte da sua
personalidade. Valorizar o trabalho implica prestigia-lo frente ao capital, criando as

23 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. 352p. p. 8.
24 | AZARI, Rafael de. Reserva do possivel e minimo existencial: A pretensdo de Eficacia da Norma
Constitucional em Face da Realidade. Curitiba: Jurua, 2016. p. 139.
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condigdes necessarias para a garantia de influenciar as relagBes e condicbes de
trabalho, por meio de uma remuneragdo justa, da proibi¢cdo do trabalho escravo, da
oferta de ambiente de trabalho sadio.®

E tal valorizacéo é vista ndo somente nas politicas de desenvolvimento econémico, mas
também em normativos que protegem o trabalhador, como o estabelecido na Lei n®11.101, de
9 de fevereiro de 2005 — Lei de Faléncias (art. 47. A recuperagdo judicial tem por objetivo
permitir a manutencdo do emprego dos trabalhadores) e o Programa Seguro-Emprego — Lei n°
13.189, de 19 de novembro de 2015.

Destacam-se, por fim, em termos de politicas publicas para a garantia do minimo

existencial, além da tributacdo ja explicada, a existéncia de um minimo de aplicagdo em

236 237

saude~° e educacdo=*’ e, também, a possibilidade de criacdo, pelos Estados e Municipios, de
Fundos de Combate a Pobreza?®,
Com isso, finaliza-se o primeiro capitulo, passando-se agora ao estudo do fendmeno do

ativismo judicial para, depois, avaliar a relagdo entre os pontos.

25 ARAUJO, Rosa Eugénio de. Economia & justica: ativismo judicial na politica monetaria. Niter6i, RJ
impetus, 2012. 300p. p. 127.

236 Constituicdo Federal, art. 198 (BRASIL. Constituicdo. 1988. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. Disponivel em: <http://www:.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 5
fev. 2018).

37 Constituicdo Federal, art. 212 (Ibidem). Apesar de ter uma 6tica “drastica”, poderia comentar-se que o
valor minimo de aplicacgdo de recursos na salde e educagdo, coletivamente, é considerado como o
adimplemento do minimo existencial social. Se é determinado o cumprimento minimo de tal percentual,
pode-se deduzir que o constituindo considerou tal percentual como um quantum que corresponderia ao
minimo existencial.

238 Emenda constitucional n° 31, de 14 de dezembro de 2000 (EC n° 31/2000), incluindo o art. 82, no Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitorias (ADCT) da Constituicdo Federal de 1988. Apesar de nesta constar
expressamente “devem”, diz-se “possibilidade”, pois muitos entes federativos ndo criaram o fundo
(BRASIL. Emenda Constitucional n° 31, de 14 de dezembro de 2000. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc31.htm>. Acesso em: 5 fev. 2018).
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2. O DESENVOLVIMENTO HISTORICO-JURIDICO DO ATIVISMO JUDICIAL

2.1 Os primordios da Judicial Review

Antes de se avaliar os primordios e a evolugdo da Judicial Review é necessario, por
6bvio, apresentar uma ligeira conceituacdo. Como o conceito e entendimento acerca da matéria
serdo inteligiveis pela prdpria remissdo historica, expde-se o conceito constante na Gale
Encyclopedia of American Law, significando, a Judicial Review, “a competéncia da Corte de
avaliar um ato do Executivo ou do Legislativo e invalida-lo se esse for contrario aos principios
constitucionais”.* Logo, a Judicial Review é a competéncia dos tribunais para a analise de atos
dos outros Poderes, invalidando-os no caso de alguma inconstitucionalidade, mantendo a
supremacia constitucional no ordenamento juridico.

A Judicial Review ndo é recente. De acordo com George P. Smith I1, remonta ao ano de
1610, no julgamento do caso Bonham. Em 1606, Thomas Bonham, graduado pela Universidade
de Cambridge, foi notificado pelo Royal College of Physicians para comparecer perante o
presidente e 0s “censores” do estabelecimento e responder & acusagdo de praticar a medicina
em Londres sem a devida graduag&o no Royal College. Por conta da n&o obtencéo da graduagéo,
foi multado e, pelo fato de continuar as suas atividades, foi preso por sete dias. No processo
judicial, o Royal College alegou que os poderes de multar e de coagir fisicamente foram
concedidos pelo Rei. Em sua deciséo, o juiz Coke afirmou que atos do Rei e do Parlamento
Inglés devem respeitar os ditames da Common Law. Por inferéncia, definiu que atos do
Executivo e Legislativo podem ser objeto de judicializacdo e anulagéo por parte do Judiciario.?

Quase dois séculos depois, no ano de 1803, ao julgar o caso Marbury vs. Madison?, a

Suprema Corte Norte-Americana decidiu que o Judiciary Act era inconstitucional, pois havia

1 GALE ENCYCLOPEDIA of American Law: v. 14. Dictionary of legal terms. 3. ed. Farmington Hills:
Gale, 2010. p. 129. Traducdo livre do original: “A court’s authority to examine an executive or legislative
act and to invalidate that act if it is contrary to constitutional principles”.

2 SMITH II, George P. Marbury v. Madison, Lord Coke and Dr. Bonham: Relics of the Past, Guidelines for
the Present: Judicial Review in Transition? Puget Sound Law Review, v. 2, p. 255-267, 1979. Disponivel
em:
<https://scholarship.law.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.google.com.br/&httpsredir=1&articl
e=1708&context=scholar>. Acesso em: 31 jan. 2018. p. 256.

8 O caso Marbury v. Madison tratou acerca da nomeacéo de um juiz de paz. Tendo sido suspensa a posse
pelo secretario de Estado James Madison (por ordem do presidente Thomas Jefferson), visto ter sido
nomeado pelo entédo presidente John Adams, William Marbury impetrou medida judicial, com base no
Judiciary Act, que determinou competéncia a Suprema Corte Norte-Americana para concessao de writ of
mandamus. A Supreme Court afirmou em sua decisdo que ndo poderia conceder o writ desejado pela parte
autora, pois o Judiciary Act havia ampliado a competéncia prevista para a Corte, 0 que era incompativel
com a Constituicdo.
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ampliado sua competéncia para além das hipdteses previstas na Constituigdo. No caso, o 6rgéo
decidiu que o Tribunal n&o tinha jurisdi¢éo sobre o caso (por falta de disposicéo constitucional),
todavia abordou o mérito, “revisando” a decisdo politica (de ndo empossar Marbury).* Isso
significa que a Suprema Corte entendeu que é cabivel a reviséo de atos politicos, com base em
disposicOes constitucionais.

Christopher Wolfe divide a Judicial Review, nos Estados Unidos, em trés grandes eras:
tradicional, de transicdo e moderna.® A primeira, conforme o autor, possui como caracteristica
o fato de se assumir a Carta Magna como inteligivel e principioldgica, com a supremacia da
Constituicdo sobre qualquer ato legislativo ou do Poder Executivo. A era de transicdo é
caracterizada pela prevaléncia do direito de propriedade, isto é, pela “aquiescéncia” com
liberalismo econdmico (laissez-faire capitalista) e de protecio & intervencio estatal. E, por
exemplo, o caso Lochner vs. New York (1905), contra a intervencdo do Estado, limitando o
tempo de trabalho em estabelecimentos comerciais. Nesse caso, a Suprema Corte Norte-
Americana entendeu que ndo pode o Estado intervir na liberdade pessoal de estabelecer
condigBes nos contratos de trabalho. Criticos dessa ndo intervencdo do Judiciario entendem que
0 6Orgdo extrapolou os ditames constitucionais na protecdo dos direitos de propriedade e da
liberdade econdmica, destacando a influéncia do pensamento econdmico da época, do Estado
Minimo, do capitalismo liberal. A terceira era, ou era moderna, deu-se, conforme o autor, mais
abertamente a partir de 1937, entendendo-se que a Judicial Review “refletiu a vitoria de uma
compreensdo moderna do poder judicial, possuindo esse, fundamentalmente, caracteristica
legislativa”.® Tendo em vista tal entendimento, o engrandecimento do Poder Judiciario, apds
1937, foi consequéncia natural, com a ampliagdo da respectiva participagcdo na sociedade a
partir de entdo. A Suprema Corte afirmou o seu poder em casos de liberdade de expresséo e
religiosa (por exemplo, Brown vs. Board of Education — 1954), mas também em casos
envolvendo a intervengdo estatal na economia. Essa preponderancia e “intervencdo” da
Suprema Corte na sociedade foi influenciada pelo desenvolvimento da visdo do Welfare State
(Estado do Bem-Estar Social) e da visdo de igualdade e respeito entre as pessoas, igualdade de
género, raga, credo — fruto, por que nao dizer, de um movimento mundial de valorizacao do ser

humano p6s-Segunda Guerra Mundial.

4 ROOSEVELT lll, Kermit. The myth of judicial activism: making sense of supreme court decisions. New
Haven: Yale University Press, 2006. p. 245.

5 WOLFE, Christopher. The rise of modern Judicial Review: from judicial interpretation to judge-made
law. Lanham: Rowman & Littlefield Publishers, 1994. p. 3-11.

6 Traducdo livre do original: “[...] reflected the victory of a distinctly modern understanding of judicial power
as fundamentally legislative in character”.
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A institucionalizacdo do Judicial Review, com a possibilidade de revisdo judicial dos
atos de governo, contribuiu para a judicializacdo da politica (ou politizacdo do direito), pois
aumentou o espectro de atuacdo do Poder Judiciario e, com isso, as esferas de conflito entre as
pessoas, que antes ficavam restritas as arenas politicas, e passaram a se espraiar para a seara
juridica.”

Feitas tais observacdes iniciais sobre a revisdo de atos pelo Poder Judiciério, analisar-
se-4 0 neoconstitucionalismo, que delineou e engrandeceu o poder exercido pelo Judiciario,

desaguando no ativismo judicial.

2.2 Neoconstitucionalismo e ascensdo do Poder Judiciario

N&o ha um conceito definido sobre o que é neoconstitucionalismo. Ademais, ndo ha
sequer uma uniformidade na doutrina acerca do proprio nome, podendo se falar em
neoconstitucionalismo,  (neo)constitucionalismo,  pds-positivismo,  constitucionalismo
contemporaneo e jus-constitucionalismo.

Acerca do conceito, como afirmado, ndo ha& consenso doutrinario, podendo ser
caracterizado como o que se chama de Estado Constitucional e, também, uma teoria do Direito,?
ou, ainda, o fendmeno que explica a ocorréncia relativamente recente desses dentro do Estado
constitucional contemporaneo.® Max Moller o define como uma mudanga da cultura juridica
que provocou a consolidacdo da constitucionalizacéo forte de muitos ordenamentos juridicos.*
Sobre o seu objeto, Susanna Pozzolo indica ser a analise dos modernos ordenamentos juridicos
e democraticos do Ocidente.!

Também é considerado “a superacdo em sentido tendencialmente jusnaturalista ou
ético-objetivista do positivismo juridico”.!? Para Luis Prieto Sanchis, o neoconstitucionalismo

possui trés sentidos: um Estado de Direito, uma teoria do Direito (explicativa do Estado de

7 FERNANDES, Stanley Botti. Estado de Direito e ativismo judicial. In: AMARAL JUNIOR, José Levi do
(Coord.). Estado de Direito e ativismo judicial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 241.

8 CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2009. p. 10.

9 Ibidem, p. 9.

0 MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases tedricas do constitucionalismo
contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 21.

1 POZZOLO, Susanna. Um constitucionalismo ambiguo. In. CARBONELL, Miguel (Org.).
Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2009. p. 188.

12 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In; FERRAJOLI,
Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (Orgs.). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 13.
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Direito) e uma ideologia (em favor do Estado de Direito).”* O neoconstitucionalismo surge e
nega a tese juspositivista da separacdo entre direito e moral.**

Em algumas breves linhas acerca da dimens&o que o neoconstitucionalismo alcangou,
tem-se que esse movimento se da através da passagem de um Estado de Direito Liberal para o
Estado Democrético Constitucional de Direito (ndo se desconhece a existéncia dos Estado
Social mas, consideradas as Constituicbes de Weimar e a mexicana, pode-se dizer que nédo
houve a efetividade desejada, conforme visto no item 1.4). O primeiro garantia para os cidaddos
a protecdo negativa contra o Estado. J& o segundo vai além e incorpora obrigac6es ao Estado,
Ou seja, agrega as prestacdes negativas ja existentes um comprometimento por parte do Estado.
Saimos de um Estado Legislativo de Direito/positivismo juridico para um Estado
Constitucional de Direito/constitucionalismo rigido.'®> Também, tal fenémeno (como citado por
alguns autores), baliza a legislagéo, jurisprudéncia, doutrina, politica e as relacdes sociais.®

O neoconstitucionalismo tem marco na vivéncia do po6s-guerra, com a populacéo
mundial preocupada em relacdo as consequéncias das batalhas. Ndo se far4 uma detalhada
abordagem histdrica, pois tal seria por deveras longa para o intuito deste trabalho, visto que o
neoconstitucionalismo acabou por influenciar ndo somente uma determinada regido, mas teve
alcance mundial. A titulo de situar brevemente o contexto de influéncia histérica, valer-se-a do
magistério de Ran Hirschl, que dividiu a constitucionalizacdo pds-Segunda Guerra Mundial em
seis tipos: (a) recuperagédo/reconstrucéo da guerra: movimento produto da reconstrugéo social
e politica ap6s a Segunda Grande Guerra Mundial, tendo, como exemplos, as novas Cartas
Japonesa (1946), Italiana (1948) e Alema (1949), que constitucionalizaram direitos como o da
dignidade da pessoa humana; (b) movimento de independéncia de col6nias: em um cenério no
qual se deve garantia aos principios de liberdade, igualdade e fraternidade, enaltecidos na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, frutos também do p6s-guerra, ndo haveria porque
existir povos sem a sua autodeterminacgdo, ceifados de seus direitos, motivo pelo qual, nas
Constitui¢Oes das ex-colbnias (grande parte britanicas e francesas), foram constitucionalizadas
prestacdes ao cidaddo, tendo, como exemplo, india (1950), Gana (1957), Nigéria (1959) e

Quénia (1960); (c) transicBes para regimes democraticos: trata-se de um cenério de transi¢ao

13 SANCHIS, Luis Prieto. Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. In: CARBONELL, Miguel (Org.).
Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2009. p. 122.

14 POZZOLO, Susanna. Um constitucionalismo ambiguo. In: CARBONELL, Miguel (Org.).
Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2009. p. 188.

15 FERRAJOLLI, Luigi. Pasado y futuro del Estado de derecho. In: CARBONELL, Miguel (Org.).
Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2009. p. 15-18.

16 GUASTINI, Ricardo. La “constitucionalizaciéin” del ordenamento juridico: el caso italiano.
CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2009. p. 49.
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que atingiu os paises que viviam em um estado de autoritarismo para uma democracia, ou de
uma quase democracia para um amplo regime democratico, como a Africa do Sul (1993),
Portugal (1976), Espanha (1978) e paises da América Latina nos anos 80/90, dentre os quais 0
Brasil em 1988; (d) transi¢des para regimes democraticos e, também, capitalistas: esse cenario
de transicdo conjunta para um regime democratico e capitalista faz parte da transicdo dos
outrora membros do bloco soviético, partindo tais Estados de um totalitarismo para um regime
democratico, e de uma economia comunista para a de mercado, tendo como exemplos 0s paises
da ex-Unido Socialista das Republicas Soviéticas; (e) internalizacdo de tratados internacionais:
ocorre quando a constitucionalizacdo dos direitos esta associada a incorporacdo, pelo
ordenamento juridico do pais, de normativos internacionais ou trans/supranacionais, tais como
Tratados e Convencdes, citando-se a incorporacdo ao ordenamento juridica da Dinamarca
(1993) e Suécia (1995) da Convengdo Europeia de Direitos Humanos (destacando-se que 0s
sistemas de protecdo global, como a Organizacédo das Nagdes Unidas — ONU, e os regionais
ndo sdo excludentes), e o Ato de Direitos Humanos Inglés, que incorporou dentro das normas
constitucionais inglesas determinagfes da Convengdo Europeia de Direitos Humanos; e, por
fim, (f) paises sem transicdo aparente, onde ndo ocorreram mudangas na base politica ou
econdmica ap6s um movimento constitucionalista, como Canada, Nova Zelandia e México.’

O Estado pds-Revolucdo Francesa foi sedimentado na protecdo dos cidad&os contra 0s
desmandos do Estado absolutista. Havia uma Constituicdo, com mero carater formal, e a lei. A
Constituicdo delineava os contornos do Estado e da protecdo aos individuos. Entretanto, a
efetivacdo de suas disposi¢Bes era reservada a lei. E aos juizes cabia apenas a aplicagéo da lei,
isto é, dicere a lei ao caso concreto.

No neoconstitucionalismo, a Constituicdo foi além dos pontos acima. Como norma,
garante e protege os cidaddos da arbitrariedade estatal e afasta o legicentrismo, no qual o
emprego dos normativos constitucionais competia as leis. A raz8o para tal mudanga se deve a
ascensdo dos regimes totalitarios na Europa: a partir do autoritarismo da lei, instituiram-se
regimes que infringiram os mais bésicos direitos dos homens, como os da vida, da dignidade e
da felicidade, s6 para citar exemplos.®

Abandonou-se, dessa forma, um ordenamento no qual a Constitui¢do trazia uma basica

organizacdo do Estado, “carta de inten¢Bes”, para uma Constituicdo eivada de principios 0s

17 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy: The origins and consequences of the new constitutionalism.
Cambridge: Harvard University Press, 2004. p. 6-8.

18 MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque. Ensaio sobre o neoconstitucionalismo. Revista Juridica da
Presidéncia, Brasilia, v. 13, n. 101, p. 489-517, out. 2011/jan. 2012. p. 491.
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quais conferem um norte ao Estado na sua atuagdo, determinam programas de Estado,
constitucionalizam direitos.2® Entretanto, ao contrario das Constituicdes do Estado Liberal de
Direito, nas do Estado Democratico Constitucional de Direito, quando se afirma que sdo
programas, ndo ha a opcao do parlamento de definir o que sera efetivado ou ndo: os principios
e nortes da constitui¢do sdo autoapliciveis.

A inserc¢do de principios nas ConstituicBes, de prestacdes negativas e positivas, traz ndo
s6 uma organizagdo do Estado, mas os direitos dos cidadaos e os deveres do Estado, com mais
principios do que regras. Esse aspecto é o que foi denominado por Humberto Avila de
fundamento normativo (das regras aos principios).2

A constitucionalizagéo de direitos, com o incremento de prestagdes positivas por parte
do Estado para além das previsdes relativas a simples organizagdo do Estado, determina um
norte a atuacdo estatal, estabelecendo objetivos, e pressupde, no entender de Ricardo Guastini,
sete condiges.?

A primeira é a existéncia de uma Constituigdo rigida, isto é, efetivamente formalizada
em um texto proprio. Ademais, também deverd prever maneiras mais qualificadas para a sua
alteracdo, em contraponto as dos normativos infraconstitucionais. Dentro desse aspecto,
poderdo (quica deverdo) haver vedagdes ao retrocesso, isto é, proibicbes de exclusdo ou
diminuicéo dos direitos instituidos constitucionalmente.

A segunda condicdo é a garantia jurisdicional da Constituicdo. De nada basta ter uma
Constituicdo positivada se ndo houver a possibilidade de se questionar judicialmente eventual
infringéncia aos seus dispositivos. Como afirma Hans Kelsen, a anulagdo do ato
inconstitucional constitui a principal e mais eficaz garantia da Constituicdo.??

Assim, para evitar que existam leis e atos contrérios ao insculpido na Constitui¢do, deve
haver, por parte do Estado, por meio do Poder Judiciario, controle de constitucionalidade, o
qual pode se dar de maneira concreta ou em abstrato.?® Em singelas linhas, o primeiro se da

quando um juiz/tribunal realiza, no caso concreto, a analise sobre a constitucionalidade da

19 CARBONELL, Miguel (Org.). Teoria del neoconstitucionalismo. Madrid: Editorial Trotta, 2007. p. 10.

20 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo™: entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”. Revista
Eletronica de Direito do Estado, Salvador, n. 17, p. 1-19, jan./mar. 2009. p. 3-7. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/artigo/humberto-avila/neoconstitucionalismo-entre-a-ciencia-do-
direito-e-o-direito-da-ciencia>. Acesso em: 14 jul. 2016.

2 GUASTINI, Ricardo. La “constitucionalizaciéin” del ordenamento juridico: el caso italiano. In:
CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2009. p. 49-69.

2 KELSEN, Hans. A garantia jurisdicional da Constituicdo (A Justica Constitucional). Revista Direito
Publico, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 90-130, jul./set. 2003. p. 107.

2 Esse controle de constitucionalidade ndo advém do movimento neoconstitucional; isso é anterior, visto que
desde 1803, nos Estados Unidos, ja havia controle de constitucionalidade.



77

norma, afastando-a incidentalmente e, contrario sensu, um controle em abstrato se da quando
é feita a declaragdo de (in)constitucionalidade do normativo com eficacia erga omnes.

Essa forma de protecédo da Constituicdo faz com que o foco do sistema constitucional se
transfira do Poder Legislativo para o Judiciario. Confere, assim, maior importancia ao
Judiciario na aplicabilidade das disposi¢des constitucionais.

Dentro da garantia jurisdicional, € também possivel enquadrar a instituicdo de tribunais
constitucionais (ou conselhos, como na Franga). Tais tribunais se encontrariam externos a
cléssica separacdo dos Poderes, isto é, estariam apartados da esfera dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario. Seriam tais 6rgdos guardibes da Constituicdo, pois, sem a sua
instituicdo, ndo haveria o controle dos Poderes, possibilitando eventual retrocesso nos direitos
e, também, permitindo aos administrados que se oponham a atos e normas supostamente
contrérios & Carta Magna.

A terceira condigdo é a existéncia de forca vinculante da Constituigdo. A Constitui¢do
é suprema, vinculando todas as demais normas juridicas, que ndo podem afronta-la. E mister
esclarecer que tal concepcéo néo surgiu com o neoconstitucionalismo. Além dos casos Marbury
vs. Madison e Bonham, ja citados no inicio do tépico 1.1 sobre a primazia constitucional,
ocorreram outras situagdes. Em 1892, na Grécia, o Tribunal de Primeira Instancia de Atenas,
na traducéo de Dimitri Dimoulis, reconheceu que “[...] cada vez que os tribunais constatarem
um claro conflito entre a Constituicdo e uma lei oriunda do poder legislativo ordinario, ndo
podem considerar como derrogada a Constituicdo imutavel”.2*

Nessa linha, Kelsen, positivista classico, ja afirmava, antes da ascensdo do

neoconstitucionalismo, que:

Através das maltiplas transformacgdes por que passou, a nogdo de Constituicdo
conservou um nicleo permanente: a ideia de um principio supremo determinando a
ordem estatal inteira e a esséncia da comunidade constituida por essa ordem [...]. Ela
¢ a base indispensavel das normas juridicas que regem a conduta reciproca dos
membros da coletividade estatal, assim como das que determinam os &rgaos
necessarios para aplica-las e impb-las, e a maneira como devem proceder, isto €, em
suma, o fundamento da ordem estatal.2®

Kelsen asseverava que, na hierarquia das normas, a Constitui¢cdo ocupa o maior grau e

define as normas juridicas de carater infraconstitucionais. Logo, o materialmente disposto na

2 DIMOULIS, Dimitri. A introducéo do controle de constitucionalidade difuso na Grécia. Revista Brasileira
de Direito Constitucional, Sdo Paulo, n. 1, p. 213-223, jan./jun. 2003. p. 219. Disponivel em:
<http://www.esdc.com.br/seer/index.php/rbdc/article/view/32>. Acesso em: 14 jul. 2016.

% KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Sdo Paulo: Martins Pontes, 2003. p. 130.
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Constituicdo deve vincular e balizar a edicdo dos demais normativos, hierarquicamente
inferiores.

Conforme Guastini, entre as declaragbes de direitos constantes nas Constituicoes,
constam principios de aplicabilidade imediata, sem necessidade de concretizagdo por parte do
Parlamento, e de normas programaticas, que conferem aos individuos direitos de diversas
dimensBes constitucionais.?’ Dessa forma, a vinculagdo se dara, também, no carater da
aplicaco direta e imediata do regramento constitucional.

Se, no Estado de Direito, a Constituigdo dependia de uma regulamentagéo posterior para
produzir efeitos, a partir do neoconstitucionalismo direitos estabelecidos na Carta passaram a
ser aplicados diretamente ao caso concreto, ndo necessitando de regramento especifico
infraconstitucional. O texto maior, entdo, deixa de ser mero documento de intengdes, como
ocorria no Estado de Direito, trazendo efetividade aos direitos, com a possibilidade de arguicéo
direta pelos administrados.

Konrad Hesse ja afirmava que a Constituicdo ndo é um “ser”, mas um “dever ser”, ela
imprime “ordem e conformagcéo a realidade politica e social”.?® Logo, a Constituigdo vincula
as relagdes politicas e sociais.

A quarta condicdo é uma “sobreinterpretacdo” do texto constitucional. As Constitui¢des
de principios, de normas gerais ou especificas ndo conseguem abarcar todas as situacoes
possiveis da vida, todas as relacBes sociais e politicas. Dessa forma, pode-se afirmar que, em
toda carta constitucional subsistem lacunas, situagoes e relagdes ndo previstas (como, para citar,
no Brasil, o relacionamento homoafetivo).

A sobreinterpretacdo é a exegese ampliada, ou seja, a que possa ser utilizada em todos
os fatos da vida, sem deixar vacuos de utilizacdo. Das normas constantes na Carta, podera se
extrair um norte para a solucéo de conflitos na vida social, politica, econdmica, dentre outros.
Além da aplicacdo direta (que se vera mais adiante) amplificada no mundo fatico, também ha
a irradiacdo do constitucionalmente previsto as demais decisdes legislativas, isto é, as normas
infraconstitucionais. Nenhum ato/fato da vida deixa de ser regulado, aplicado e interpretado
pela Constituicéo.

Ou, nas palavras de Guastini:

% KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Sdo Paulo: Martins Pontes, 2003. p. 126.

27 GUASTINI, Ricardo. La “constitucionalizaciéin” del ordenamento juridico: el caso italiano. In:
CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2009. p. 52

28 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Trad. de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2009. (Titulo original: Die Normative Kraft der Verfassung). p. 24.
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Por um lado (e é o principal neste contexto), os principios ndo tém um campo de
aplicagdo determinado de uma vez por todas: ao contrario, sdo capazes de gerar uma
quantidade inumeravel de normas posteriores. O resultado dessa postura interpretativa
é, portanto, uma Constituicdo tendencialmente “completa”, é dizer, contendo normas
idoneas para decidir qualquer controvérsia (especialmente qualquer controvérsia
relativa a legitimidade das leis.?®

A quinta condicéo € a interpretacéo das leis conforme a Constitui¢do. Essa condigéo é
corolério da supremacia e da forca vinculante da Constituigdo. Constitui um principio de
hermenéutica, segundo o qual todo o ordenamento juridico deve ser interpretado de acordo com
as normas da Constitui¢do. Assim, o neoconstitucionalismo reforga a visao kelseniana de que a
Constituicdo é superior e estd no &pice do sistema juridico, mas que também passa a ser
considerada como o centro do ordenamento. Singelo exemplo é a comparacéo da Constituicéo
com o sistema solar, no qual o sol (Constitui¢do) ilumina todos os demais planetas do sistema
e, ainda, os mantém orbitando ao seu redor. E um tolo, mas didatico exemplo acerca da posi¢édo
e influéncia da Constituicéo.

As Constitui¢des, banhadas de normas gerais, de principios, de direitos fundamentais
(todos de amplos conceitos, quica indeterminados), definem a interpretacdo das demais normas.
Tanto os legisladores como os juizes devem, em seus atos e decisdes, realizar a exegese de
acordo com os direitos erigidos & categoria constitucional. Assim, o norte interpretativo é o
constitucionalmente garantido, determinado. Ressalta-se que a interpretagdo de acordo com a
Constituicdo ndo € somente realizada pelo 6rgdo guardido da Constitui¢do, mas também pelos
juizes “ordinarios”. Assim, e para ser sucinto, quando uma regra infraconstitucional infringe
uma disposicédo constitucional, sera inconstitucional.

A sexta condicdo é a aplicacdo direta da Constituicdo, estreitamente vinculada as
condicBes terceira e quarta, pois ndo had como conceber uma aplicacdo direta sem a forga
vinculante e sem uma interpretacio extensiva as relagdes sociais.®® E ressalte-se, a aplicagio
direta ndo se d& somente em relacdes de natureza publica (Estado x sociedade), mas também

nas relacbes de natureza privada (eficicia horizontal dos direitos fundamentais), como ja

2 GUASTINI, Ricardo. La “constitucionalizaciéin” del ordenamento juridico: el caso italiano. In:
CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2009. p. 63.
Tradugdo livre do original “Por un lado (y es lo principal en este contexto), losprincipios no tienenun
campo de aplicacion determinado de una vez por todas: al contrario, soncapaces de generar una
cantidadinnumerable de normas ulteriores. El resultado de esta postura interpretativa es, por lo tanto, una
Constitucion tendencialmente «completax, es decir, conteniendo normas idéneas para decidir
cualquiercontroversia (especialmente, cualquiercontroversia relativa alalegitimidad constitucional de
leyes)”.

30 |bidem, p. 56.
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decidido pelo Supremo Tribunal Federal (STF).3* A propésito dessa Gltima hipotese, Guastini
menciona que a Constituicdo deve ser aplicada diretamente toda vez em que ndo se possa
utilizar a lei para a decisdo, por inexistir normativo especifico ou quando a norma positivada
for injusta (férmula de Radbruch).®?

A sétima condicéo é a influéncia da Constituicdo sobre as relagdes politicas. O conceito
de democracia ndo pode ser confundido com “ditadura da maioria” (democracia majoritaria
irrestrita), sob pena de macular direitos das minorias, tdo presentes na sociedade. Logo, ndo ha
como existir uma democracia meramente majoritaria, sem a defesa dos menos assistidos.

Tanto os tribunais constitucionais quanto os “ordinérios” possuem legitimidade para
estabelecer limites ao poder da maioria (politica). Isso se da, por exemplo, através da resolugéo dos
conflitos de competéncia, da adogéo — ou ndo — de self-restraint de questdes politicas, do controle
da discricionariedade e por meio de argumentos validos (constitucionais) para justificar as acdes
politicas. Tudo se deve pelo fato de a Constituicdo ter forca vinculante e do dever de os(as)
politicos(as) pautarem-se por ela.

Toda Constituigdo (e seu controle) deve se traduzir em uma limitagdo da democracia

(da maioria), tal como afirma Juan Carlos Baydn:

Alternativamente, se pretende um conceito melhor e mais diferenciado de democracia
— para que ele inclua ou sugira direitos fundamentais —, ndo s6 haveria um conflito
essencial entre ela (democracia) e constitucionalismo, mas esta seria a forma
institucional de uma verdadeira democracia. E no que diz respeito, em segundo lugar,
a justificacdo da revisdo judicial de constitucionalidade, uma resposta
verdadeiramente cléssica [...] alega que, quando os juizes constitucionais invalidam
decisBes de um legislador democratico, ndo colocam de forma alguma o seu prdprio
critério por cima desses, sendo se limitam a fazer valer aquelas decisbes da vontade
democrética mais fundamental do constituinte.3

81 Por exemplo: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 201.819, Segunda Turma,
Relator para o acérddao Min. Gilmar Mendes, Brasilia, DF, 11 de outubro de 2005. Data da publicagdo: 27
de outubro de 2006. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1641534>,
Acesso em: 6 jan. 2018.

8  GUASTINI, Ricardo. La “constitucionalizaciéin” del ordenamento juridico: el caso italiano. In:
CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2009. p. 55.

3 BAYON, Juan Carlos. Derechos, democracia y constitucion. In: CARBONELL, Miguel (Org.).
Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2009. p. 214-215. Traducdo livre do original:
“Alternativamente, si se maneja un concepto mas rico y matizado de democracia -de manera que ésta
incluya o presuponga ya derechos basicos-, no s6lo no habria un conilicto esencial entre ella y el
constitucionalismo, sino que éste seria la forma institucional de la genuina democracia. Y por lo que se
refiere, em segundo lugar, a la justificacion del control jurisdiccional de constitucionalidad, una respuesta
verdaderamente class -tanto que se remonta a lo escrito por Hamilton en El Federalista y por el juez
Marshall en Marbmy v. Madison- es la que alega que cuando los jueces Constitucionales invalidan
decisiones de un legislador democratico no ponen de ninguna manera su préprio criterio por encima del de
éste, sino que se limitan a hacer valer frente a aquellas decisiones la mas fundamental voluntad democratica
del constituyente”.
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Logo, o principio da maioria fica limitado pela Constituicéo, posto que essa é soberana.
A democracia é constitucional e deve seguir o estatuido na Constituicdo. Finaliza-se o ponto

citando Vanice Regina Lirio do Valle, que resume, de certo modo, a questdo:

Esta condicdo cuida do fendmeno da judicializacdo da politica, segundo o qual
conflitos de natureza eminentemente politica ou sobre temas morais profundamente
controversos, bastante frequentes em sociedades democraticas, passam a ser
resolvidos pelo Poder Judicidrio com fundamento em normas constitucionais de
contetdo principiol6gico.®

Por fim, Pozzolo ensina que o neoconstitucionalismo & o contraponto & doutrina

positivista da separacéo entre direito e moral.*®

2.2.1 A teoria neoconstitucionalista no Brasil

No caso brasileiro, o surgimento da teoria neoconstitucionalista teve inicio apds a
Constituicdo de 1988, que, apesar de possuir mais regras do que principios, em seu dmago,
contém normas protetivas, eivadas de prescri¢des positivas ao Estado, com vedacdo ao
retrocesso e cuja alteracdo demanda um rito legislativo mais formal do que para alteragéo da
legislacdo ordindria. Contudo, ndo se pode olvidar que as Constituicbes anteriores ja previam
direitos dessa natureza. A propria “Constituicdo” de 1969%, erigida em um dos momentos mais
autoritarios do Brasil, trazia, em seu bojo, obrigagdes & Unido, como “col6nias de férias e
clinicas de repouso, recuperacéo e convalescenca” (art. 165, inciso XVIII).

A nova Carta Magna, democratica, regrou, como dito, uma diversidade enorme de
situacdes, sendo considerada uma Constituicéo analitica (dentro da tradicional classificacéo das
Constitui¢bes). Para citar alguns exemplos, disciplinou direitos fundamentais de diversas
dimensbes, com aplicabilidade imediata; concedeu maior destaque ao Poder Judiciério;
estabeleceu critérios super-rigidos para alteragdes; instituiu clausulas pétreas, com vedagéo ao
retrocesso; criou novos remédios constitucionais e ampliou o rol de atores no controle abstrato

de constitucionalidade.

% VALLE, Vanice Regina Lirio do (Org.). Ativismo jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal:
laboratério de analise jurisprudencial do STF. Curitiba: Jurua, 2009. p. 105.

8% POZZOLO, , Susanna. Um constitucionalismo ambiguo. In: CARBONELL, Miguel (Org.).
Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2009. p. 188.

%  BRASIL. Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm>. Acesso
em 5 fev. 2018.
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Em termos doutrinérios, deve-se citar, para evitar injusticas, os livros de Paulo
Bonavides (Curso de Direito Constitucional, 52 edi¢do) e de Eros Roberto Grau (A ordem
econdmica na Constituicdo de 1988). Todavia, Jair Soares de Oliveira Segundo entende como
a proposicdo brasileira mais difundida a do Ministro Luiz Roberto Barroso
(Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: o triunfo tardio do Direito
Constitucional no Brasil).*’

Daniel Sarmento, ao comentar acerca da ascensao do neoconstitucionalismo no Brasil,
afirma que o movimento se difundiu para as diversas ramifica¢des do mundo juridico. Disse
que a doutrina passou a empregar “normas e valores constitucionais para reler os institutos
tradicionais, colorindo-os com novas tintas”, bem como passou a “projetar sobre estes campos
a influéncia dos direitos fundamentais e dos principios mais gerais do nosso constitucionalismo,
muitas vezes superando antigos dogmas e definindo novos paradigmas”.=®

Judicialmente, o Supremo Tribunal Federal (STF) enfrentou diversos temas nos quais
se comprova tal mudanca de paradigma. Cita-se a alteragdo do posicionamento da Excelsa Corte
de passividade para maior atuacdo, a mudanga da postura no controle de constitucionalidade do
orcamento, a aplicacdo do Mandado de Injungéo, o reconhecimento da unido homoafetiva e a
permissdo de aborto de fetos anencefélicos e, mais hodiernamente, a deciséo quanto ao rito do

impeachment.*®

2.2.2 Consequéncias e criticas

Como consequéncia direta do neoconstitucionalismo temos as proprias condigdes de
Guastini, como o protagonismo judicial, a perda do legicentrismo, a prevaléncia dos principios
e a constitucionalizagéo dos direitos em todos os ramos.

Ainda, temos uma maior demanda aos tribunais (ainda mais ao STF), o que implica
maior participacdo e atuacdo do Judiciario na vida da populagdo. Tem-se, como exemplo, o

quadro abaixo, retirado do site do STF, que demonstra o acréscimo de processos distribuidos

87 OLIVEIRA SEGUNDO, Jair Soares de. Hermenéutica constitucional: neoconstitucionalismo e mitologia
juridica no automatismo do juiz. Curitiba: Jurua, 2015. p. 73.

% SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 3, n. 9, p. 95-133, jan./mar. 2009. p. 110-111. Disponivel em:
<http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/15-0-neoconstitucionalismo-no-brasil-riscos-e-
possibilidades/o-neoconstitucionalismo-no-brasil.riscos-e-possibilidades-daniel-sarmento.pdf>. Acesso em:
24 jul. 2016.

3 CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 240-274.
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no Tribunal Constitucional com relagdo aos Agravos de Instrumentos (Al), Recursos

Extraordinarios (RE) e Recurso Extraordinario com Agravo (ARE).

Tabela 1 — Porcentagem de RE, Al e ARE em relagdo aos processos distribuidos (1990 a 2014)

Processos Distribuidos %AIl+RE+ARE/Total % Outras Classes
Distribuidos Distribuidas
2014 57.799 84,71% 15,29%
2013 27.528 79,54% 20,46%
2012 46.392 82,07% 17,93%
2011 38.109 77,62% 22,38%
2010 41.014 76,89% 23,11%
2009 42.729 76,41% 23,59%
2008 66.873 88,70% 11,30%
2007 112.938 94,40% 5,60%
2006 116.216 95,27% 4,73%
2005 79.577 93,21% 6,79%
2004 69.171 94,66% 5,34%
2003 109.965 97,30% 2,70%
2002 87.313 97,28% 2,72%
2001 89.574 97,34% 2,66%
2000 90.839 97,35% 2,65%
1999 54.437 95,44% 4,56%
1998 50.273 93,02% 6,98%
1997 34.289 92,46% 7,54%
1996 23.883 90,31% 9,69%
1995 25.385 90,60% 9,40%
1994 25.868 91,55% 8,45%
1993 23.525 91,93% 8,07%
1992 26.325 93,87% 6,13%
1991 17.567 90,50% 9,50%
1990 16.226 81,63% 18,37%
Total 1.373.815 90,00% 10,00%

Fonte: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Estatisticas do STF. S/D. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=REAIProcessoDistribuidoAnosAnte
riores>. Acesso em: 14 mar. 2017.

Depreende-se, pois, que os jurisdicionados aumentaram a busca por manifestacdes do
STF em sede de controle difuso. E importante registrar que o decréscimo verificado a partir de
2004 esté relacionado com a edicdo da Emenda Constitucional n® 45, que instituiu a figura da
Repercussédo Geral, acarretando a diminuigcdo da participacdo de AI/RE/ARE no total dos
processos distribuidos. Ou seja, a referida diminuicdo ndo significa menor procura ao

Judiciério.
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De acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, a populagéo
brasileira em 1991 era de 146,8 milhdes de habitantes e, em 2010, de 190,7 milhdes. De mera
analise, vislumbra-se que, entre os anos de 1991 e 2010, a populagdo variou 30%, enquanto 0s
processos variaram 133%.%° Isso demonstra a maior participacdo do Poder Judiciario na vida
social, a ascensdo na busca dos direitos dos cidaddos e, sua causa, a maior consciéncia da
sociedade com relag&o aos direitos constitucionalmente estabelecidos.

Essas consequéncias até aqui aventadas serviram de fundamento para as criticas ao
fendmeno/movimento. O protagonismo judicial e a prevaléncia das decisdes e da jurisdi¢cdo ndo
sdo melhores do que as decisdes legislativas. Conforme Gustavo Ferreira Santos, “0s juizes, da
mesma forma que os constituintes ou os legisladores, ndo gozam de qualidades extracotidianas
que os coloquem acima da espécie humana, como seres iluminados e portadores da melhor
razdo”.*! Logo, ndo ha afirmagdo ou comprovagéo de que 0s juizes possuam maior capacidade
que os legisladores. Ademais, a conexao entre moral e direito pode fazer com que, nas decisdes
judiciais, prevalecam ndo os anseios da sociedade, mas sim 0s do juiz da causa. A partir disso,
pois, ndo ha como entender o juiz como elemento imparcial, sem valores. N&o se pode aceitar
que 0 juiz, em suas decisdes, ndo tenha como base o vivido até entdo. Ainda de acordo com
Santos, “0 juiz [...] ndo pode ser entendido como um elemento neutro”.*? Se, muitas vezes, 0s
legisladores formalizam leis baseados no clamor popular, por que os juizes néo julgariam de
acordo com o mesmo clamor? Essa valoracdo judicial por parte dos juizes pode trazer
inseguranca juridica, pois as sentengas ndo seriam uniformes, mas sim de acordo com 0s
“sentimentos” de cada um dos julgadores. Dessa forma, ter-se-ia um espectro muito grande de
interpretacdes.

Como exemplo de tal utilizacéo, temos o depoimento do Ministro Luiz Fux ao projeto
“Faculdade de Direito da UERJ — 70 anos de historia e memaria”, no qual afirma que “como
magistrado, primeiro procuro ver qual é a solugdo justa. E depois, procuro uma roupagem
juridica para essa solugdo”.** Como se pode ver no depoimento do nobre julgador, incorre-se
na formulacéo de decisBes sem argumentagdo l6gica, com a busca de argumentos a partir da

decisdo almejada. Poder-se-ia falar em logistica juridica reversa ou engenharia juridica reversa?

4 IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Sinopse do censo demogréafico 2010 — Brasil. 2010.
Disponivel em: <https://cens02010.ibge.gov.br/sinopse/index.php?dados=8>. Acesso em: 6 fev. 2018.

4 SANTOS, Gustavo Ferreira. Neoconstitucionalismo e democracia. Revista de Informagcéo Legislativa,
Brasilia, DF, v. 43, n. 172, p. 45-55, out./dez. 2006. p. 51.

42 |bidem, loc. cit.

4 FUX, Luis. Depoimento ao projeto “Faculdade de Direito da UERJ - 70 anos de histéria e memdria”.
Rio de Janeiro, 2005. Disponivel em: <http://www.direitouerj.org.br/2005/fdir70/depLF.htm>. Acesso em:
25 jul. 2016.
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Nas palavras de Sarmento, a “invocagdo frouxa e ndo fundamentada de principios colide com
a légica do Estado Democratico de Direito”.** A ponderag&o se torna a escusa aceitavel para a
discricionariedade judicial, o que, como j& afirmado, acarreta a inseguranca juridica.

Ademais, tem-se que o protagonismo judicial, a prevaléncia das decisbes judicial é
antidemocratica. Magistrados ndo sdo eleitos, ndo sdo julgadores oriundos de um sufragio
universal, ou seja, ndo estdo la por deliberacdo democrética, por escolha do povo. Dessa forma,
poderia haver a sobreposicdo da vontade de um “ndo representante” do povo sobre os
representantes do povo (Legislativo)? Se a Constituicdo Federal afirma que os Poderes serdo
independentes e harmonicos entre si, como o Judiciério pode adentrar a esfera legislativa?

Com o neoconstitucionalismo, dois outros fendmenos se acentuaram, o ativismo judicial

e a judicializac&o da politica.

2.3 Conceito de ativismo judicial

O termo ativismo judicial “surgiu” na revista Fortune, em 1947, cunhado por Arthur
Schlesinger, quando o autor, analisando a composicdo da Suprema Corte Norte-Americana, a
dividiu entre “ativistas” e “campedes da limitagao/restricdo judicial”.*> No entender de Flavia
Santiago Lima, essa primeira visdo de ativismo judicial (ativistas x campedes da
limitac&o/restricdo judicial) é prejudicada por ndo partir do mundo juridico, mas por se tratar
de uma viséo jornalistica do direito e das visdes dos magistrados da Suprema Corte.*® Todavia,
ela fixa um marco inicial para se trabalhar o referido conceito.

Nos primordios, o termo ativismo judicial referia-se a uma visdo positiva de assegurar
direitos civis, “ativista” em direitos civis, em contraponto ao conceito de juiz que extrapola a
sua autoridade.*’ Todavia, no caso Marbury vs. Madison, ndo houve qualquer interferéncia da
Corte em decisBes de outros Poderes, da decisdo politica de ndo dar posse ao nomeado, muito

pelo contrério, o Tribunal se eximiu de reavaliar tal deliberacdo. Isso demonstra que, desde o

44 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 3, n. 9, p. 95-133, jan./mar. 2009. p. 126. Disponivel em:
<http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/15-0-neoconstitucionalismo-no-brasil-riscos-e-
possibilidades/o-neoconstitucionalismo-no-brasil.riscos-e-possibilidades-daniel-sarmento.pdf>. Acesso em:
24 jul. 2016.

4% LINDQUIST, Stefanie A.; CROSS, Frank B. Measuring judicial activism. Oxford: Oxford University
Press, 2009. p. 1.

4% LIMA, Flavia Santiago. Jurisdicdo constitucional e politica: ativismo e autocontencgdo no STF. Curitiba:
Jurug, 2014. p. 165.

47 KMIEC, Keenan D. The origin and current meanings of “judicial activism”. California Law Review, v.
92, n. 5, p. 1441-1477, out. 2004. p. 1451.
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inicio, o conceito em debate é extremamente contraditdrio e oscila entre ter carater positivo ou
negativo.

Ainda na questdo histrica, enquanto muitos dos primeiros artigos publicados
dedicavam apenas alguns trechos ao tema, um autor reconheceu a importancia do ativismo e
conferiu a devida atencdo ao tema. Trata-se de Edward McWhinney, professor de Direito da
Universidade de Toronto. O autor fez uma avaliagdo no ambito do Direito Comparado sobre a
ideia de ativismo judicial e, com isso, iniciou um movimento de estudo académico mais
aprofundado do tema na década de 1950. Dois artigos escritos por McWhinney foram dedicados
exclusivamente ao tema. Em um de seus artigos mais importantes, procurou entender os
conflitos filoséficos da Suprema Corte dos Estados Unidos, como Schlesinger fez
anteriormente, avaliando o dilema transmitido pelo Juiz Holmes no caso Lochner v. New York.
Trés anos apos o primeiro artigo, houve a reviséo do entendimento do tema por parte do autor,
avangando em uma teoria mais apurada do ativismo judicial, sugerindo que as nogBes genéricas
e abstratas de ativismo e autorrestri¢cdo judicial sdo tdo simpldrias que seriam, praticamente,
inteis.*8

J& na esfera judicial, a primeira utilizacdo do termo em referéncia foi realizada pelo juiz
Joseph C. Hutcheson Jr., na nota de rodapé de uma deciséo anulando julgamento anterior. Ainda
que outros juizes tenham adotado a expressdo em seus julgados, ndo houve uma avaliagdo
detalhada.*®

Com relacdo ao conceito, como frisado no inicio, esse ainda ndo € homogéneo, muito
menos pacificado pela doutrina, a ponto de Stefanie A. Lindquist e Frank B. Cross® afirmarem
que “o ativismo judicial € um termo carregado, repleto de multiplos significados e conotacbes
politizadas”. Disso decorre que decisdes ativistas, como se viu na apresentagdo de casos da
Judicial Review, sdo alvo de criticas de ambos os lados. Seja uma decisdo mais liberal, ou mais
conservadora, mais ampla ou utilizando o self-restraint, a parte que discorda da decisdo acaba
por denominé-la ativista.>

Assim, 0 tema ndo agrada a todos os doutrinadores e operarios do Direito, e movimenta
com posi¢des contrérias e favoraveis o mundo juridico ha 70 anos. Pode-se afirmar que existem

conceitos mais “jocosos”, de que uma “decisdo ativista seria, na opinido majoritéria, sindbnimo

4% KMIEC, Keenan D. The origin and current meanings of “judicial activism”. California Law Review, v.
92, n. 5, p. 1441-1477, out. 2004. p. 1452-1454.

4 Ibidem, p. 1455-1459.

% LINDQUIST, Stefanie A.; CROSS, Frank B. Measuring judicial activism. Oxford: Oxford University
Press, 2009. p. 1.

51 CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do STF. 1. ed. S&o Paulo:
Forense, 2014. p. 150.
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de decisdo arbitraria; juizes ativistas, os ‘caras maus’>2

, e outros mais tedricos, que ndo
englobam um Gnico conceito, mas diversas caracteristicas.

O problema de conceituagdo em tela estaria subscrito no fato de o fendmeno tratar-se
de interpretaco constitucional.>® E justamente a exegese, pré ou contra, que caracterizara o
conceito de ativismo como positivo ou negativo, a ponto de autores mencionarem uma
impossibilidade de se estabelecer quando uma decisdo pode ser considerada ativista ou néo, por
falta de critérios que possam ser passiveis de utilizacdo de forma clara.>* Keenan D. Kmiec
afirma que a acéo de interpretar € tdo importante para o desenvolvimento do que é o ativismo
judicial que a linha entre a Judicial Review e o ativismo judicial dependeria meramente do
entendimento do intérprete sobre a Constitui¢do.>

Aliés, ainda se discute amplamente se o ativismo judicial € um aspecto positivo ou
negativo dentro e na concretizacdo dos Direitos. Elival da Silva Ramos destaca que “ndo h,
necessariamente, um sentido negativo na expressdo ‘ativismo’, com aluséo a uma certa pratica
de jurisdicdo”.%® Continua o autor argumentando: “invariavelmente o ativismo é elogiado por
proporcionar a adaptacdo do Direito diante de novas exigéncias sociais e de novas pautas
axioldgicas”.

Sobre essa “adaptacdo do Direito diante de novas exigéncias sociais”, deve-se ter em
mente a ideia de “Constituicdo viva” (traducdo literal de living Constitution). Em suma, essa
expressao surgiu na década de 1920, nos Estados Unidos, quando o Justice Holmes entendeu
que os juizes deveriam ter ampla margem interpretativa para manter a Constitui¢do relevante
em uma sociedade em evolugdo. Adotando tal entendimento, na campanha eleitoral de 2000, o
candidato democrata Al Gore verberou que indicaria juizes para a Suprema Corte:
“compreendam que nossa Constituicdo é um documento vivo”.>’

Sobressai que, curiosamente, quanto mais o termo entrava no “senso comum?”, de maior

discuss@o, menos ele se tornava claro, a ponto de Kermit Roosevelt 111 afirmar que “ativismo

52 CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do STF. 1. ed. S&o Paulo:
Forense, 2014. p. 149.

% VALLE, Vanice Regina Lirio do (Org.). Ativismo jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal:
laboratério de analise jurisprudencial do STF. 1. ed. Curitiba: Jurug, 2009. p.21.

5 LEAL, Monia Clarissa Hennig; ALVES, Felipe Dalenogare. Judicializacéo e ativismo judicial: o
Supremo Tribunal Federal entre a interpretacdo e a intervencgdo na esfera de atuagdo dos demais Poderes.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 92.

% KMIEC, Keenan D. The origin and current meanings of “judicial activism”. California Law Review, v.
92, n. 5, p. 1441-1477, out. 2004. p. 1455-1465.

% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.
112.

57 BERLATSKY, Noah. Judicial activism (opposing viewpoints). Farmington Hills: Greenhaven Press,
2011. p. 21. Traducdo livre do original “who understand that our Constitution is a living and breathing
document”.
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judicial é um conceito vazio”.%® Isso porque ativismo judicial era definido de multiplas
maneiras, incluindo formas totalmente contraditorias entre si. Juristas reconheciam esse
problema, ainda que persistissem em discutir o assunto, mesmo sem chegar a uma defini¢éo
Unica. O problema subsiste, embora a utilizagdo da mesma denominacdo, a caracteriza¢do do
fendmeno ser amplamente discutida, ainda que as pessoas, em seus estudos, transmitam ideias
diferentes.®® Monia Clarissa Henning Leal e Felipe Dalenogare Alves esclarecem ndo haver um
“conceito pronto e acabado”, estando o conceito ligado & ingeréncia do Judiciario nos demais
poderes.®°

Para Kmiec, hoje, o ativismo judicial, avaliado isoladamente, significa pouco, mas
vérias coisas.%! Ele adquiriu significados distintos e até mesmo contraditérios. No entanto,
quando explicado cuidadosamente, o termo pode ser um ponto de partida para uma conversa
significativa sobre as responsabilidades dos juizes, seus oficios, a jurisdigéo.

Né&o existe uma quantificagdo para a Corte ser considerada ativista. Destaca-se que ndo
é 0 numero de decisbes proclamando a inconstitucionalidade das leis que determina o nivel de
ativismo de um tribunal, mas sim um aspecto qualitativo, e nisso também deve ser considerado
seu carater dindmico, tal como Wolfe referiu durante as diferentes eras da Judicial Review
americana — ora um tribunal conservador, ora um tribunal liberal, mas tidos como ativistas pelas
respectivas opinides discordantes.

Existem formulagdes que explicam “de forma singela [...] que ativismo judicial € uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na efetivagdo dos valores constitucionalmente
estabelecidos”. Outras, ndo acabam por conceituar o ativismo, mas por apresentar diversas
gualidades do que pode ser ativismo judicial .62

Marco Aurélio Romagnoli Tavares traz a ideia de que ndo ha ativismo negativo, “ndo
passando de mito o papel intervencionista atribuido ao Judiciario”,®® agindo esse dentro das
suas funcgdes, interpretando e aplicando a legislagdo a realidade social. Em outras palavras:

dando vida a Constituicdo e as normas infraconstitucionais.

% ROOSEVELT Ill, Kermit. The myth of judicial activism: making sense of supreme court decisions. New
Haven: Yale University Press, 2006. p. 38.

% KMIEC, Keenan D. The Origin and Current Meanings of “Judicial Activism”. California Law Review, v.
92, n. 5, p.1441-1477, Oct. 2004. p. 1443.

6  LEAL, Ménia Clarissa Henning; ALVES, Felipe Dalenogare Alves. Judicializac&o e ativismo judicial: o
Supremo Tribunal Federal entre a interpretacdo e a intervengdo na esfera de atuagdo dos demais poderes.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 13.

6 KMIEC, op. cit., p. 1477.

62 COSTA, Andrea Elias da. Estado de Direito e ativismo judicial. In: AMARAL JUNIOR, José Levi do
(Coord.). Estado de Direito e ativismo judicial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 52-53.

6 TAVARES, Marco Aurélio Romagnoli. Ativismo judicial e politicas piblicas. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2011. p. 118.
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Roosevelt 111 indica como exemplo positivo do ativismo judicial, nos Estados Unidos,
0 caso Brown v. Board of Education (1953), que julgou ser inconstitucional a segregacao racial
nas escolas plblicas.®* Considera-se exemplo positivo, pois na época a decisio foi considerada
ativismo judicial, determinada por valores e ndo por fundamentos constitucionais, o que, nos
tempos modernos, é a mera aplicacéo do principio da igualdade. Do exposto acima, vislumbra-
se que ha uma carga moral, pessoal de cada julgador e intérprete, na avaliacdo das respectivas
decisoes.

Embora teca criticas a respeito do ativismo, Carlos Alexandre de Azevedo Campos
reconhece que o fendmeno possui “reais e importantes implicagfes sociais e politicas”, com
diversos ncleos interiores.®

Ainda, a caracterizagdo do ativismo judicial como “o fendmeno de invaséo indevida do
Poder Judiciario no ambito dos demais Poderes, em especial no tocante a criagdo normativa,
que seria incumbéncia especifica do Poder Legislativo” tem presenca acentuada na doutrina
que, se ndo o coloca dentro de seu conceito, acaba considerando como reflexo ou
caracteristica.®

Roosevelt 111%7 afirma que o ativismo judicial, em seu conceito usual, significa a deciséo
judicial contraria ao texto constitucional, a partir das valoragdes das preferéncias politicas dos
juizes, o que Ramos®, em uma visdo prima facie, afirma tratar-se de uma anomalia, uma
disfuncdo do poder jurisdicional, do dicere o direito. Apesar de tal olhar inicial negativo ao
ativismo, ndo ha uma uniformidade doutrinaria e nem concordancia se os efeitos sdo de todo
negativos ou se hé efeitos positivos no ativismo. Francisco Zniga Urbina caracteriza o ativismo
como a criagdo, por parte dos juizes, em suas sentencas, de direitos ndo normatizados, com a
alegacédo de serem constitucionais, como também a ampliacdo de garantias processuais para a

defesa dos direitos.%® Pode-se complementar tal entendimento com a visdo de Luis Roberto

64 ROOSEVELT IIl, Kermit. The myth of judicial activism: making sense of supreme court decisions.
New Haven: Yale University Press, 2006. p.14.

6  CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do Ativismo Judicial do STF. 1. ed. Séo Paulo:
Forense, 2014. p. 150-163.

86  CRUZ, Gabriel Dias Maques da. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, Estado de Direito
e ativismo juridico. In: AMARAL JUNIOR, José Levi do (Coord.). Estado de direito e ativismo judicial.
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 104.

67 ROOSEVELT IIl, op. cit., p. 38.

8 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: pardmetros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.109

6 URBINA, Francisco Zuniga. Activismo judicial versus garantismoprocesal y tribunal constitucional. In:
LEAL, Rogério Gesta; LEAL, Mbnia Clarissa Hennig. Ativismo judicial e déficts democraticos: algumas
experiéncias latino-americanas e europeias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 65.
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Barroso, que reforca a ideia de invasdo (ou ocupago) das funcdes executivas e legislativas.™
Para o citado autor, “o ativismo é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constitui¢do, expandindo o seu sentido e alcance”. Diz que a ideia est “associada
a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes”.”* Do
trecho se extrai a concepgédo de que o ativismo judicial une-se a uma participagdo mais intensa,
preponderante do Poder Judiciério, de intrometer-se no espago de atuacdo dos demais Poderes.
Nessa senda, o Judiciario, através do ativismo, distorceria o proprio sentido da Constituicao,

pois e deformada “a obra do préprio Poder Constituinte originario”:

Se o caso envolve o cerceamento da atividade de outro Poder, fundada na
discricionariedade decorrente de norma constitucional de principio ou veiculadora de
conceito indeterminado de cunho valorativo, a par da interferéncia na funcdo
constituinte, havera a interferéncia indevida na funcdo correspondente a atividade
cerceada.”

Conforme Barroso, existem diferentes formas de atuacéo ativista por parte do Poder
Judiciario:
a) a aplicacdo direta da Constituicao a situagdes ndo expressamente contempladas em
seu texto e independentemente de manifestagdo do legislador ordinario; b) a
declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da
Constituicdo; c) a imposicdo de condutas ou de abstencBes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas.”
Dentro do item “c” supra, em uma visdo ativista esta sempre “[...] 0 exercicio expansivo
e vigoroso, estratégico ou nado, de autoridade politico-normativa no controle dos atos e das
omissdes dos demais Poderes, seja impondo-lhes obrigagdes, anulando as decisdes ou atuando
em espagos tradicionalmente ocupados por aqueles”.
Campos estabelece cinco diretrizes para a construcdo de um conceito de ativismo
judicial, sendo o ativismo “uma questéo de postura expansiva de poder politico-normativo de

7

juizes e cortes quando de suas decisGes”, que ele “ndo é aprioristicamente legitimo ou

0 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democréatica. Revista
(Syn)thesis, Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, p. 23-32, 2012. p. 25-26. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433>. Acesso em: 25 jul. 2016.

T lbidem, loc. cit.

2 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.
144.

3 BARROSO, op. cit., p.26.

4 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do Ativismo Judicial do STF. 1. ed. Séo Paulo:
Forense, 2014. p.152.
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ilegitimo”, com “carater dindmico e contextual”, uma “pluralidade das variaveis” e uma
“estrutura adjudicatdria multidimensional”.” Com base nessas diretrizes, firma o citado autor

0 conceito de ativismo judicial como sendo:

[...] o exercicio expansivo, ndo necessariamente ilegitimo, de poderes politico-
normativos por parte de juizes e cortes em face dos demais atores politicos que: (a)
deve ser identificado e avaliado segundo os desenhos institucionais estabelecidos
pelas Constituigdes e leis locais; (b) responde aos mais variados fatores institucionais,
politicos, sociais e juridico-culturais presentes em contextos particulares e em
momentos histérico distintos; (c) se manifesta por meio de multiplas dimensGes de
praticas decisorias.”

E, com base no referido conceito, o autor também relaciona formas de ativismo judicial:
(1) a interpretagdo da Constituicdo (ampliacdo e afirmagdo de direitos implicitos ou ndo nas
Cartas Constitucionais, considerando a Constituicdo uma fonte viva e compativel com as
circunstancias sociais, com a diaria mudanca da sociedade e do mundo — living Constitution
para os americanos’’); (2) a criagdo “legislativa” (ou a criacdo do direito, tanto em omissdes
como em inovacdes legais como, por exemplo, as simulas vinculantes do STF); (3) adeferéncia
(ou falta) aos demais Poderes (0os magistrados/cortes desconsideram as opinides e decisdes dos
demais Poderes, impondo as suas visdes, dentro da atuagéo jurisdicional tanto em matéria de
direitos fundamentais como de regulacdo na economia, dentre outros); (4) a afirmacéo de
direitos (discurso de concretizagdo e afirmacdo de direitos humanos e fundamentais, mais
especificamente o amplo aspecto do conceito de dignidade da pessoa humana); (5) a atuagdo
no campo das politicas publicas e sociais (0 Judicidrio tem atuado na formulacdo e
implementacdo de politicas publicas através de suas decisdes); (6) a autoexpansédo da jurisdi¢do
e dos poderes decisorios (tribunais ampliam as possibilidades de acesso a justica, através de
“novas” hipodteses de cabimento, aumentando o espectro de vincular suas agdes); (7) a
superacdo de precedentes (ndo se “constrangem” em desconsiderar precedentes anteriores para
fazer valer a sua flexibilidade interpretativa); (8) a adogdo do maximalismo (superam questdes
tedricas para ampliar regras e principios, fazendo com que tenham validade para decisdes

futuras); (9) a utilizacéo do partidarismo (fundamentaco da decisdo ndo em questdes juridicas,

5 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do Ativismo Judicial do STF. 1. ed. Sdo Paulo:
Forense, 2014. p.152. p. 164.

76 lbidem, loc. cit.

7 Hesse possui 0 mesmo entendimento, quando coloca a Constituicdo como uma forca ativa: “[...] a forca que
constitui a esséncia e a eficacia da Constituicao reside na natureza das coisas, impulsionando-a,
conduzindo-a e transformando-se, assim, em forca ativa”. HESSE, Konrad. A forca normativa da
Constituigdo. Trad. de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2009. (Titulo
original: Die Normative Kraft der Verfassung). p. 20.
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mas em politico-partidarias’®) e, por fim, (10) a ocorréncia de soberania judicial (as decisdes
ativistas excluiriam os demais Poderes politicos do processo de construgéo constitucional, de
definicdo dos conceitos e conteido das normas constitucionais).”

Quanto ao item 9 — partidarismo —, Roosevelt 111 ressalta a carga “personalissima” do
ativismo quando afirma que o conceito, da maneira como é usualmente utilizado, significa
julgar um caso contrariamente ao constante na Constituicdo, valendo-se de suas preferéncias
politicas.8

William P. Marshall, com uma sistematica semelhante, entende que o conceito de
ativismo judicial é ambiguo,®® e tanto considera tal ponto que aponta 07 (sete) caracteristicas
de ativismo judicial: (1) ativismo contramajoritario: relutancia da Corte em considerar as
decisdes dos legitimamente eleitos (Legislativo e Executivo); (2) ativismo ndo originalista: o
ndo reconhecimento da lei escrita e da interpretacdo dos legisladores, no momento em que a
norma foi concebida (Ex.: Boyle vs. United Technologies Corp); (3) ativismo de precedentes: a
rejeicdo e ndo obediéncia aos precedentes judiciais; (4) ativismo jurisdicional: as cortes
extrapolam os limites funcionais do Poder Judiciario; (5) ativismo pela criatividade judicial:
criacdo de novas teorias e direitos no Direito Constitucional; (6) ativismo de remédios: uso do
poder conferido para determinar a imposicéo de obrigagdes positivas para 0s outros Poderes ou
realizar um controle jurisdicional de seus atos; e (7) ativismo partidario: utilizaco das funcdes
do Poder Judiciario, por juizes e cortes, para realizar objetivos partidarios (ex.: Bush vs. Gore).82

Continua o autor afirmando que tais caracteristicas podem néo ser coerentes com outras,
citando como exemplo o fato de a invalidacdo de decisbes dos outros Poderes
democraticamente eleitos poder ocorrer tendo em vista 0 cumprimento de um precedente; isto
é, umadecisdo ndo ativista pode, de outro lado ser ativista. De outro ponto de vista, uma decisao
ndo ativista, de judicial restraint, ndo estar4 sempre correta (vide o caso Dred Scott vs.
Sandford). Dessa forma, ndo ha possibilidade de se combinar as caracteristicas para formar um

tinico conceito de ativismo judicial &

8 Mauro Cappelleti firma que “justamente para impedir a pura subjetividade, essas escolhas ndo devem ser
ocultadas por meio de contorgdes légicas e verbais, tornando-se assim mais responsaveis e também mais
democraticas” CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1993. p.
132.

% CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do Ativismo Judicial do STF. 1. ed. Sdo Paulo:
Forense, 2014. p.165-174.

8  ROOSEVELT I, Kermit. The myth of judicial activism: making sense of supreme court decisions. New
Haven: Yale University Press, 2006. p.38.

81 MARSHALL, William P. Conservatives and the seven sins of judicial activism. University of Colorado.
Law Review, Colorado, v. 73, n. 4, p. 1217-1256, 2002. p. 1217.

8 |bidem, p. 1220.

8 |bidem, p. 1220-1221.
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Acerca do ultimo ponto, mas no aspecto de decisdo pessoal de justica, destaca-se,
novamente, a entrevista do Ministro Luiz Fux ao projeto “Faculdade de Direito da UERJ - 70
anos de historia e memdria”, no qual afirma que “como magistrado, primeiro procuro ver qual
é a solucdo justa. E depois, procuro uma roupagem juridica para essa solucdo”.® Lindquist e
Cross, ap6s minucioso estudo, também argumentam que o ativismo judicial &€ melhor visto a
partir de um conceito multidimensional, elencando o0s seguintes aspectos: (1) o
contramajoritarismo, (2) o engrandecimento institucional, (3) a estabilidade e a fidelidade
interpretativas e (4) o julgamento orientado a resultados.®® Considerando esses quatro pilares,
0s autores buscam identificar dimensdes do fendmeno que possam ser medidas, tal como
relagdo entre ativismo ideoldgico e ativismo institucional.

Em estudo sobre a judicializagdo da politica e o ativismo judicial, Clarissa Tassinari
reconhece a dificuldade de definir esse Gltimo e, com base nos estudos sobre a matéria, visando
a sistematizar as diversas concepcgoes, traz as seguintes perspectivas: “a) como decorréncia do
exercicio do poder de revisar; b) como sindnimo de maior interferéncia do Judiciario; ¢) como
abertura a discricionariedade no ato decisorio; d) como aumento da capacidade de
gerenciamento processual do julgador, dentre outras”.&’

A utilizacdo de caracteristicas para a definicdo de conceito também é utilizada por
Kmiec, que identifica cinco significados para o ativismo judicial, sendo eles: (1) invalidagéo
das acOes dos outros Poderes, com base em dispositivos constitucionais, (2) descumprimento
de precedentes, (3) “legislacdo” judicial, (4) desvios da metodologia interpretativa aceita e (5)
julgamento orientado a resultados.®

Aprofundando a questéo referente & intervencdo do Judiciério na esfera de deliberacéo
dos demais Poderes, Ramos® considera o ativismo como um “desrespeito aos limites
normativos substanciais da funcdo jurisdicional”, e a atuagéo fora da moldura caracteristica da
separacdo dos Poderes como uma “incursdo insidiosa sobre o nucleo essencial de funcGes

constitucionalmente atribuidas a outros Poderes”, descaracterizando a prépria funcéo tipica do

8 FUX, Luis. Depoimento ao projeto “Faculdade de Direito da UERJ - 70 anos de histria e meméria”. Rio
de Janeiro, 2005. Disponivel em: <http:/Mmnww.direitouerj.org.br/2005/fdir70/depLF.htm>. Acesso em: 25 jul.
2016.

8  LINDQUIST, Stefanie A.; CROSS, Frank B. Measuring Judicial Activism. Oxford: Oxford University
Press, 2009. p. 133.

8  Ibidem, p. 134-137.

8  TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuacdo do Judiciario. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013. p. 33.

8  KMIEC, Keenan D. The Origin and Current Meanings of “Judicial Activism”. California Law Review, v.
92, n. 5, p.1441-1477, Oct. 2004. p. 1444,

8 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: pardmetros dogmaticos. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015.
p.141.
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Judiciario.*® Por que ndo teorizar que, diferentemente de uma simbiose entre os Poderes, essa
atuacdo colocaria o Judicidrio em uma situagao de parasitismo, usurpando a funcéo dos demais?
Ainda, para Ramos isso seria ir além dos “limites impostos pelo proprio ordenamento que
incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢des
subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos
normativos)”.%

Ronald Dworkin questiona a funcdo jurisdicional com base na preferéncia pessoal e
individualidade do juiz, isto €, voltada a buscar interpretacdes para os seus entendimentos.®2
Tal autor considera que a func&o jurisdicional deve dar-se de forma racional, sendo o ativismo
judicial uma anomalia. O juiz ativista ignoraria o texto constitucional, a histéria de sua
construg&o, de sua formulagdo, bem como os precedentes judiciais e as demais fontes de direito
(materiais, formais, historicas) para impor o seu ponto de vista, ndo somente ao Estado, vale
dizer, aos outros Poderes, mas também perante a sociedade. O Direito como integridade,
conforme avalia Dworkin, desaprova o ativismo e qualquer pratica que a ela se assemelhe.%

As criticas quanto as praticas ativistas partem do fato de “importarem na desnaturacdo
da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos demais Poderes”.** No ativismo, 0s
juizes e Cortes, utilizando-se de decisdes juridicas, ultrapassando o mundo juridico, 0 mundo
do Direito, adentrando a esfera politica (legislativa e administrativa), com base em “pretensos”
critérios juridicos, acabam por tentar solucionar questdes politicas que, no &mbito da separagéo
dos Poderes, ndo competem ao Judiciario. De outro ponto de vista, “quando se confunde o
campo juridico com o campo politico, a consequéncia € fatal: o julgador acaba fazendo uma mé
politica, por meios juridicos”.%

Vejamos casos em que a Administracdo Pablica é obrigada a definir suas politicas de
acordo com decis@es judiciais, em detrimento da escolha de Governo/Estado. Ao ter que
cumprir decisdes judiciais, ndo estdo somente envolvidos dispéndios para o efetivo
cumprimento da sentenga, mas também os referentes a sucumbéncia (honorarios e custas
processuais) e os da maquina administrativa (Procuradorias/Advocacias). Dessa forma,

tratando-se de agOes de grande escala, comeca a se tornar mais eficiente realizar o que o

% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.1 p.
324.

9% lbidem, p. 131.

9 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 451-452.

9% Ibidem, loc. cit.

% RAMOS, 2015, p. 131.

%  REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder. Ativismo judicial e Estado de Direito. In: AMARAL JUNIOR, José
Levi do (Coord.). Estado de Direito e ativismo judicial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 73.
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Judiciario tem definido em suas decisfes do que o solicitado pela sociedade (aqui considerada
como “a coletividade”). Dessa forma, alguns (os juizes) decidiriam por uma maioria (povo). E
o que Franco Aurélio Brito de Souza denomina de juiz-administrador.® Temos entdo a
transformacao do juiz imparcial, judicial, em um juiz gestor pablico, agente politico (“na visao
de democraticamente eleito pelo povo”), que administra recursos publicos atraves de decisdes
judiciais, ajustando as politicas publicas ao sentido das normas constitucionais e legais, bem
como ao interesse social.’” De acordo com Leal e Alves, o Poder Judiciario néo teria condigdes
de realizar tais fungdes, de tamanha complexidade e com diversos atores politicos envolvidos,
ndo estando apto “a assumir a gestdo de recursos destinados & execucdo das politicas
publicas”.%®

Nada obstante o argumento para a judicializacdo da politica, j& visto anteriormente,
sobre a “preferéncia” do Poder Judiciario, tendo em vista a imparcialidade de seus membros,
colaciona-se trecho de Franco Aurélio Brito de Souza, que relembra o fato de os membros do
Judiciario serem compostos por seres humanos e, assim como 0s demais individuos, membros
dos demais Poderes — Administradores, Legisladores e atores politicos —, ndo conseguem evitar

que suas vivéncias e crengas pessoais balizem suas decisoes:

[...] se 0 governo das leis ndo é outra coisa sendo um governo de politicos que criam
leis para si, para os outros e para 0 governo, essa faceta imperfeita do ser humano
também alcanca as decisdes juridicas, haja vista que, semelhantes aos homens da
politica, os juizes decidem com seus valores e (pré)conceitos em virtude de ndo serem
capazes de bloguear a transferéncia de suas tendéncias, falhas e deficiéncias para suas
préaticas juridicas.®

Tal ponto de vista €, também, compartilhado por Mauro Cappelletti, quando entende
que hd “incompeténcia institucional da magistratura para agir como forca criadora do

direito” 1%

% SOUZA, Franco Aurélio Brito de. Uma breve abordagem sobre a relacdo entre Estado, Direito e politica.
In: AMARAL JUNIOR, José Levi do (Coord.). Estado de Direito e ativismo judicial. S&o Paulo: Quartier
Latin, 2010, p. 87.

9  TAVARES, Marco Aurélio Romagnoli. Ativismo Judicial e Politicas Publicas. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2011. p. 120.

% LEAL, Mbénia Clarissa Henning; ALVES, Felipe Dalenogare Alves. Judicializacéo e ativismo judicial: o
Supremo Tribunal Federal entre a interpretacdo e a intervengdo na esfera de atuagdo dos demais poderes.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p.92.

9% SOUZA, Franco Aurélio Brito de. Uma breve abordagem sobre a relacéo entre estado, direito e politica. In:
AMARAL JUNIOR, José Levi do (Coord.). Estado de direito e ativismo judicial. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010. p.88.

100 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1993. p.86.
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Ja Tavares entende que ndo ha um “ativismo judicial predatério”.X*! Ndo ha esse mito
de o Judiciério invadir as funcbes dos demais Poderes, intervindo nas fungdes desses. As Cortes
estariam, dentro da sua Orbita jurisdicional, devidamente estipulada pela Constituicéo,
interpretando-a, atendendo ao desenvolvimento da sociedade (ndo suprido pelos outros
Poderes), utilizando-se de “instrumentos que Ihe sejam Uteis para se atingir o maximo de justica
social em suas decisbes”. Com isso, estaria sim o Judiciario cumprindo com seu papel
constitucional. Para Jorge Octévio Lavocat Galvéo, o ativismo é positivo, visto que se “tornou
uma necessidade institucional: os juizes, ao decidirem os casos dificeis, agem de maneira
positiva, densificando as normas de direitos fundamentais com suas interpretagdes”. 02

Pode-se entender, dessa forma, que ativismo judicial contempla uma infinidade de
pontos, mas que, se necessario conceituar, trata-se da expansdo voluntéria, por parte do Poder
Judiciério, das funcdes a ele instituidas a partir do principio da separacdo dos Poderes, de forma
contréria ao previsto no texto constitucional e, até, de forma contraria a si mesmo. Tal expanséo
pode ocorrer de diversas formas, como a intromissao nas atividades dos demais poderes, em
desrespeito aos precedentes judiciais, em inovages legais fruto da interpretagéo judicial, dentro
outras formas.

Ressalta-se, que tal criatividade, ativismo judicial, pode ser negativa ou positiva,
dependendo do momento histérico (0 caso Brown v. Board of Education pode ter sido
considerado uma agdo negativa em um momento historico e uma acdo positiva em outro), da

cultura da sociedade e do local em que é prolatada a decisdo.**®

2.4 Ativismo judicial e judicializag8o da politica

Conceituar e diferenciar ativismo judicial e judicializagdo da politica é por deveras
complexo. Para a doutrina, ora tratam-se de fendmenos diferentes, mas inter-relacionados entre
si, ora totalmente independentes. Todavia, grande parte se demonstra unanime quanto a
pertencerem a mesma familia. Para Barroso, “a judicializacéo e o ativismo judicial s&o primos.

Vém, portanto, da mesma familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas

101 TAVARES, Marco Aurélio Romagnoli. Ativismo Judicial e Politicas Publicas. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2011. p.118-119.

02 GALVAOQ, Jorge Octavio Lavocat. Entre Kelsen e Hércules: uma anélise juridico-filosofica do ativismo
judicial no Brasil. In: AMARAL JUNIOR, José Levi do (Coord.). Estado de Direito e ativismo judicial.
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 145.

103 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1993. p. 92.
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origens”.1 Corroborando tal assertiva, Juan Camara Ruiz relata ser “a judicializacio e o
ativismo judicial, os quais se tem afirmado que se tratam de fendmenos da mesma familia, ndo
tém nem as mesmas origens e nem sdo fruto das mesmas causas”.® Como visto nos dois
excertos acima, a origem ndo é a mesma, apesar da similitude de seus conceitos e efeitos.

A nogédo e o surgimento da judicializagdo da politica possuem consenso doutrinario.
Para que se possa estudar do que ela se trata, deve-se, preliminarmente, ter em conta a interagéo

de trés elementos: Direito, Politica e Judiciario, sendo que, para Tassinari, “o

constitucionalismo pode ser definido como uma tentativa juridica (Direito) de oferecer limites

para o poder politico (Politica), o que se da por meio das Constituicdes”.2%

Isso posto, “judicializacdo significa que algumas questdes de larga repercusséo politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciério, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais”,*%” podendo ser entendida como fruto direto das condicBes de Guastini, como a
garantia jurisdicional da Constituicéo e a constitucionalizagéo das rela¢6es politicas (ndo que o
ativismo ndo seja fruto, também, das condi¢des, pois sdo considerados da mesma familia). Tal
ponto de vista é corroborado por Valle, que “também entende que a constitucionalizacdo do
Direito e a énfase na efetividade do Texto Fundamental foram fatores determinantes para se

ampliar a judicializagio no cotidiano”.1%

Na visdo de Torbjorn Vallinder,%®

a judicializacdo da politica deveria significar a
transferéncia das deliberacbes acerca de direitos da arena politica (Legisladores e
Administradores Publicos) para a seara dos magistrados e tribunais; e 0 aumento do alcance das
funcbes das Cortes para além da tomada de decis@es, isto €, “transformar algo em uma forma
de processo judicial” (como as relagbes sociais e politicas publicas). Utilizando-se desse

110

conceito, C. Neal Tate™™ sugere como significado para a judicializagdo da politica o processo

104 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista
(Syn)thesis, Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, p. 23-32, 2012. p. 25. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433>. Acesso em: 25 jul. 2016.

05 RUIZ, Juan Camara. Judicializacion y activismo judicial en Espafia. In: LEAL, Rogério Gesta; LEAL,
Mbonia Clarissa Hennig. Ativismo judicial e déficits democraticos: algumas experiéncias latino-
americanas e europeias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 89-90. Tradugcdo livre do original “La
judicializacion y elactivismo judicial, de los que se ha afirmado que tratandose de dos fendmenos de la
misma familia no tienem ni los mismos origenes ni son generados por las mismas causas”.

106 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicéo e ativismo judicial: limites da Atuacdo do judiciario. 1. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 28.

07 BARROSO, op. cit., p. 24.

108 VALLE, Vanice Regina Lirio do (Org.). Ativismo jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal:
laboratério de analise jurisprudencial do STF. 1. ed. Curitiba: Jurug, 2009. p. 36.

109 VALLINDER, Torbjérn. When the courts go machingin. In: VALLINDER, Torbjorn; TATE, C. Neal
(Eds.). The global expansion of judicial power. Nova York: New York University, 1995. p. 13.

110 TATE, C. Neal. Why the expansion of judicial power? In: VALLINDER, Torbjérn; TATE, C. Neal (Eds.).
The global expansion of judicial power. Nova York: New York University, 1995. p. 28.
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pelo qual tribunais e juizes dominam ou passam cada vez mais a dominar as politicas pdblicas
formuladas (ou que deveriam ter sido tracadas) pelos outros Poderes; e o processo pelo qual as
arenas de decisdo politica (ndo judicial) passam a ser dominadas por regras e procedimentos
normativos (quase judiciais).

A judicializacdo nédo é fruto do Direito, mas € uma questdo social que surge e que acaba
por se manifestar dentro do mundo do Direito, de forma que ndo podemos separar a questao
social da judicializagdo da politica, separar a questdo politica da juridica.*'*

A judicializagdo da politica, ainda, pode ser considerada uma consequéncia da
consciéncia da populagéo acerca de seus direitos e ampliada pela da necessidade de prestacdes
positivas por parte da Administracdo Publica, fruto da constitucionalizacdo das relacdes
politicas. Dessa forma, quando os cidaddos ndo veem seus pleitos e anseios atendidos pelo
Estado, buscam no Poder Judiciario uma forma de fazer cumprir tais direitos, judicializando a
politica publica. Para Lima, “o conceito académico de judicializagdo da politica mostra um
circuito institucional e desempenha um papel instrumental para a explicitacdo destas novas
relagdes” (relages entre Administracdo Publica versus Sociedade versus Poder Judiciario).t!2

Assim, esse aumento de consciéncia acaba por gerar um movimento de transferéncia
das discussoes e decisdes da arena politica para a arena judicial, “[...] 0 que inclui as condicdes
institucionais (juridicas e politicas) e culturais/comportamentais (empenho dos atores,
encaminhamento das demandas pelos atores politicos, foro do embate governo x oposicéo e
outros), que explicariam esse processo”.12

A questéo social é fruto do processo que se originou no século XX, tendo como base e
consequéncia o Estado Democréatico e, ap6s, 0 que viria a ser o Estado Democratico de
Direito.'4
Contudo, o aumento da consciéncia ndo deve se pautar somente pelo aspecto juridico
(constitucionalizacdo): deve também servir de fundamento para a ascensdo de uma consciéncia

social. No Brasil, a sociedade pds-redemocratiza¢do busca o seu espaco e os direitos tolhidos

11 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicéo e ativismo judicial: limites da Atuacdo do judiciario. 1. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p.55. p. 55.

112 LIMA, Flavia Santiago. Jurisdicdo constitucional e politica: ativismo e autocontencéo no STF. Curitiba:
Jurug, 2014. p.144.

13 lhidem, p. 131.

114 SOUZA, Franco Aurélio Brito de. Uma breve abordagem sobre a relagéo entre estado, direito e politica. In:
AMARAL JUNIOR, José Levi do (Coord.). Estado de direito e ativismo judicial. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010. p.85.



99

durante o periodo ditatorial. Sobre tal afirmacdo, conforme Streck, Tassinari e Lepper, “pode-
se dizer que a judicializacdo apresenta-se como uma questdo social”.**

Deixando de se tratar de mero instrumento politico (Carta concessiva aos legisladores
para que, se desejassem, efetivassem os direitos dos individuos), a Constitui¢do, a partir da
consagracdo de sua aplicagéo direta, passou a fazer parte do labor diério dos juizes. Visando a
protecdo dos direitos, e tendo em vista a inafastabilidade da jurisdicdo, os juizes demandados
comecaram a decidir sobre questdes sociais (aqui entendidas como questdes de impacto na
sociedade e ndo especificamente de Direitos Sociais). César Cipriano de Fazio relaciona como
motivo primordial para a judicializacdo a “perda de prestigio social das leis e do Poder
Legislativo, traduzida pela expressdo ‘crise da representacdo politica’.1'® Essa crise politica
reforca a alteragéo da figura de centro, do Legislativo para o Judiciério.

A judicializagdo é algo maior do que a mera instituicdo constitucional dos direitos mais
fundamentais das pessoas, dessa possibilidade de exigir muito mais do Estado do que o mero
respeito as suas liberdades individuais, e no ndo cumprimento desses, 0 consequente acréscimo no
nimero de demandas a serem apresentadas ao judiciario.*’ Isso, na visdo de Lima, indica que a
judicializacdo da politica permite uma “nova dindmica entre as agéncias juridicas e o0 ambiente
politico”. Seria, também, uma avaliago das interac@es entre os atos politicos e juridicos.*®

A judicializacdo da politica ndo é o resultado do protagonismo judicial, mas sim de
novas praticas por parte da sociedade, “particularmente dos partidos que compdem a minoria
parlamentar e das associagOes de interesses dos setores subalternos, que vem encontrando na
comunidade dos intérpretes um caminho para reforcar a sua representagdo”.

De acordo com Barroso, o julgamento de determinadas questdes de enorme repercussao
social e politica “envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracbes

significativas na linguagem, na argumentag&o e no modo de participacdo da sociedade”.*® O

15 STRECK, Lenio Luiz; TASSINARI, Clarissa; LEPPER, Adriano Obach. O problema do ativismo judicial:
uma analise do caso MS3326. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, n. 2, n. esp., p. 51-
61, 2015. p. 56. Disponivel em:
<https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/3139>. Acesso em: 25 jul. 2016.

116 FAZIO, César Cipriano de. Panorama sobre o ativismo judicial e a judicializacdo da politica no Direito
brasileiro. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 939, p. 109-126, jan. 2014. p. 114.

17 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicéo e ativismo judicial: limites da Atuacdo do judiciério. 1. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p.32.

18 | IMA, Flavia Santiago. Jurisdicdo constitucional e politica: ativismo e autocontengdo no STF.
Curitiba: Jurud, 2014. p.132.

119 VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. 2. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2014. p. 259.

120 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista
(Syn)thesis, Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, p. 23-32, 2012. p.24. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433>. Acesso em: 25 jul. 2016.
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autor relaciona trés causas para tal ocorréncia: a redemocratizacdo do pais, tendo como
emblema a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a tamanha abrangéncia da
Constituicdo em temos de protecdo de direitos em seu texto e a estruturagdo do sistema de
controle de constitucionalidade adotado no Brasil, que congrega aspectos dos sistemas
americano e europeu.

Aqui, ndo ha um locupletamento, pelo Judiciario, de competéncias do Legislativo ou do
Executivo, mas sim mera aplicagcdo da lei, garantindo direitos e liberdades individuais e
coletivas, diante da aplicacdo arrazoada das normas. Deve-se deixar claro que, na judicializagio
da politica, as decisfes sdo formuladas com base no ordenamento juridico, fruto de falhas do
Estado. N&o h4 uma “criagdo do direito”, como no ativismo judicial.

A opcéo pela judicializagdo da politica ndo é do Poder Judiciario, muito pelo contrério,
é exdgeno ao Poder. Como j4 visto, é uma questdo social, de fatores externos, independe da
vontade, do animus dos membros do Judiciario. Tem o seu inicio na consagragéo constitucional
dos direitos e passa pela ineficiéncia do Estado em os implementar, o que faz com que o0s
cidaddos busquem, judicialmente, a concretizacio desses.’?! Fica demonstrado, assim, a
disposicao dos atores politicos em judicializar suas questdes, buscando a prestacéo jurisdicional
para que seus direitos sejam efetivados.'??

Néo é ela a mera busca, por parte dos membros da sociedade, de intervencéo do Poder
Judiciario para a solucdo de suas demandas, em razdo, no caso do Brasil, do estabelecimento e
reconhecimento de direitos na Constituicdo de 1988, do que a ideia de uma jurisdicdo
fortalecida, mas, como afirmado, uma questéo social. De acordo com Luiz Werneck Vianna et.
al., “o processo de judicializacdo da politica no Brasil tem sido o resultado de uma progressiva
apropriacdo das inovacdes da Carta de 88 por parte da sociedade de agentes institucionais”.*?
A judicializacéo, dessa forma, se apresenta como questdo social, ndo se restringindo ao 6rgéo
judicante e ndo sendo originario desse.

Logo, depreende-se que a judicializagéo ndo depende de qualquer vontade ou anseio do
Poder Judiciério (diferentemente do ativismo judicial), mas sim de fatores externos, ligados
diretamente & sociedade e a maior consciéncia da populagdo acerca de seus direitos, bem como

a eventual ineficiéncia do Estado em assegura-los, resultando no aumento da litigiosidade.'?* A

121 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicéo e ativismo judicial: limites da Atuacdo do judiciario. 1. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p.32.

122 LIMA, Flavia Santiago. Jurisdicdo constitucional e politica: ativismo e autocontencdo no STF.
Curitiba: Jurud, 2014. p.133.

123 VVIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. 2. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2014. p.53.

124 TASSINARI, op. cit., p. 39.
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judicializacéo é téo independente da postura do Judiciério que séo entendidas como condicdes
que facilitam a expansdo desse Poder a democracia, a separacéo dos Poderes, uma “politica de
direitos” (direitos humanos, fundamentais), o interesse dos grupos sociais em buscar seus
direitos judicialmente, uso do Judiciario pelos partidos que ndo estdo no poder, a ineficiéncia
das instituicbes democraticas majoritarias, percepcdes acerca dos 6rgdos formuladores das
politicas pablicas e uma “intencional” delegacio das instituicdes democraticas majoritarias.

Aqui, repisa-se, questdes sociais e de politicas publicas sdo levadas ao conhecimento e
a esfera de deliberacdo do Poder Judiciario, com a alegacdo de que os mandamentos
constitucionais que asseguram tais direitos ndo estdo sendo cumpridos e que, tendo em vista o
principio da inafastabilidade da justica, ndo podem os magistrados se eximirem de decidir,
mesmo que “a percepcédo da revisdo judicial, dentre os juristas, colabora para a manutencéo e
fortalecimento deste processo de judicializagio da politica e das relagdes sociais”.*?

Tais questdes sociais, nas palavras de Capelletti, devem ser avaliadas pelo Judiciério,

pois o ““terceiro Poder’ ndo pode simplesmente ignorar as profundas transformagdes do mundo
real”, sendo que “a justica constitucional [..] constitui um aspecto dessa nova
responsabilidade”.*?’

Reitera-se, também, que a judicializagdo da politica envolve ndo somente questdes de
direitos sociais, mas também questdes de carater politico-partidario, nas quais os perdedores na
arena politico/parlamentar buscam no Poder Judiciario guarida para a sua argumentacéo, como,
por exemplo, acOes diretas de inconstitucionalidade de normativos aprovados e contrarios aos
interesses e ideologias politicas. Cita-se, também, em caso mais recente, a busca pelo
Parlamento da definigdo do impeachment, e todos os diversos mandados de seguranga contra
atos de pretensas autoridades coatoras no decorrer do processo de impedimento.

A demanda ao Poder Judiciério para a efetivagdo de direitos, conforme j& aventado no
caso do ativismo judicial, deve-se ao fato de o Poder ser visto como imparcial e ter a sua atuagéo
particularizada, isto €, analisando casos concretos, ou seja, hdo sendo parte do exame de uma
politica publica de cardter amplo. Assim, entende-se que o Judiciario poderia trazer a

concretizacdo dos direitos nos casos a ele apresentados.!?

125 TATE, C. Neal. Why the expansion of Judicial Power? In: VALLINDER, Torbjorn; TATE, C. Neal (Ed.).
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Deve-se ressaltar que se trata de um movimento “retroalimentado”, ou circular. Quanto
mais pessoas judicializarem os seus direitos, confirmando-os, mais pessoas irdo buscar, no
Judiciério, a discussdo das mesmas questdes. Essa circularidade faz com que o tema seja sempre
discutido no mundo juridico.!?®

No caso brasileiro, o processo de judicializacdo da politica encontra-se devidamente

130

assimilado pela moderna sociedade brasileira," existindo “relativo consenso entre juristas e

cientistas politicos sobre a ocorréncia de uma judicializagdo das relagdes politicas”,**! com o
fortalecimento da posi¢do do Judiciério diante de um Legislativo com fiducia corrompida pela
omissdo no ato de normatizar a concretizagéo dos direitos e de um “Executivo anabolizado, que
busca dominar politicamente todas as esferas de poder” 132

Esse Executivo interventor é fruto do proprio Welfare State, que requer cada vez mais a
participagédo ativa do Estado (entenda-se, aqui, “Estado” como Poder Executivo, posto que as
prestacOes positivas sdo realizadas por esse), que gera o crescimento da estrutura estatal, o
aumento da burocracia, ficando, dessa forma, ineficiente (destaca-se que o principio
constitucional da eficiéncia ndo consta da Constituicdo Federal de 1988, originalmente, tendo
sido incluso pela Reforma Administrativa, quando se tentou sair de um Estado Burocréatico para
um Estado Gerencial).3

Luiz Werneck Vianna, em estudo realizado, demonstrou que, ao longo dos anos pos-
Constituicdo de 1988, a propositura de ADIs (agdes diretas de inconstitucionalidade) por parte
de Governadores e Procuradores caiu, contrariamente ao ascendente nimero de ADIs propostas
por partidos, organizacdes de trabalhadores, profissionais e empresarios, 0 que demonstra uma
participagdo maior do povo na judicializagdo da politica.*** Alids, demonstra justamente o
fendmeno da judicializacdo da politica por parte da sociedade brasileira.

Conclui-se o ponto com o entendimento de Tacio de Oliveira Ramom, no qual “um novo
Poder Judiciario, como realizador dos direitos sociais, decorre da mutacéo sofrida pelos poderes
politicos, com o advento do Estado intervencionista, quando ele deixou de ser ausente para ser

ativo”. 135

129 LIMA, Flavia Santiago. Jurisdicéo constitucional e politica: ativismo e autocontencdo no STF.
Curitiba: Jurud, 2014. p. 134-135.

130 VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. 2. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2014. p.257.

181 LIMA, op. cit., p. 219-220.

182 TAVARES, Marco Aurélio Romagnoli. Ativismo Judicial e Politicas Publicas. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2011. p.105.

183 RAMOM, Tacio de Oliveira. Ativismo judicial: multiplicidade de sentidos. Curitiba: Prismas, 1993. p.
274.

134 VIANNA, op. cit., p. 56-58.

185 RAMOM, op. cit., p. 278.
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2.5 Ativismo judicial no Brasil

Tal como ocorreu com a judicializagdo da politica, pode-se afirmar que, com o advento
da Constituicdo Federal de 1988, iniciou-se o ativismo judicial no Brasil. Para uma forma mais
didatica de abordar o tema, apresentar-se-d0 casos, primeiramente de tribunais inferiores e,
apos, do Supremo Tribunal Federal.

Conforme se ver4 mais adiante, 0s casos mais “corriqueiros” séo os da distribuigdo de
medicamentos e tratamentos por meio de decisfes judiciais, 0 que caracteriza 0 ativismo
judicial mediante a imposi¢do de condutas ao Poder Pablico. Exemplo de usurpacdo de
competéncia, como dito, é a obrigatoriedade de custeio de medicamentos alheios & lista do
Sistema Unico de Saude (Judiciario invadindo a esfera de politicas publicas), a ordem de
internacdo em Unidades de Tratamento Intensivo ou em enfermaria mesmo com superlotagdes
de hospitais, a criacdo de vagas em creches e pré-escolas em unidades proximas das residéncias
dos alunos (ressalte-se que o ativismo seria relativo ao “proximas”).

Mais recentemente, na esfera privada, em uma expansdo da atividade interpretativa,
houve a anulacéo de demissdo por justa causa de funcionario dependente de alcool e drogas, de
forma contra legem, com o argumento de que “o0 empregado estava premido da necessidade de
apropriar-se de algum objeto patrimonial para que pudesse vendé-lo e assim conseguir dinheiro
para saciar o vicio fisico-quimico”, afirmando ainda que “ao invés de optar pela resciséo do
contrato, competia @ empregadora, seja por motivos humanitérios, seja pela fun¢éo social da
empresa, afasta-lo do trabalho a fim de proporcionar-lhe tratamento médico” 1%

Como ativismo com base na criacdo “legislativa”, na visdo de Campos, pode-se citar
decisdes com base nos poderes concedidos aos juizes pelo art. 139, 1V, do Novo Cadigo de
Processo Civil (NCPC), que restringiram o direito de liberdade com base em uma lei

infraconstitucional:

Assim, como medida coercitiva objetivando a efetivacdo da presente execucdo, defiro
o pedido formulado pelo exequente, e suspendo a Carteira Nacional de Habilitacdo do
executado Milton Antonio Salerno, determinando, ainda, a apreensdo de seu
passaporte, até o pagamento da presente divida.

Oficie-se ao Departamento Estadual de Transito e a Delegacia da Policia Federal.
Determino, ainda, o cancelamento dos cartbes de crédito do executado até o
pagamento da presente divida.

136 MINAS GERAIS. Tribunal Regional do Trabalho da 3?2 Regido. JT-MG invalida dispensa de empregado
da Copasa dependente de alcool e crack. Noticias, 21 jul. 2016. Disponivel em:
<http://asl.trt3.jus.br/noticias/no_noticias.Exibe_Noticia?p_cod_noticia=14185&p_cod_area_noticia=ACS
&p_cod_tipo_noticia=1>. Acesso em: 26 jul. 2016.
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Oficie-se as empresas operadoras de cartdo de crédito Mastercard, Visa, Elo, Amex e
Hipercard, para cancelar os cartes do executado.¥’

No caso, atitulo de motivacéo para a decisdo, a magistrada meramente citou a ampliacéo
das possibilidades das medidas do juiz condutor do processo visando a efetividade jurisdicional
(art. 139, IV, do NCPC), mencionando, ainda, o Enunciado n® 48 da Escola Nacional de

Formacéo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENAFAM), cujo teor é o seguinte:

O art. 139, IV, do CPC/2015 traduz um poder geral de efetivacdo, permitindo a
aplicagdo de medidas atipicas para garantir o cumprimento de qualquer ordem
judicial, inclusive no &mbito do cumprimento de sentenca e no processo de execucao
baseado em titulos extrajudiciais.!38

Apos, a magistrada ainda estabeleceu os seguintes parametros:

A medida escolhida, todavia, devera ser proporcional, devendo ser observada a regra
da menor onerosidade ao devedor (art. 805 do Codigo de Processo Civil). Por fim,
necessario observar que a medida eleita ndo podera ofender os direitos e garantias
assegurados na Constituicdo Federal. Por exemplo, inadmissivel sera a prisdo civil por
divida.1%®

Destaca-se de tal decisum a afirmacéo de que “a medida eleita ndo podera ofender os
direitos e garantias assegurados na Constituicdo Federal”. Continuando sua argumentacéo, a
juiza justifica a decisdo ao afirmar que todas as medidas cabiveis possiveis foram tomadas.
Desarrazoado foi o argumento final para conceder o pedido da parte autora, quando afirmou
que “se o0 executado ndo tem como solver a presente divida, também ndo tem recursos para
viagens internacionais, ou para manter um veiculo, ou mesmo manter um cartdo de crédito”,
complementando que “se porém, mantiver tais atividades, podera quitar a divida, razéo pela
qual a medida coercitiva podera se mostrar efetiva”.

A magistrada observa, em sua argumentagéo, que deve ser cumprida a Constituicdo
Federal, sendo, portanto, inadmissivel a prisdo por divida, mas se esqueceu de que o direito “de
ir e vir” também é constitucionalmente previsto. Com base na decisdo, se esta restringindo um

direito constitucional sem qualquer permissivo legal, sendo menos democratico exarar uma

137 SAO PAULO. Comarca de Sao Paulo. Foro Regional X| — Pinheiros. Cumprimento de Sentenca n°
0121753-76.2009.8.26.0011/01. S&o Paulo, 25 ago. 2016. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/9/art20160909-08.pdf>. Acesso em: 3 jan. 2017.

188 ENAFAM. Seminario — O Poder Judiciario e o novo Cédigo de Processo Civil. Enunciados aprovados.
Brasilia, 26-28 ago. 2015. Disponivel em: <http://www.enfam.jus.br/wp-
content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERS%C3%830-DEFINITIVA-.pdf>. Acesso em: 7 jan. 2017.

138 SAO PAULO. Comarca de Sao Paulo. Foro Regional X1 — Pinheiros. Cumprimento de Sentenca n°
0121753-76.2009.8.26.0011/01. 22 Vara Civel. Juiza Dra. Andrea Ferraz Musa. S&o Paulo, 25 de agosto de
2016. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/9/art20160909-08.pdf>. Acesso em: 3
jan. 2017.
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decisdo expropriatoria da cidadania (ndo se pode esquecer que Carteira Nacional de Habilitacéo
e Passaporte sdo documentos de identificagdo).

N&o ha como considerar proporcional, por conta de uma divida civil, a limitacdo do
direito constitucional de ir e vir. Limitar a cidadania de um individuo por conta de um ato
negocial parece ser uma decisdo totalmente ativista, com base na percepcao pessoal do julgador
quando esse afirma: “se 0 executado ndo tem como solver a presente divida, também ndo tem
recursos para viagens internacionais, ou para manter um veiculo, ou mesmo manter um cartéo
de crédito”. E o cerceamento de um direito constitucional por uma criagdo do magistrado
(ativismo pela criatividade judicial, conforme Marshall).

No ambito do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, frisa-se decisdo

condenando o Estado ao fornecimento de medicamentos, destacando-se os trechos abaixo:

[...] 4. E inviavel a substituicio do farmaco prescrito para parte autora, pois 0 médico
gue acompanha o paciente é quem possui as melhores condicdes de avaliar o seu
estado de salde e prescrever o tratamento adequado para a cura da enfermidade
diagnosticada, ndo podendo prevalecer o entendimento demonstrado em parecer
genérico emitido pelos técnicos da SES que sequer tiveram contato com o doente. 5.
Descabe ao Poder Judiciario avaliar acerca da efetividade do medicamento prescrito
para o caso clinico do paciente, posto que somente o profissional que assiste o caso
possui os elementos necessarios para determinar qual o tratamento apropriado para
extinguir ou mitigar a doenga, sendo o responsavel pela indicacdo dos farmacos e seus
efeitos no combate a patologia diagnosticada. 6. Argumentos que ndo constituem
Obice ao dever da administracdo de prestar assisténcia a salde, ndo podendo ser
utilizados para justificar gestdes ineficientes, pois as politicas publicas que nédo
concretizam os direitos fundamentais inerentes a dignidade da pessoa humana
desatendem o minimo existencial, assegurado pela Carta Magna. [...]**°

Da ementa colacionada, verifica-se que um dos motivos para o indeferimento do recurso
foi o fato de que os argumentos “ndo constituem Gbice ao dever da administracdo de prestar
assisténcia a saude, ndo podendo ser utilizados para justificar gestdes ineficientes, pois as
politicas publicas que ndo concretizam os direitos fundamentais [...]”. Todavia, no acrddo ndo
consta qualquer andlise sobre eventual eficiéncia ou ndo das politicas publicas. O julgador
(tendo em vista se tratar de decisdo monocréatica) ndo efetuou qualquer tipo de andlise das
politicas publicas para que as considerasse ineficientes (na realidade, deveria se focar na

efetividade das politicas e ndo na eficiéncia). Aqui, ndo se estd no caso de inexisténcia de

politicas publicas. O Poder Publico, de acordo com o acordéo, fornece fArmacos para a doenga,

140 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n® 70072490790, Primeira Camara Civel,
decisdo monocratica do Relator Desembargador Sergio Luiz Grassi Beck, Porto Alegre, RS, 15 de fevereiro
de 2017. Publicado em 17 de abril de 2017. Disponivel em:
<http://ww1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/download/exibe_documento.php?numero_processo=700724907
90&an0=2017&codigo=134857>. Acesso em: 3 jan. 2018.
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entretanto ndo o especificamente prescrito pelo médico. Tendo em vista as capacidades
limitadas do Poder Publico, de qualquer um dos entes, hd a necessidade de se analisar a
efetividade das politicas pablicas, no caso, do fornecimento de medicamentos.

O magistrado alega no decisum:

No que tange a auséncia de informagdes acerca da efetividade do medicamento
prescrito para o caso clinico da parte autora, somente o profissional que assiste o0 caso
possui os elementos necessarios para determinar qual o tratamento apropriado para
extinguir ou mitigar a doenga, sendo o responsavel pela indicacdo dos farmacos e seus
efeitos no combate a patologia diagnosticada.'*

Desconsidera o magistrado qualquer tipo de informagéo que o Estado possui, qualquer
conhecimento médico e, ainda, a fé pablica do servidor publico. O Judiciério, aqui, somente
possui a palavra da parte autora e somente nela é baseada a sua decisdo. E foi além, afirmou
que “descabe ao Poder Judiciario avaliar acerca da efetividade do medicamento prescrito para
0 caso clinico do paciente” dando razdo somente ao autor, quando afirma que “somente o
profissional que assiste 0 caso possui 0s elementos necessarios [...] sendo o responsavel pela
indicacdo dos farmacos e seus efeitos no combate a patologia diagnosticada”. O desembargador
decidiu aqui, sem qualquer tipo de conhecimento sobre o mundo dos fatos, sobre questdes de
efetividade de tratamentos médicos, ndo constando, na decisdo, qualquer evidéncia de que tenha
sido solicitada pericia para verificar a eficAcia do tratamento proposto, muito menos a
possibilidade de se apresentar quesitos questionando a possibilidade de outros tratamentos. Para
a correta convicgéo, ndo poderia ser compelida a parte autora a apresentar, por exemplo, laudo
sobre a eficacia do tratamento, subscrito por médico credenciado ao Sistema Unico de Saude
(SUS). Sobre a conviccdo judicial de que somente o farmaco apontado pelo médico pode trazer
uma vida digna, com sadde, destaca-se que, inclusive, reportagem recente da revista Epoca
guestiona a proximidade das indGstrias farmacéuticas com a classe médica.'*? Nao se afirma
que o médico da autora tenha qualquer tipo de méa-fé, mas a preferéncia por uma medicacéo,
por um tipo de tratamento que, no caso, ndo é oferecido pelo Estado, sem qualquer

conhecimento de tratamentos fornecidos pelo Estado.

141 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n® 70072490790, Primeira Camara Civel,
decisdo monocratica do Relator Desembargador Sergio Luiz Grassi Beck, Porto Alegre, RS, 15 de fevereiro
de 2017. Publicado em 17 de abril de 2017. Disponivel em:
<http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/download/exibe_documento.php?numero_processo=700724907
90&an0=2017&codigo=134857>. Acesso em: 3 jan. 2018.

142 BUSCATO, Marcela. Médicos que aceitam refeicdo paga pela indUstria farmacéutica prescrevem
droga mais cara. Revista Epoca, S30 Paulo, 20 jun. 2016. Disponivel em:
<phttp://epoca.globo.com/vida/noticia/2016/06/medicos-que-aceitam-refeicao-paga-pela-industria-
farmaceutica-prescrevem-droga-mais-cara.html>. Acesso em: 9 mar. 2017.
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Essa decisdo monocratica € um claro exemplo de ativismo. O julgador desconsiderou
qualquer tipo de politica publica fornecida pelo Estado, consubstanciado no fato de existirem
remédios que tratam a enfermidade do individuo (Transtorno de Ansiedade — CID F-40).
Houve, sim, a intervencdo do Judiciério no tipo de politica pablica de saide do Estado. A
decisdo pode ser resumida em “o Estado deve prover todo e qualquer remédio que o médico
receitar, mesmo que haja a disponibilidade de outros medicamentos que possibilitem o
tratamento do enfermo”. E claro, ent&o, que houve real usurpagéo de fungio executiva por parte
do Poder Judiciario.

Nessa linha, considere-se o recurso extraordinario 566.471/RN, cujo julgamento iniciou
em 15 de setembro de 2016 e que foi suspenso por pedido de vista do Ministro Luis Roberto
Barroso. No voto apresentado pelo relator, o Ministro Marco Aurélio de Mello, consiga o
entendimento de que “[...] o ente federativo, no ambito de cognicdo prdpria e exauriente, pode
abandonar o dever se demonstrar que 0 medicamento [...] ou pode ser substituido por outro de
menor custo e igual efeito no tocante ao tratamento de satide envolvido™.2*® Afirma, ainda, que
com a “existéncia de outro, com menor custo e mesma eficacia, a imprescindibilidade estara
afastada”.

Sobre o tema ativismo judicial na satde, tamanho é o nivel de invasdo da esfera do Poder
Executivo que, muitas vezes, “com o mero recebimento da vestibular e juntada de parcos e
superficiais relatdrios médicos, a medida antecipatoria € concedida”. O Judiciério ndo questiona
nem se o tratamento € o indicado, se é o mais indicado, se ha algum alternativo ou se, havendo
um tratamento cuja onerosidade seja menor para a Administracéo Publica, se o administrado
que receber o conteddo liminar (muitas vezes em forma de peclnia por sequestro judicial) tera
condigdes de devolver a quantia no caso de improcedéncia da agdo. Disso verifica-se que 0
Judicirio acaba formulando e implementando politicas publicas, aqui com relacéo a satde, mas
também em diversos outros direitos sociais, em detrimento das fungdes dos demais Poderes.***
Com relacdo ao Supremo Tribunal Federal, esse vem ao longo dos anos possuindo uma

cultura muito ativista, em que pese posicOes doutrindrias de que “o STF tem sido muito

143 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 566.471. Tribunal Pleno. Relator: Min.
Marco Aurélio. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/ verProcessoAndamento.asp?incidente=2565078>. Acesso em: 27
mar. 2017.

144 CARVALHO, André Carlos. O impacto orcamentario da atuagdo do Poder Judiciario nas tutelas
concessivas de medicamentos. In: AMARAL JUNIOR, José Levi do (Coord.). Estado de Direito e
ativismo judicial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 27.
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cuidadoso ao administrar as suas relagdes com os demais poderes, evitando 0 comportamento
que a bibliografia qualifica como ativismo judicial”.**

No ano de 2008, o STF julgou a acéo direta de inconstitucionalidade (ADI) n° 3.999'4¢
contra resolucdes do Tribunal Superior Eleitoral que disciplinaram a perda do cargo eletivo e o
processo de justificagdo da desfiliagdo partidéria (fidelidade partidaria). Tal decisdo, de acordo
com Soares, foi fruto do “voluntarismo dos membros da Corte Suprema em decidir questdes
eminentemente politicas”, demonstrando o ativismo da Corte constitucional.**” Na decisio, o
STF entendeu que a vaga de um parlamentar eleito em regime proporcional pertence ao partido
politico e ndo ao individuo, criando, dessa forma, uma nova hipétese de perda de mandato
parlamentar (desfiliagéo).

Em outro caso (recurso extraordinario com agravo n° 639.337), julgado no mesmo ano,
0 STF estabeleceu que cabe ao Estado assegurar vagas em creches para as criancas de até 05
(cinco) anos de idade em escola proxima a residéncia dessas ou ao local de trabalho dos

genitores. O argumento para tal entendimento deve-se ao fato de que:

[...] se assim ndo for, restardo comprometidas a integridade e a eficacia da propria
Constituicdo, por efeito de violagdo negativa do estatuto constitucional motivada por
inaceitavel inércia governamental no adimplemento de prestag6es positivas impostas
ao Poder Publico, consoante ja advertiu, em tema de inconstitucionalidade por
omissdo, por mais de uma vez [...]“8

Aqui se verifica a presenga de uma usurpagdo da funcéo de definir politicas publicas,
no caso, a definicdo de localizacdo de estabelecimentos escolares. O STF, atuando acima de
suas funcdes, acaba por transferir ao Poder Executivo a obrigatoriedade de, independentemente
de qualquer viabilidade técnica e econdmica, manter creches para criancas até 05 (cinco) anos

de idade em local proxima a residéncia do infante ou do local de labor dos pais. A Constitui¢éo

Federal garantiu o direito & educagao, mas ndo estabeleceu termos para tal. O 6nus do Estado é

145 VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. 2. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2014. p.48.

146 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.999, Tribunal Pleno,
Relator Min. Joaquim Barbosa, Brasilia, DF, 12 de novembro de 2008. Data da publicagdo: 17 de abril de
2009. Disponivel em:
<http://mwww.stf.jus.br/portal/processo/ verProcessoAndamento.asp?incidente=2584922>, Acesso em: 2 abr.
2017.

147 SOARES, José de Ribamar Barreiros. Ativismo judicial no Brasil e perda de mandato parlamentar: as
decisBes do Supremo Tribunal Federal sobre infidelidade partidaria. Brasilia, DF: Camara dos Deputados,
Edicdes Camara, 2015. p. 86.

148 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n° 639.337, Segunda Turma,
decisdo monocrética do Relator Min. Celso de Mello, Brasilia, DF, 21 de junho de 2011. Data da
publicacéo: 29 de julho de 2011. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/ verProcessoAndamento.asp?incidente=4063691>. Acesso em: 6
mar. 2017.
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0 de prover o ensino, mas ndo necessariamente em local proximo a residéncia da crianga ou do
local de trabalho dos genitores, mas sim de acordo com condicdes técnicas que permitam uma
maior efetividade na utilizacéo dos recursos publicos.

Dentre outros casos tidos como ativismo judicial, cita-se o da acdo de descumprimento
de preceito fundamental n® 54,'%° na qual se analisou a viabilidade de aborto em caso de
gestacdo de feto anencefalico, da fidelidade partidaria e da unido estdvel homoafetiva.

Destaca-se, tambeém, a decisdo sobre a demarcacdo de terras indigenas (Raposa/Serra
do Sol)'*°, onde se alegou invalidade da Portaria n°534/2005 do Ministério da Justica e do
decreto do Presidente da Republica homologat6rio da demarcagdo das terras. O Tribunal julgou
parcialmente procedente a contenda, declarando a legalidade e constitucionalidade da portaria.
Todavia, imp6s & Administragéo Pablica 19 (dezenove) requisitos a serem observados, estando
nesse ponto o ativismo judicial, pois criou condi¢cbes sem qualquer tipo de previséo legal
existente (isto €, legislou sobre a matéria na deciséo).

E ndo é somente nas decisdes do STF que tem ficado evidenciado o ativismo. Os
membros da Suprema Corte brasileira o tém defendido em outras oportunidades, como se
verifica no discurso proferido pelo Ministro Celso de Mello, em nome do STF, na solenidade
de posse do Ministro Gilmar Mendes, na presidéncia da Suprema Corte do Brasil, em abril de
2008:

Nem se censure eventual ativismo judicial exercido por esta Suprema Corte,
especialmente porque, dentre as inmeras causas que justificam esse comportamento
afirmativo do Poder Judiciario, de que resulta uma positiva criacdo jurisprudencial do
direito [....]

Praticas de ativismo judicial, Senhor Presidente, embora moderadamente
desempenhadas por esta Corte em momentos excepcionais, tornam-se uma
necessidade institucional [...] (Grifo meu).%5

149 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54,
Tribunal Pleno, Relator Min. Marco Aurélio, Brasilia, DF, 12 de abril de 2012. Data da publica¢do: 30 de
abril de 2013.Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2226954>. Acesso em: 6
mar. 2017.

150 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticdo n° 3.388, Tribunal Pleno, Relator Min. Carlos Britto,
Brasilia, DF, 19 de marco de 2009. Data da publicagdo: 25 de setembro de 2009, republicado em 1° de
julho de 2010. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/ verProcessoAndamento.asp?incidente=2288693>. Acesso em: 6
mar. 2017.
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<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/discursoCMposseGM. pdf>. Acesso em: 2 mar.
2017.



110

Ainda quanto ao ativismo judicial no STF, inimeros doutrinadores ji efetuaram analises
e estudos acerca do papel ativista da Corte, corroborando toda a dificil tematica de definicéo do
ativismo judicial. Campos, em sua obra, sistematiza e descreve diferentes dimensdes do
ativismo judicial no STF. S8o elas as dimensdes metodoldgica, processual, estrutural (ou
horizontal), de direitos e antidialdgica.*®2

Por dimenséo metodoldgica, entende-se uma forte criacdo do direito, pelo fato de o STF
se perceber como um concretizador dos valores constitucionais contemporaneos, a partir dos
quatro seguintes comportamentos: (i) interpretacéo e aplicagéo das normas constitucionais; (ii)
interpretacdo conforme a Constituicdo e declaracdo de nulidade parcial; (iii) controle da
omissao legislativa inconstitucional; (iv) decisdes maximalistas.

Quanto ao item (i), isto é, a interpretacdo e aplicacdo das normas constitucionais, o STF
tem desenvolvido condutas fundadas meramente na efetividade e concretizagdo dos direitos,
por conta da autoaplicabilidade de normas de direitos fundamentais e dos “valores estruturantes
de nossa ordem politico-democréatica”. Segundo o autor, a Suprema Corte teve tal
comportamento quando julgou o caso do nepotismo, sendo o “paradigma dessa hipotese de

ativismo metodolégico”. E, entlo, ativista,

[...] porque naturalmente dotada de alto teor de criatividade normativa, toda decisdo
judicial expansiva dos significados de principios constitucionais abstratos e
imprecisos a ponto de regular diretamente condutas concretas, excluir o espaco de
liberdade de conformacdo do legislador democratico, criar novas regras
constitucionais e direitos fundamentais implicitos, ndo obstante esses principios
revelarem tdo sé os fins constitucionais relevantes a serem concretizados e ndo os
meios concretos a serem empregados. 1*3

O ativismo na dimensdo metodoldgica acaba sendo aplicado atraves de principios
abstratos, indefinidos, vagos, imprecisos, bem como através de decisdes que criam regras
constitucionais, decorrentes da estrutura da norma constitucional (ex.: infidelidade

partidéria®>#), expandindo o conteido normativo a ponto de criar regra constitucional nova (ex.:

152 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do Ativismo Judicial do STF. 1. ed. S&o Paulo:
Forense, 2014. p. 275-338.

153 lhidem, p. 279.

154 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 197.917, Tribunal Pleno, Relator Min.
Mauricio Corréa, Brasilia, DF: 6 de junho de 2002. Data da publicacdo: 7 de maio de 2004. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/ verProcessoAndamento.asp?incidente=2288693>. Acesso em: 6
mar. 2017.
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caso Mira-Estrela, sobre o nimero de vereadores) e, por fim, extraindo direito fundamental
“novo” do texto constitucional (relagdes homoafetivass).

Com relacdo ao item (ii), a Corte acaba por interpretar normas infraconstitucionais
conforme os textos e valores constitucionais. Ao contrario do item (i), aqui ha a aplicacdo
indireta da Constituigéo e direta das leis, incluindo a manutencdo de textos de menor hierarquia,
mas excluidas “interpretacdes inconstitucionais”, podendo resultar em declaracdo de nulidade
parcial (tendo em vista a manutencdo do texto normativo) com ou sem reducéo de texto.t>’

No tocante ao item (iii), o controle da omissdo legislativa inconstitucional, o ativismo
do STF se d& utilizando-se de lacuna legislativa por “eventual” omissdo dos parlamentares para
realizar o que a Constituicdo determina, podendo existir casos de inércia total (ex.: auséncia de
disciplina a respeito da greve dos servidores publicos) ou relativa (ex.: extensdo dos beneficios
fiscais do Imposto de Importagdo para empresas importadoras de pneus). 15

Por fim, as decisdes maximalistas (iv) sdo “amplas e profundas, restringindo as agdes
futuras dos legisladores e diminuindo a margem de liberdade decisoria dos juizes de instancias
inferiores” (geram precedente vertical). 1

O ativismo judicial processual é fruto da ampliacdo do uso e formas de uso dos
processos constitucionais previstos pelo ordenamento, acrescendo possibilidades faticas para
propositura das agdes (cabimento), dos recursos e, talvez o mais danoso, dos efeitos das
decisbes da Corte. Sdo comportamentos de tal ativismo as propostas de autoampliacdo da
eficicia das decisdes de inconstitucionalidade, a busca pela amplitude do cabimento do
instrumento da reclamagdo, de modo a realizar-se por meio dessa o controle incidental de
constitucionalidade, a amplitude do uso de mandado de injuncdo para decidir além do caso
concreto, a construcdo de simulas vinculantes a partir de decisbes ndo reiteradas e o uso
irrestrito e ndo criterioso da repercussdo geral. Dos itens acima, talvez o que tenha maior
impacto para o direito seja a criagdo das simulas vinculantes, na qual o STF cria o direito, pelo
fato de, através de sua interpretacdo, regrar, vinculando todos os Poderes, dispositivos

constitucionais.

155 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de seguranca n° 26.602, Tribunal Pleno, Relator Min.
Eros Grau, Brasilia, DF, 4 de outubro de 2007. Data da publicagdo: 17 de outubro de 2008. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2513855>. Acesso em: 6 mar. 2017.

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132,
Tribunal Pleno, Relator Min. Ayres Britto, Brasilia, DF, 5 de maio de 2011. Data da publicacdo: 14 de
outubro de 2011. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2598238>.
Acesso em: 6 mar. 2017.

157 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do Ativismo Judicial do STF. 1. ed. Séo Paulo:
Forense, 2014. p. 287-295.

158 lhidem, p. 295-303.

159 |bid., p. 303-305.
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Quanto ao estrutural ou horizontal, Campos estabelece que

[...] com o avanco jurisprudencial do Supremo, todas as decisdes relevantes dos outros
poderes estdo sujeitas ao controle de legitimidade constitucional pela Corte, e as
razbes politicas ou empiricas dessas decisfes relevantes estdo todas inteiramente

sujeitas a esse controle sem gozar de qualquer precedéncia normativa.*®

Isto é, ndo ha qualquer deferéncia da Corte constitucional para com os outros Poderes,
interferindo em toda e qualquer decisdo prévia.

O ativismo judicial de direitos impde ao Estado decisdes de carater ativista, com o fito
de favorecer a concretizagdo de direitos fundamentais. Tais direitos fundamentais possuem
carater negativo (defesa do administrado contra os desmandos do Estado) e carater positivo
(prestacdes a serem realizadas pelo Estado). No primeiro item, o STF restringe o poder
regulatdrio, investigativo e punitivo do Estado, jA4 no segundo a Corte expande direitos
fundamentais, impondo presta¢fes positivas, interferindo no poder de legislar, nas politicas
publicas, inclusas as decisdes alocativas de recursos em favor dos direitos sociais e econdémicos.

Por fim, a dimensdo antidialégica corresponderia ao STF entender-se como Unico
intérprete constitucional, como quando a Corte nega a possibilidade de lei ordinaria realizar
interpretacdo de dispositivo constitucional contraria ao entendimento anterior do 6rgdo. No
caso, 0 Supremo fecha-se em si mesmo, sem qualquer abertura aos demais Poderes com o fito
de agregar conhecimentos para a construgédo dos significados constitucionais.

Apos analisar diversos mandados de injuncédo, suas caracteristicas e decisfes, Valle
afirma que, em resumo, a Suprema Corte, em seus votos, afirma e reafirma a necessidade do
writ ir ao encontro da concretizagdo dos direitos constitucionalmente determinados, dar guarida
e efetividade aos direitos fundamentais, mesmo que se tenha que trilhar um caminho nebuloso,
através de uma ténue linha entre a “concepcéo de equilibrio e harmonia entre os Poderes”, pois
tal linha ndo pode se configurar como um impedimento aos direitos fundamentais dos cidad&os
— que ndo estariam sendo concretizados pela ineficacia ou, até mesmo, omissao legislativa,
guando a Carta exige normas que deem eficacia aos direitos.!6!

Os julgados do Tribunal Constitucional podem, conforme Lima, ser classificados em
trés critérios: de intervencdo do Tribunal frente aos demais Poderes, concentracdo de

competéncias jurisdicionais, com a centralizacdo do controle de constitucionalidade e, por fim,

160 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do Ativismo Judicial do STF. 1. ed. Séo Paulo:
Forense, 2014. p. 314.

161 VALLE, Vanice Regina Lirio do (Org.). Ativismo jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal:
laboratério de analise jurisprudencial do STF. 1. ed. Curitiba: Jurug, 2009. p. 61.
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apreciacdo de questdes morais sensiveis, antecedidas ou ndo de deliberacdo nos poderes
majoritarios. No primeiro caso, na seara legislativa, estaria o caso de fidelidade partidéria,
verticalizagdo das coligagBes partidarias, clausula de barreira e protegdo das minorias
parlamentares (pois isto esvaziaria a atuacdo das minorias — tentar destacar voto ADI 1351), o
direito liquido e certa a instauracdo de comissdes parlamentares e na utiliza¢éo do Mandado de
Injungéo (MI), com o fito de ndo meramente declarar a omissdo legal, mas preencher o vazio

162 @ as simulas vinculantes.'®® Quanto a invasdo das fungbes executivas, surge o

legislativo
debate sobre as escolhas das politicas publicas do Poder Executivo. Aqui, 0 STF acaba, em suas
decisdes, intervindo no processo de formulagdo e implementacdo das politicas publicas,
determinando obrigagdes, prestagdes positivas ao Poder Executivo de todas as esferas. Substitui
ou verifica omissdes, determinando medidas concretas aos Gestores Publicos. J& no segundo
ponto, temos como exemplo o avanco do STF sobre a competéncia dos demais 6rgéos judiciais,
concentrando na Corte a atividade de fiscalizagdo da constitucionalidade (ndo se esquecendo
que o Brasil possui sistema difuso e concentrado de constitucionalidade). Cita-se, como
exemplo, o uso da modulag&o dos efeitos, das simulas vinculantes (que podem ser entendidas
como uma legislacéo por parte do STF), na aplicagéo da regra do art. 27 da lei n° 9.868, de 10
de novembro de 1999, a decisdo em recurso extraordinario e vinculagdo dos motivos
determinantes do julgado e, ainda, mutagdo constitucional e desconhecimento da tradicional
competéncia privativa do Senado Federal para suspender a execugdo da norma declarada
inconstitucional (ainda que isso seja uma invasdo aos poderes instituidos ao Senado pela
Constituicdo Federal). Com relagéo ao terceiro ponto, temos questdes de grande impacto social,
como a ADI 3.510/DF, que tratou das células-tronco e uniéo de pessoas do mesmo sexo.64

Quanto & modulacdo dos efeitos, para Ramos ndo h& na “manipulagdo da eficacia
temporal das decisdes de controle em si nenhuma manifestagédo de ativismo judicial”. Entende
0 autor que a manipulacdo temporal (modulacéo) faz parte do permissivo legal, podendo o
6rgao valer-se de tal faculdade conferida normativamente.®®

Em 2016, houve enorme ativismo judicial por parte do STF, o que ocasionou 0
protagonismo frente a todos os Poderes, considerando-se, inclusive, que foi ano de elei¢des

municipais e sob o midiatico efeito da Operagdo Lava-Jato. Algumas decisfes se destacaram:

162 Cf. Mandados de Injuncgdo 712, 708, 721, 670, perante o STF

163 para Ramos, “a doutrina tem reconhecido de modo praticamente unissono a natureza normativa da simula
vinculante”. RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 312.

164 LIMA, Flavia Santiago. Jurisdicdo constitucional e politica: ativismo e autocontencdo no STF.
Curitiba: Jurud, 2014. p. 279-296.

185 RAMOS, op. cit., p. 205.
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a possibilidade de execucdo da pena de prisdo apds a condenacdo em segunda instancia, a
suspensdo da posse de Luis In4cio Lula da Silva como Ministro Chefe da Casa Civil, a
suspensdo do mandato do Deputado Eduardo Cunha, a decisdo de ndo ser considerado crime o
aborto até o 3° (terceiro) més de gestacdo, o afastamento, primeiramente, da Presidéncia do
Senado e, apo6s, da linha sucessoria da Presidéncia da Republica, do Senador Renan Calheiros,
a remessa, & Camara dos Deputados, do Projeto de Lei de Iniciativa Popular sobre as 10 (dez)
medidas de combate & corrupgao, para reiniciar o seu tramite, a consulta do Congresso Nacional
ao STF para a definigdo do rito do processo de impeachment e todos 0s mandados de seguranga
relativos ao processo. Somente tais itens demonstram a forga total do ativismo judicial do STF
em 2016, inclusos, propositalmente, temas que sdo fruto ndo de ativismo, mas de judicializagdo
da politica, mas que demosntram a importancia que a Corte possui, atualmente, para a sociedade
brasileira.1®®

Destaca-se que diversos fatores impulsionaram o ativismo judicial brasileiro. Alguns
também s3o fatores de crescimento da judicializacdo da politica, como o Estado
intervencionista, Estado provedor que, por vezes, leva juizes e Cortes a desconsiderarem
qualquer tipo de limitacdo, seja ela do prdoprio ordenamento juridico (como a separacdo dos
Poderes), seja limitagdes de ordem material e/ou féatica (a reserva do possivel sera tratada em
especifico posterioremente), para que haja a mais célere concretizacdo dos direitos
fundamentais, sem a avaliacdo ou o conhecimento técnico. Esse “empoderamento” estatal por
parte de magistrados e tribunais também se vislumbra na “intensificacdo do controle abstrato
de normas, que induz o incremento do ativismo judicial pela maior proximidade da fiscalizagéo
de constitucionalidade, assim efetuada, do exercicio da funcéo legislativa”.16’

Para finalizar, antes de ser iniciada a discussdo sobre politicas publicas, ressalta-se o
alerta de Eurico de Bitencourt Neto acerca do discurso ativista sob “pena de o discurso juridico
se confundir com discurso panfletario, inutil para propiciar real efetividade dos direitos a

prestacOes faticas, por ndo oferecer instrumentos juridicamente adequados para tanto”. 168

166 MEDINA, Damares. Ativismo e protagonismo do STF em 2016. Os Constitucionalistas. Brasilia, DF, 5
jan. 2017. Disponivel em: <http://www.osconstitucionalistas.com.br/ativismo-e-protagonismo-do-stf-em-
2016>. Acesso em: 20 mar. 2017.

167 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.
330.

168 BITENCOURT NETO, Eurico. Mandado de Injuncéo na tutela de direitos sociais. Salvador: Juspoivm,
2009. p. 91-92.
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3. ATIVISMO JUDICIAL, POLITICAS E GESTAO PUBLICA: RELACOES
COMPLEMENTARES OU TENSIONAIS

Expostas as teorias sobre as politicas publicas e o fendmeno do ativismo judicial, este
capitulo tratard de avaliar a relagdo entre eles. Sera realizada uma analise objetiva do quadro de
tensionamento e/ou complementariedade (beneficios e criticas), ataques e defesas de que o
ativismo judicial € bom ou ruim para as politicas pablicas, com criticas apontando um
posicionamento acerca dos pontos.

Como visto nas discussdes doutrindrias, em sede de politicas publicas (exercidas pelos
Poderes Executivo e Legislativo), o controle judicial das politicas pablicas é visto como
ativismo, por encontrar-se na seara do ativismo de remédios (Marshall') ou, como na visdo de
Campos, por tratar-se da falta de deferéncia do Judiciario em relagdo aos demais Poderes e/ou
a afirmac&o de direitos e/ou politicas publicas e sociais (0 Judiciério atuando na formulagéo e
implementag&o de politicas plblicas).? Na classificagdo proposta por Lindquist e Cross, a falta
de deferéncia aos demais Poderes é um ativismo institucional, no qual o Judiciario “substitui”
0s atos e normas de outros Poderes, expandindo as suas funcdes e, por 6bvio, invadindo a esfera
dos demais.®

Na visédo de Valle, existem trés posicionamentos acerca do tema: 0s que sdo favoraveis
(tidos como ativistas), e os que condenam a interferéncia do Judiciario na matéria e “toda uma
miriade de posi¢des intermediarias, muitas vezes inspiradas mais pelo clamor que decorre dos
detalhes do caso concreto do que por uma sistematizacdo tedrica do conceito e de seu
significado para o sistema do direito”.* Um dos autores que adota tal posicdo intermediaria é
Mauricio Junior, segundo o qual hd algumas matérias, em politicas publicas, controlaveis pelo
Poder Judiciario, sem que isso seja considerado ativismo.®> Entre elas, o autor destaca as
vinculagOes constitucionais explicitas. A Constituicdo Federal impde ao Estado a aplicacdo de
um valor minimo para cada um dos entes, equivalente a um percentual da Receita em educacéo
(art. 212, caput) e satde (art. 198, § 2° c/com art. 6° da Lei Complementar n.° 141, de 13 de

1 MARSHALL, William P. Conservatives and the Seven Sins of Judicial Activism. University of
Colorado.Law Review, Colorado, v. 73, n. 4, p.1217-1256, 2002. p. 1220.

2 CAMPQS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do Ativismo Judicial do STF. 1. ed. Sdo Paulo:
Forense, 2014. p. 165-174.

3 LINDQUIST, Stefanie A.; CROSS, Frank B. Measuring Judicial Activism. Oxford: Oxford University
Press, 2009. p. 134.

4 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas, direitos fundamentais e controle judicial. 2. ed.
Minas Gerais: Editora Forum Ltda, 2016. p. 104.

5 MAURICIO JR. Alceu. A revisdo judicial das escolhas or¢amentarias: a intervencio judicial em
politicas publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009. 311p. p. 264-275.
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janeiro de 2012). O percentual, para o céalculo dos recursos obrigatorios na manutencdo e
desenvolvimento do ensino, possui como base a “receita resultante de impostos”, e no caso da
saude é “o produto da arrecadagdo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que
tratam os art.s 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso 11, por exemplo, para os estados. Posto
haver um critério objetivo na Constituicdo, a avaliagdo do cumprimento de tal mandamento é
objetivo.®

Outra situacdo que ndo seria considerada ativismo judicial séo politicas publicas
incluidas no orcamento, mas ndo implementadas, ressalvada a hipOtese de reducdo
orcamentaria, nos termos do art. 9° da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n°
101, de 4 de maio de 2000). Acerca da referida excecéo, deve-se deixar claro que o orcamento
aprovado é autorizativo e que despesas publicas somente podem ser efetivadas se nele
constarem e se existirem recursos financeiros para tal. E, conforme estabelecido na referida lei,
nos casos em que as receitas efetivamente arrecadadas se revelarem menores que as previstas,

o0 orcamento podera sofrer contingenciamento, in verbis:

Art. 9° Se verificado, ao final de um bimestre, que a realizacdo da receita podera ndo
comportar o cumprimento das metas de resultado primario ou nominal estabelecidas
no Anexo de Metas Fiscais, os Poderes e o Ministério Publico promoverdo, por ato
préprio e nos montantes necessarios, nos trinta dias subsequentes, limitacdo de
empenho e movimentagdo financeira, segundo os critérios fixados pela lei de
diretrizes orcamentarias. [...]

§ 2° Ndo serdo objeto de limitagdo as despesas que constituam obrigagdes
constitucionais e legais do ente, inclusive aquelas destinadas ao pagamento do servico
da divida, e as ressalvadas pela lei de diretrizes orcamentarias.

Questdo que pode advir de tal entendimento trata-se dos “problemas técnicos para o
fornecimento da prestacdo” (“Se ndo houver um meio tecnicamente adequado para 0
fornecimento da prestacéo ou se a prestagdo requerida ndo for adequada para atingir os fins
pretendidos, a omissdo administrativa — ou melhor, a ndo agdo — € justificavel”). Com isso,
chega-se a conclusdo de que, para Mauricio Jr., poderia ser objeto de controle judicial,
legitimamente, a ndo implementacéo de politicas publicas incluidas no orcamento, desde que
estas a) ndo estejam relacionadas a obrigacOes legais e vinculacdes constitucionais explicitas;
b) ndo tenham sido formalmente excluidas da peca or¢camentéria na forma que dispde a LRF; e

c) ndo apresentem problemas técnicos que inviabilizem sua execugdo.’

6 MAURICIO JR., Alceu. A revisdo judicial das escolhas orcamentarias: a intervencéo judicial em
politicas publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009. 311p. p. 264.
7 Ibidem, p. 265-268.
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O terceiro item refere-se a politicas publicas aprovadas em lei, mas ndo incluidas no
orcamento. Aqui, considerado o art. 37, caput, da Constituicdo Federal, o Gestor Publico deve
seguir os normativos e, quando criada a politica publica, deve inclui-la no orgamento. Alerta-
se, entretanto, que ndo se est4 a tratar de politica publica em seu sentido lato (como politicas de
saude), mas sim no especifico (como as politicas publicas de tratamento de individuos
soropositivos). Corolario de tal item, em seu espectro contrario, é a execucgdo de politicas
publicas ndo contempladas no orgamento, por infringéncia a legalidade, posto que, sendo o
orcamento autorizativo, somente poderdo ser executadas as politicas 4 constantes. Aqui ndo se
fala em volume financeiro, mas sim na determinacio da politica.®

Feita tal observacdo, explana-se sobre os itens que trazem as maiores celeumas, 0s

maiores pontos tensionais e complementares entre as politicas publicas e o ativismo judicial.

3.1 Falta de legitimidade do Poder Judiciario para interferéncia nas politicas publicas

Com a finalidade de explicar cada um dos aspectos que a doutrina entende como falta
de legitimidade, serdo apresentados 0s seguintes itens: separagdo dos poderes (falta de
legitimidade formal, de competéncia), democracia, falta de legitimidade politica, carater
contramajoritario e eventual quebra do principio da igualdade/isonomia. Como afirmado, em

cada um dos itens serdo apresentados argumentos tensionais e complementares.

3.1.1 Separacéo dos poderes

A Constituicdo brasileira proclama a independéncia e a harmonia entre os Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario, disposi¢do proveniente do principio da separacdo dos
poderes surgido como forma de protecéo dos direitos fundamentais contra o exercicio arbitrario
do poder por parte do governante.

A denominada “triparticdo dos Poderes” foi proposta por Montesquieu em sua obra O
espirito das leis. Segundo o autor, tal divisdo tem como objetivo impedir que um Poder se
sobreponha ao outro, incumbindo aos Poderes a tarefa de fiscalizar uns aos outros, 0 que se
convencionou chamar de “sistema de freios e contrapesos”. Montesquieu estabeleceu, entéo, a
delimitagdo de poderes e instrumentos externos com a finalidade de fiscalizar eventuais

excessos e evitar a tirania. Ressalta-se que a teoria surgiu em um contexto histérico no qual o

8 MAURICIO JR., Alceu. A revisdo judicial das escolhas orcamentarias: a intervencéo judicial em
politicas publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009. 311p. p. 270.
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absolutismo era permeado por uma tirania real e o povo, maltratado, desejava um controle sobre
as atividades dos governantes.® Na Franga revolucionaria, quando da formalizacdo da
Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789, deixou-se claro a necessidade da
separagdo dos poderes ao se positivar no respectivo art. 16 que “A sociedade em que néo esteja
assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separagdo dos poderes ndo tem
Constituicdo”.1% A intencdo foi evitar a concentragio de poder na mio de um tnico Poder para
que os ent&o direitos de primeira geracdo pudessem ser assegurados.

No Brasil, tendo em vista que a Constituicdo estd acima de todos os Poderes, hd “uma
separagdo de fungdes e ndo de poderes, uma vez que todos os ‘poderes’ estdo abaixo da
Constituicdo”. De acordo com Américo Bedé Freire Janior, “[...] trata-se da premissa
hermenéutica de que o poder estatal é um sd, materializado na Carta Maior, da qual se extrai
que a separacdo das fungdes tem como objetivo viabilizar a méxima efetividade das normas
constitucionais’. 1t

Essa méxima efetividade se daria por conta de uma especializacdo da matéria,
separando-os tendo em vista as funcBes de cada um dos Poderes.

Cada um dos Poderes tera as suas funcbes devidamente delimitadas e, com estas,
assumird a responsabilidade por “micro-objetivos” dentro de um objetivo maior do Estado, que
é servir a sociedade, realizar as necessidades sociais, bem como garantir os Direitos
Fundamentais e a felicidade do povo. Para Rodrigo Pires da Cunha Boldrini, a separagdo dos

poderes possui trés sentidos:

O primeiro, de controle reciproco entre as instituicdes, por meio de um sistema de
freios e contrapesos, em que o poder freie o poder, impedindo abusos. O segundo, o
sentido de organizacéo politica, por meio da atribuicdo das fungdes de elaborar a lei,
de exercer o governo e de dizer o Direito, fixando competéncias e padroes de interacdo
entre os Orgdos. E, por fim, o terceiro sentido que é garantir direitos, por meio da
obediéncia ao padrdo objetivo e justo, estabelecido na Constituicdo e aferido pelo
Judiciario, por meio do controle de constitucionalidade.

9 LUSTOZA, Helton Kramer. Eficacia administrativa e ativismo judicial: escolhas orcamentarias,
politicas pablicas e o minimo existencial social. Curitiba: Ithala, 2015. p. 143.

0 DECLARAGCAO dos direitos do homem e do cidaddo de 1789. Disponivel em:
<http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-
humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf>. Acesso em 28 nov. 2017.

11 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 37.

12 para Rodrigo Pires da Cunha Boldrini, “A teoria da divisdo funcional do poder distingue trés fungdes
estatais: legislativa, executiva e judiciaria. Cada uma dessas fungdes € atribuida a um drgdo distinto e
independente dos demais” (BOLDRINI, Rodrigo Pires da Cunha. Garantia de direitos e separacao de
Poderes. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2017. p. 192).

13 lbidem, p. 194-195.
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No sistema juridico, pelo principio da separacéo dos poderes (fungdes), discriminam-
se, nas competéncias de cada um dos Poderes (6rgdos), as atribuic@es tipicas e aquelas que,
embora nédo sejam as primordiais de cada Poder, sdo exercidas por eles de forma excepcional
(por exemplo: por serem dotados de autonomia administrativa, os Poderes Legislativo e
Judiciario acabam realizando atos que seriam de competéncia do Executivo, como a realizagéo
de licitagdo para contratacdo de servicos e obras proprias, e de concurso publico para preencher
seus quadros de pessoal, etc.). Contudo, feita esta ressalva, as fungdes tipicas de cada Poder ndo
podem ser exercidas por outro.'*

Antes da explanagdo sobre as relagdes entre o ativismo judicial, as politicas pablicas e
a separacgdo dos Poderes em si, cabe registrar a adverténcia de Mauricio Junior, no sentido de
que o “confronto entre um ativismo judicial e a divisdo dos poderes no Estado € um assunto
distinto da tensdo entre constitucionalismo e democracia”.'® Faz-se tal observagao porque, mais
adiante, sera apresentado o critério democrético, ou ndo, do ativismo judicial, desejando-se, por
hora, restringir a dialética ao campo da separacdo dos poderes.

O confronto entre ativismo judicial e separa¢do dos poderes prende-se, como veremos,
a possivel invaséo, pelo Judiciario, de competéncias reservadas aos Poderes Legislativo e
Executivo na Constitui¢io.®

Iniciamos com os argumentos de Thiago Lima Breus, de que “[...] € proprio da natureza
do Poder Judiciario a interferéncia no exercicio das atividades dos demais Poderes estatais, na
condigéo de Poder com a atribuig&o de verificar a compatibilidade das atividades destes Poderes
com a Constituicdo Federal”.”

A partir da premissa de que o Poder Judiciario tem protagonismo na exaltacdo da
Constituicdo, caberia aos tribunais a verificagdo da constitucionalidade dos atos dos demais
Poderes. Logo, para esse autor, a intervencao ndo é uma agdo ativista, voluntariosa das cortes,
mas sim meramente parte de sua competéncia natural.

Na mesma linha, Boldrini entende que o Poder Judiciario poderia controlar os atos do

Poder Executivo, posto que “o principio da separagdo de Poderes ndo pode servir como uma

¥ LUSTOZA, Helton Kramer. Eficacia administrativa e ativismo judicial: Escolhas orcamentarias,
politicas pablicas e 0 minimo existencial social. Curitiba: ithala, 2015. p. 155.

5 MAURICIO JR., Alceu. A revisio judicial das escolhas or¢amentarias: a intervencao judicial em
politicas publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009. 311p. p. 143.

16 Ibidem, loc. cit.

17 BREUS, Thiago Lima. Politicas publicas no Estado Constitucional: problematica da concretizagdo dos
Direitos Fundamentais pela Administragdo Publica brasileira contemporanea. Belo Horizonte: Férum,
2007. 287p. p. 246.
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justificativa para que o Poder Executivo furte-se ao juizo do Poder Judiciério, no caso de
descumprimento da Constituicdo”.*8

A harmonia e independéncia entre os Poderes constitucionalmente estabelecidos
significa que o Judiciario, aqui exemplificado pela figura do Supremo Tribunal Federal como
guardido da Constituicdo, € um Poder capaz de aferir a constitucionalidade dos atos dos demais
Poderes — mas ndo somente os atos, tambeém as omissoes.

Para além da possibilidade de interferéncia do Poder Judiciario nos demais Poderes,
visando garantir os direitos dos cidaddos contra os atos praticados pelos demais Poderes em
violacéo & Constituicdo, a harmonia e a independéncia entre 0s mesmos também se justifica
para afastar inconstitucionalidades decorrentes de omissGes. Assim, no caso de
descumprimento de um direito fundamental como, por exemplo, um direito social, por inércia
do responsavel por agir, o Judiciario estaria incumbido da tarefa de suprir o vacuo e decidir
favoravelmente ao cidaddo, compelindo o Estado (aqui na figura do Executivo) a garantir o
referido direito.

Considerando que as politicas publicas consistem em instrumentos de realizacdo dos
ditos direitos sociais (prestacionais), Elisio Augusto Velloso Bastos conclui que “melhor
eficicia da Constituicdo da Republica, sobretudo em relagéo aos Direitos Sociais, terd lugar por
meio de um papel ativo do Poder Judiciario no controle da realizagdo de politicas ptblicas”.°

A partir dessas premissas, a concluséo a que se chega € a de que, na verdade, ndo
existiria ativismo judicial predatério, ndo passando de mito o papel intervencionista atribuido
ao Judiciario. Na verdade, age o Poder Julgador na esfera que lhe compete por determinacédo da
propria Constituicdo, ou seja, interpretando-a, e mais, de acordo com a realidade social atual,
valendo-se dos instrumentos que lhe sejam Uteis para atingir o maximo de justica possivel em
suas decisdes.?°

Nessa linha, o Ministro Celso de Mello, na deciséo da Agdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n°® 45, afirmou que ndo esta originariamente inclusa nas atribuicbes do
Poder Judiciério a implementacéo de politicas publicas, mas que poderdo os érgaos judiciarios
implementa-las “[...] se e quando 0s 6rgéos estatais competentes, por descumprirem os encargos

politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a

18 BOLDRINI, Rodrigo Pires da Cunha. Garantia de direitos e separacdo de poderes. Sdo Paulo: Quartier
Latin do Brasil, 2017. p. 211.

19 BASTOS, Elisio Augusto Velloso. A importancia da cidadania na definicdo e implementacdo de politicas
publicas. In: MORAES, Alexandre de; KIM, Richard Pae. Cidadania: o novo conceito juridico e a sua
relacdo com os direitos fundamentais individuais e coletivos. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 145.

2 TAVARES, Marco Aurélio Romagnoli. Ativismo judicial e politicas publicas. 1. ed. Porto Alegre: Sérgio
Fabris, 2011. p. 118-119.



121

eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos”.2 Assim, o Judiciario fiscalizaria
o cumprimento dos limites e das obrigagGes dos demais Poderes. No que o Executivo e 0
Legislativo ndo estivessem atuando nos seus &mbitos de atuacéo, poderia haver a intervengéo
do Judiciario complementando, no caso, as politicas publicas.??

No mesmo sentido, Osvaldo Canela Junior defende a possibilidade de o Poder Judiciario
possuir papel residual na formulacdo e na implementacdo de politicas publicas, ainda que o
protagonismo esteja com os Poderes Legislativo e Executivo.?® Devem incidir, aqui, o principio
da proporcionalidade e o principio do legislador negativo, como instrumentos para a avaliacéo,
pelo Judiciério, da necessidade, da adequagdo e dos limites de sua intervencdo em matéria de
politicas publicas. Por meio desses, é possivel verificar-se a adequacdo do instrumental
hermenéutico as politicas pablicas.?

Boldrini afirma que, deixados para traz o absolutismo e o parlamentarismo
(protagonismo do Executivo e Legislativo), a tendéncia & “juristocracia” ndo significara
“*governo dos juizes’, mas sim uma separacdo dos Poderes que reconhega o Judiciario como
um Poder independente e capaz de controlar os atos das demais instituicdes politicas”.% O autor
defende a possibilidade de um Poder Judiciério independente e controlador dos demais, pois 0s
Poderes Executivo e Legislativo tendem a ter anseios de concentragdo de poder, 0 que levaria
a um pretenso abuso. A atuacdo do Judiciario, de forma mais incisiva, poderia evita-10.2°

No viés contrério (o da impossibilidade de interferéncia do Poder Judiciario, sob pena
de se configurar ativismo judicial), inicia-se a exposi¢do afirmando que as criticas quanto ao
ativismo “dirigem-se ao excesso ou a frequéncia de tais atuacdes, que extrapolam os limites
constitucionais de competéncia”?’ ou, em outras palavras, “que os juizes estdo impondo suas

preferéncias aos representantes eleitos e demais instancias de poder, em detrimento da

2L BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45,
Tribunal Pleno, Relator Min. Celso de Mello, Brasilia, DF, 29 de abril de 2004. Data da publicacéo: 4 de
maio de 2004. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/ verProcessoAndamento.asp?incidente=2175381>. Acesso em: 6
mar. 2017.

2 BREUS, Thiago Lima. Politicas publicas no Estado Constitucional: problematica da concretizacdo dos
Direitos Fundamentais pela Administragdo Publica brasileira contemporanea. Belo Horizonte: Férum,
2007. 287p. p. 250.

2 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas pablicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 147.

% SANTOS, Marilia Lourido dos. Interpretacdo constitucional no controle judicial das politicas publicas.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2006. p. 132.

% BOLDRINI, Rodrigo Pires da Cunha. Garantia de direitos e separacdo de poderes. Sdo Paulo: Quartier
Latin do Brasil, 2017. p. 182.

% |bidem, p. 221-226.

27 RIBEIRO, Di6genes V. Hassan. A revisdo do principio da separacdo dos Poderes: por uma teoria da
comunicacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 71.
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distribuicdo normativa de competéncias”.?® Nesse sentido, os membros do Judiciario estariam
usurpando ou avocando fungGes de outros Poderes.?® Para deixar claro, ndo se esta dando o
sentido do Direito Administrativo de avocagdo, mas sim o sentido de puxar para si, sem
hierarquia entre os Poderes. Porém, tendo em vista que existem diferentes pontos de vista acerca
da Gltima palavra da Constituicéo, de o Judiciario entender que ele é a Gltima palavra,® haveria
mesmo uma avocagédo da interpretacdo da forma de adimplemento dos direitos sociais pelo
Judiciério.

A separagdo dos Poderes com suas fungbes de governo, legislagdo e jurisdicdo
determina um limite a atuagdo de cada um deles, devendo haver o devido respeito de um em
relagdo aos demais no que diz respeito ao respectivo exercicio.®! Assim, ndo caberia ao
Judiciario a competéncia originalmente disposta na Constituicdo para as funcbes de governo,
das quais se incluem as politicas publicas, desde a identificacdo do problema até a extin¢éo da
politica.®

A funcéo jurisdicional, de controle, embora existente, ndo poderia se confundir com as
atribuicBes de outros Poderes. Aqui, ndo esta se negando o controle de constitucionalidade, mas
tratando da possibilidade “de definir a extensdo desse controle, de modo a ndo ocorrer uma
usurpacio da competéncia dos demais Poderes pelo Judiciario” 33

A propésito, Flavia Santiago Lima afirma que “[...] haveria ativismo quando o tribunal
utiliza prerrogativas tipicas dos ramos legislativo e executivo, como a tomada de decisdes
politicas e determinagdo de garantias para sua efetivacdo, no processo de interpretacéo da lei a
luz da Constituicdo”.** Repisa-se que a Carta Magna brasileira regulou as atribui¢des do

Executivo, do Legislativo e do Judiciario, prevendo expressamente as atribuic@es tipicas de

2 LIMA, Flavia Santiago. Jurisdicdo constitucional e politica: ativismo e autocontencdo no STF. Curitiba:
Jurug, 2014. p. 189.

29 Para Daniel Passos Silva, “o ativismo judicial representa o exemplo mais contundente da auséncia de
legitimidade da intervencdo judicial nas politicas publicas” (PASSOS, Daniel Silva. Intervengéo judicial
nos politicas publicas: o problema da legitimidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 126).

% Para Juliana Cristina Diniz Campos e R6mulo Richard Sales, existe “na experiéncia constitucional
brasileira, um discurso de supremacia judicial, isto €, a “Gltima palavra’ a respeito do significado da
Constituicdo pertence aos juizes, prevalecendo seu ponto de vista as demais instituigdes politicas e sem a
possibilidade de reverter por decisdo legislativa ou popular” (CAMPQOS, Juliana Cristine Diniz; MATOS,
Rdmulo Richard Sales. Entre Cortes e Parlamentos: a “Ultima palavra” sobre a interpretagdo da
Constituicdo. In: CAMPOS, Juliane Cristine Diniz; MATOS, Romulo Richard Sales. Democracia e
Jurisdicao Constitucional: estudos de interpretacdo da Constitui¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p.
20-21).

81 BOLDRINI, Rodrigo Pires da Cunha. Garantia de direitos e separacéo de poderes. Sdo Paulo: Quartier
Latin do Brasil, 2017. p. 174.

8  SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de analise, casos praticos. 2. ed. Séo Paulo:
Cengage Learning, 2015. p. 44-69.

3 MAURICIO JR., Alceu. A revisdo judicial das escolhas orcamentarias: a intervencéo judicial em
politicas publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009. 311p. p. 164.

3 LIMA, op. cit., p. 189.
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cada Poder constituido e a proibicéo de que sejam exercidas por outro 6rgdo ou Poder. Como

bem menciona Helton Kramer Lustoza:®

[...] dentre as caracteristicas que a doutrina descreve da separacdo dos poderes,
aparece o conceito de indelegabilidade, que significa que as atribuicOes tipicas que
pertencem a cada poder constituido ndo poderdo ser exercidas por outro, salvo casos
previstos na propria constituicao.

Para Di6genes V. Hassan Ribeiro, essa ocupacdo das fun¢bes dos outros Poderes seria
uma “atuacéo disforme”.*® E, como ja explanado, tal “atuaco disforme” se da pelo fato de no
ser o Poder Judiciario o competente para o estabelecimento de politicas publicas. Isso acarreta
uma deformidade nas atribui¢des e na propria configuracéo da separacdo dos poderes, tendo
em vista que, no minimo, havera um sombreamento de fun¢des, com o Judiciario ocupando em
conjunto com o Executivo a competéncia de executar politicas publicas, quici tomando posse
de atribuicdes (aqui se toma emprestado o conceito de posse e propriedade do direito civil,
sendo a Constituicdo Federal o titulo que confere o direito de o Poder Executivo implementar
politicas publicas, cujos atos materiais de execucdo poderiam ser delegados a ONGs, OSCIPs,
etc.). Essa invasdo/ocupacdo das competéncias de governo, para Ana Carolina Lopes Olsen,
com base na doutrina de Habermas, “significaria uma deturpacéo do principio da separacdo dos
poderes, e uma invaséo (‘colonizagio’) do mundo da vida pelo Direito”.>’

Por fim, traz-se a critica de Lazari, segundo o qual o ativismo judicial ndo deve ter
guarida visto que “[...] municiar o Judiciario com clausula imperativa de determinagdo de
politicas pUblicas é torna-lo superior as demais fungdes [...]”.%

Tais argumentos sdo naturais ao ativismo judicial em si e a essa concepcéo de o Poder

Judiciario adentrar competéncias constitucionalmente referidas a outros Poderes.

3.1.2 Democracia, legitimidade e carater contramajoritario do ativismo com relagéo as politicas

publicas

% LUSTOZA, Helton Kramer. Eficacia administrativa e ativismo judicial: Escolhas orcamentarias,
politicas pablicas e o minimo existencial social. Curitiba: Ithala, 2015. p. 209.

%  RIBEIRO, Di6genes V. Hassan. A revisdo do principio da separacdo dos poderes: por uma teoria da
comunicacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 70.

87 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel. 12
ed. (ano 2008), 42 reimpr. Curitiba: Jurua, 2012. p. 273.

3% LAZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do possivel e minimo existencial: a pretensdo de eficacia da
norma constitucional em face da realidade. 22 ed. ver. e atual. Curitiba: Jurua, 2016. 224p. p. 185.
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Para a explicagdo da censura referente a existéncia de déficit democréatico na atuagéo do
Judiciario na seara das politicas publicas, parte-se da caracterizagéo do que é democracia.

Democracia, dentro da classica visdo do grego, significa governo do povo (demos =
povo e cracia = governo). O Estado, antes mesmo de ser juridico, é politico e democratico.
Caracteriza-se como “fundamento (governo do povo), funcionamento (governo pelo povo) e
finalidade (e para o povo) que define o direito em nosso sistema juridico”.*°

Avancgando-se no tempo, j& com a constitucionalizacdo do Estado, a visdo de que 0s
homens tém o direito a autodeterminacéo e o Estado a obrigagdo de garantir os direitos do povo
faz com que o conceito de democracia se baseie em dois feixes: 0 autogoverno da sociedade e
os direitos fundamentais. A autodeterminagdo/autogoverno, isto &, a participacdo dos cidadaos
nas deliberac@es publicas, é imperiosa para legitimar atos estatais em um regime democrético,
vale dizer, em uma soberania popular.*°

Consideradas as extensoes territoriais dos Estados-nacao, para Helton Kramer Lustoza,
a democracia representativa é a Ginica forma de se exercer a cidadania nos termos modernos.*!
Como h& uma inviabilidade material (fisica, logistica) de cada um dos individuos participar
ativamente no governo, decidindo seu rumo em “votagOes diretas”, a representatividade acaba
sendo a melhor opgdo para que a populacdo possa exercer a sua cidadania. Ela confere aos
administrados o poder de decidir os rumos do Estado através de representantes eleitos, meros
mandatérios da vontade popular. Os representantes ndo sdo donos de seus cargos, pois estes
pertencem ao povo, que por meio de seu voto os escolhem.

Sob o viés dos direitos fundamentais, “a qualificacdo da democracia pelo respeito aos
direitos fundamentais, em todos 0s seus espectros, direciona o aparato estatal a um fim comum,
tomando aquele conjunto de pessoas como uma verdadeira comunidade, plural”.*? O povo é o
detentor do poder, motivo pelo qual ndo é participante subsidiario, mas sim o principal ator em

todo o ciclo das politicas publicas, que, por sua vez, assegura a efetividade dos direitos

¥®  REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder. Ativismo judicial e Estado de Direito. In: AMARAL JUNIOR, José
Levi do (Coord.). Estado de Direito e ativismo judicial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 73. Além do
classico conceito grego, para Frankenbert, a democracia “passou a ser globalmente entendida como
designando as instituicdes e procedimentos basicos de uma politica que molda a forma e 0 modo de
governo”, apesar de toda uma ambivaléncia tedrica e de indeterminacdo do conceito (FRANKENBERG,
Ginter. Democracy. In: ROSENFELD, Michel; SAJO, Andrés. The Oxford Handbook of Comparative
Constitutional Law. Oxford, U.K.: Oxford University Press, 2012. p. 252).

4% BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a Gltima
palavra sobre o sentido da Constitui¢do? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 260.

4 LUSTOZA, Helton Kramer. Eficacia administrativa e ativismo judicial: Escolhas orcamentérias,
politicas pablicas e o minimo existencial social. Curitiba: ithala, 2015. p. 135.

42 PASSOS, Daniel Silva. Intervencao judicial nos politicas publicas: o problema da legitimidade. Séo
Paulo: Saraiva, 2014. p. 86.



125

fundamentais. A participagdo coletiva nas politicas publicas deve ser na figura de autores e
fiscais dessas, como membros de um Estado democréatico.*?

No caso brasileiro, a Constitui¢do menciona que o regime democrético esta vinculado a
participacdo social da populacéo nos rumos do pais—um conceito de cidadania ligado ao regime
democratico.*

A proposito, destaca-se parte do artigo inaugural da Carta, segundo o qual “Todo o poder
emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituicao” (art. 1°, paragrafo Unico).

Fixadas essas premissas, € de se consignar que a participacéo do Poder Judiciario, cujos
cargos sao providos por meio de concurso de provas e titulos, tem crescido no que diz respeito
a conducdo dos assuntos do Estado, havendo aqueles que entendem pela legitimidade dessa
atuacdo e outros, acoimando-a de ativismo judicial, a repelem. Como se vera mais adiante,
diferentes questbes relativas & democracia sdo abordadas para embasar ambos o0s
posicionamentos.

Sobre as causas que justificam esta expansdo de atuacdo do Judiciério, frisa-se que
fatores historicos e socioldgicos, como o neoconstitucionalismo e a superveniéncia de diversos
julgados dos tribunais garantindo direitos, acarretaram uma legitimagdo popular do referido
Poder para intervir na esfera de atuacdo do Executivo e do Legislativo, alcando alguns membros
ao status de “campedes da cidadania”. Acrescenta-se a isso a desconfianga popular nos
Administradores e Legisladores, que, como dito anteriormente, possuem maior tendéncia a
abusar do poder e, com isso, ir de encontro ao interesse plblico.*®

A jurisdicdo comecou a ser vista como a “tabua da salvacdo” contra as “promessas da
modernidade” (os direitos fundamentais pds-guerra dentro do Estado Social) que nédo
conseguiram ser cumpridas pelos entdo Poderes preponderantes, o Executivo e o Legislativo.
Dessa forma, comegou a atender as expectativas da populacdo e, como dito, a ganhar
legitimidade social. Assim, na visdo de Didgenes V. Hassan Ribeiro, “a justica passa a adquirir
uma veneracdo religiosa da populacdo, sendo que qualquer critica contra a jurisdicdo

constitucional é vista como contraria & democracia e ao Estado de direito”.*6

4 LIBERATI, Wilson Donizeti. Paliticas publicas no estado constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 92.

44 LUSTOZA, Helton Kramer. Eficacia administrativa e ativismo judicial: Escolhas orcamentérias,
politicas pablicas e o minimo existencial social. Curitiba: Ithala, 2015. p. 131.

4% RIBEIRO, Didgenes V. Hassan. A revisdo do principio da separacdo dos poderes: por uma teoria da
comunicacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 73.

46 |bidem, loc. cit.
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Feita essa contextualizagéo, apresentam-se as posicdes que consideram democratica a
participacdo de magistrados na seara da efetivacdo das politicas publicas.

Na opinido de Boldrini, para a existéncia da democracia faz-se necesséria, para além de
posicOes majoritarias e politicas, uma avaliagdo ética dessas mesmas posi¢des, atribuicdo que
ficaria a cargo do Poder Judiciario.*” Assim, dentro do sistema de “freios e contrapesos”, ao
Judiciario caberia avaliar as decisbes majoritarias, com o fito de preservar a democracia,
trazendo ética para a politica.

Essa sistematica é explicada pela j& citada desconfianca da sociedade em relacdo aos
eleitos democraticamente e pelos eventuais abusos de poder, que geram decisdes contrarias ao
interesse publico. Se a democracia é para a sociedade a consecu¢do e garantia dos direitos
fundamentais, ao ndo trabalharem em prol do interesse publico, o Legislativo e o Executivo
geram um déficit democratico que poderia ser ocupado pelo Poder Judiciario, sem que isso
configurasse intervencdo nos demais Poderes. Nessa perspectiva, o ativismo judicial seria
benéfico para as politicas publicas. Para tanto, contudo, o Poder Judiciério deve ter juizes
independentes, excluindo qualquer possibilidade de o magistrado julgar de acordo com as suas
posicOes politicas e pessoais. A decisdo, nessas hipoteses, deve estar estritamente de acordo
com o estabelecido na Constituicéo, justamente por se tratar de uma avaliagcdo dos atos dos
demais Poderes a luz dos limites constitucionalmente impostos.*®

O juiz, no caso, atua de forma complementar e subsididrio na seara das politicas
publicas, pela transformacédo da “Jurisdicdo Constitucional em um espaco em que o0s cidadaos,
que foram excluidos do plano de atendimento dos direitos prestacionais basicos, possam obter
a realizacdo dos beneficios negados ou prestados de maneira ineficiente”.*° Em outras palavras,
inexistindo a insercdo social de um determinado individuo ou de uma coletividade, estaria o
Judiciério legitimado a intervir para garantir direitos constitucionalmente impostos e, portanto,
tal insercéo.

A democracia envolve a existéncia de espacos nos quais sdo tomadas as decisdes
juridicas e politicas (no aspecto de direito positivado e politicas publicas), nos quais o Poder
Judiciério passa a ser incluido. Todavia, ao contréario do que se pode pensar, esse ndo deliberara
com base em politica, mas com bases politicas, legitimando suas decisdes “pela racionalidade

do due process of law, segundo o padréo objetivo de justo aferido a partir da interpretagdo

47 BOLDRINI, Rodrigo Pires da Cunha. Garantia de direitos e separacdo de poderes. S&do Paulo: Quartier
Latin do Brasil, 2017. p. 164.

4 |bidem, p. 110.

4 LUSTOZA, Helton Kramer. Eficacia administrativa e ativismo judicial: Escolhas orcamentérias,
politicas pablicas e o minimo existencial social. Curitiba: Ithala, 2015. p. 227.
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constitucional para solucio do caso sub judice”.*® Essa atuacéo, diferentemente do que ocorre
nas arenas politicas, dar-se-4 conforme as regras da processualistica judicial, ocorrendo na arena
democrética de um processo judicial, onde as partes sdo devidamente ouvidas e consideradas
com “igual consideracdo e respeito”, utilizando-se das palavras de Dworkin.

Frisa-se que, nessa Otica, a participacdo do Poder Judicidrio ndo descaracteriza 0s
mecanismos democraticos das politicas publicas, devendo essas ser construidas com a
participacdo da sociedade, como expressdo de sua autodeterminagdo. O Judiciario nao
substituird os demais Poderes, somente induzird que os desenhos institucionais das estruturas
politicas tenham seu desenvolvimento de acordo com os principios democraticos.® Com o
mesmo Viés, mas com base na teoria procedimentalista, Olsen entende que essa participacdo do
Judiciario (no aspecto da jurisdi¢do constitucional, aqui enfocada como a garantia dos direitos
fundamentais) atua como “um érbitro da legitimidade do jogo democratico”.>2

Passa-se, entdo, & analise das posicdes contrérias a atuacdo do Judicidrio em matéria de
politicas publicas.

Conforme ja referido, a normatizagdo dos direitos fundamentais, a inclusdo desses nas
ConstituicOes e a irradiacdo de seus efeitos para as demais relacdes (tanto a eficacia vertical
como a horizontal) acabaram por levar ao Poder Judiciério questdes que, na tese original da
separacao dos poderes, seriam definidas pelos politicamente eleitos, dentro da arena onde reina
a regra majoritaria.>®

Ocorre que essa situacdo gerou uma excessiva valorizacdo dos meios judiciais para o
desenvolvimento da nag&o, em detrimento dos meios politicos através das arenas decisorias.>*

Nessa toada, Fausto Santos Morais e José Carlos Kraemer Bortoloti alertam para a
possibilidade de o Estado e a democracia transformarem-se em uma juristocracia,® ou como

afirma Ran Hirsch, juristocracy.®®

% BOLDRINI, Rodrigo Pires da Cunha. Garantia de direitos e separacédo de poderes. Sdo Paulo: Quartier
Latin do Brasil, 2017. p. 164.

51 LUSTOZA, Helton Kramer. Eficacia administrativa e ativismo judicial: Escolhas orcamentarias,
politicas pablicas e o minimo existencial social. Curitiba: Ithala, 2015. p. 228.

52 QOLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel. 12
ed. (ano 2008), 42 reimpr. Curitiba: Jurua, 2012. p. 275.

% PASSOS, Daniel Silva. Intervencao judicial nos politicas publicas: o problema da legitimidade. Séo
Paulo: Saraiva, 2014. p. 81.

% AMARAL, Gustavo. Direto, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez
de recursos e as decisoes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 22.

% MORAIS, Fausto Santos; BORTOLOTI, José Carlos Kraemer. A jurisdicdo constitucional e os desafios a
concretizagao dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 255.

%  HIRSCH, Ran. Towards juristocracy: The origins and consequences of the new constitutionalism.
Cambridge: Harvard University Press, 2004. p. 1. “Ao longo dos Gltimos anos, 0 mundo testemunhou uma
transicdo surpreendentemente rapida para o que pode ser chamado de juristocracia”. Tradugéo livre do
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Em resumo, a principal censura consiste na falta de legitimidade do Poder Judiciério no
trato dessas questdes, posto que os juizes ndo sdo eleitos para a fun¢do de elaborar o direito,
confeccionar as normas (tal como os membros do Poder Legislativo), muito menos para
executar as politicas publicas (Executivo), mas apenas para aplicar o direito. E, mesmo em
paises como os Estados Unidos, em que juizes séo eleitos, eles ndo o sdo para o fim de criar
direitos, mas de aplica-los.>” Deveras, é o cidaddo quem deve definir como sera a sua vida em
sociedade, quais regras seguird e quais opgdes para o desenvolvimento estatal serdo tomadas,
participando na engrenagem democrética. Assim, as politicas publicas, que se prestam para essa
finalidade, “devem ser construidas a partir de ideal de preservacéo das relagdes de colaboragéo
social”.%®

Assim, “ndo caberia ao Judiciario, em tese despido de legitimidade democrética,
manipular as politicas publicas”.>® As politicas pablicas teriam a sua definicio no dmbito da
participacéo social, com a participa¢éo da sociedade civil organizada, seus atores e suas formas
de pressdo para que as politicas sejam plenamente executadas.®® Como o Governo ¢ do povo, é
esse quem deve definir a forma de gestéo, a concepcédo e atos desse, através da democracia
participativa e/ou representativa. Em nenhum momento deve-se retirar a legitimidade do povo
para tal (o que inclui a exclusdo de elei¢do de mandatarios eleitos e a vedago de estes excluirem
a participagdo popular em todos os atos).

A auséncia de legitimidade dos magistrados estaria calcada no fato de eles ndo serem
eleitos, ou seja, de ndo passarem pelo crivo popular para a assun¢édo de suas competéncias,
muito menos terem as suas atribuigdes avaliadas pela sociedade periodicamente, como no caso
de politicos, que sdo eleitos.5!

Partindo do entendimento de que a democracia representa o desejo da maioria, extraido
dos amplos espacos de discussdo da sociedade, Helton Kramer Lustoza também defende que as

decisdes ativistas seriam contramajoritérias, por ofenderem a soberania popular. O controle

original: “over the past few years the world has witness an astonishingly rapid transition to what may be
called juristocracy”.

5% FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 51.

% VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas, direitos fundamentais e controle judicial. 2. ed.
Minas Gerais: Editora Forum Ltda, 2016. p. 169.

% CARVALHO, André Castro. O impacto orgamentario da atuacédo do poder judiciario nas tutelas
concessivas de medicamentos. In: AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Estado de Direito e Ativismo
Judicial. Sdo Paulo: Quartier Latin,2010. p. 16.

6  BASTOS, Elisio Augusto Velloso. A importancia da cidadania na definicdo e implementacéo de politicas
publicas. In: MORAES, Alexandre de; KIM, Richard Pae. Cidadania: o novo conceito juridico e a sua
relacdo com os direitos fundamentais individuais e coletivos. p. 146.

61 MAURICIO JR., Alceu. A reviso judicial das escolhas orcamentarias: a intervencéo judicial em
politicas publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009. 311p. p. 183.
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judicial, nessa perspectiva, contrapor-se-ia as decisdes do povo, formuladas nos 6rgéos
democraticamente instituidos para tal.®2

Ainda na mesma linha, Mauricio Junior assevera que o Judiciario, ao interferir na esfera
de competéncia dos demais Poderes, ndo atua com deferéncia as demais fungdes estatais,
desconsidera as funcgdes atribuidas a cada um dos Poderes, para a convivéncia harménica, a
autodeterminacg&o social definida no momento da elei¢éo de seus governantes e na participagao
em conselhos nos quais sdo definidas as politicas publicas, bem como na participagdo nos
demais atores politicos (como organizagdes sociais, etc.). O ativismo seria, entdo,
antidemocratico, pois a “democracia como principio constitucional é, em regra, o autogoverno
do povo exercido mediante os 6rgaos representativos estabelecidos na Constituicdo”.5

Desse modo, a questdo delimitar-se-ia, nas palavras do citado autor, pelo fato de que ou
“as decisOes da coletividade sdo tomadas por seus representantes eleitos — e, portanto, séo
democréticas — ou entdo sdo tomadas por juizes sem qualquer representacéo popular, ferindo o
principio democratico”.%

E ainda interessante abordar a visdo de José Rodrigo Rodriguez, segundo o qual os
juizes deixam para tras o debate da decisdo,®® diferentemente do que ocorre no ambito de
deliberagdo dos Poderes Executivo e Legislativo, no qual a decisdo ndo é formulada e avaliada
por uma Unica pessoa, mas é fruto de discussdo e participacéo de diversos atores. N&o se olvida
que no processo judicial hd a participacdo das partes, mas por serem em sua maioria demandas
individuais, tém suas questdes debatidas por um nimero pequeno de pessoas. O autor ainda
refere que “a jurisdicéo brasileira funciona com base em argumentos de autoridade”, o que ndo
daria um carater democratico para as decisdes.®®

Como foi mencionado nos pontos doutrinarios que entendem ser possivel a intervengéo
pela alegada omissdo ou falha dos demais Poderes, as quais justificariam eventual intervencéo
judicial, Helton Kramer Lustoza afirma que “[...] no caso de se entender que o Legislativo ndo
seja suficientemente democréatico, é preferivel buscar formas de se reforcar a democracia

parlamentar do que aceitar que juizes interpretem os interesses populares”.”

62 LUSTOZA, Helton Kramer. Eficacia administrativa e ativismo judicial: Escolhas orcamentarias,
politicas pablicas e o minimo existencial social. Curitiba: ithala, 2015. p. 157.

8 MAURICIO JR., Alceu. A revisdo judicial das escolhas orcamentéarias: a intervencao judicial em
politicas publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009. 311p. p. 184.

64 lbidem, p. 189.

8  RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do Direito (brasileiro). Rio de
Janeiro: FGV, 2017. p. 14.

6 |bidem, p. 62-63.

67 LUSTOZA, Helton Kramer. Eficacia administrativa e ativismo judicial: Escolhas orcamentarias,
politicas pablicas e o minimo existencial social. Curitiba: Ithala, 2015. p. 215.
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No que diz respeito ao argumento da imparcialidade dos magistrados e ao fato de que
“os representantes eleitos, normalmente, identificam-se com os anseios ou desejos de um grupo
social e defendem diferentes opinides acerca dos problemas da comunidade”,®® José Rodrigo
Rodrigues lembra que, em algumas decisfes judiciais brasileiras, “os juristas estdo mais
preocupados em apresentar suas opinides pessoais sobre o problema que tém diante de si do
gue em demonstrar analitica e racionalmente a correcdo da solucdo que defendem”.®

Mister é relembrar que muito se fala sobre os membros dos Poderes Executivo e
Legislativo decidirem conforme as suas opinides pessoais, em detrimento do interesse publico,
sendo parciais em seus julgamentos, mas deve-se lembrar que “seria uma ingenuidade
académica acreditar que o operador juridico ndo tenha pré-conceitos acerca dos casos
apresentados para seu julgamento”.”® Os juizes sdo pessoas tanto quanto as demais, possuem
histdria anterior ao julgamento, valores formados ao longe da vida e visdes proprias sobre a
vida e a sociedade.”™ Assim, como afirmado, n&o se pode cair na inocéncia de se considerar que
h& uma total imparcialidade dos juizes, isto €, que eles ndo julgam de acordo com as percep¢des
pessoais de justica. Corroborando a opinido, apresenta-se o entendimento de Franco Aurélio

Brito de Souza:

A partir dessa realidade, mais uma vez vem a baila a ligacéo intrinseca entre Politica
e Direito, pois, se 0 governo das leis ndo é outra coisa sendo um governo de politicos
que criam leis para si, para 0s outros e para 0 governo, essa faceta imperfeita do ser
humano também alcanca as decisOes juridicas, haja vista que, semelhantes aos homens
da politica, os juizes decidem com seus valores e (pré)conceitos em virtude de ndo
serem capazes de bloguear a transferéncia de suas tendéncias, falhas e deficiéncias
para suas praticas juridicas.”

Traz-se, mais uma vez, o depoimento do Ministro Luiz Fux ao projeto “Faculdade de

Direito da UERJ — 70 anos de historia e memoria”, no qual afirma que “como magistrado,

8 LUSTOZA, Helton Kramer. Eficacia administrativa e ativismo judicial: Escolhas orcamentarias,
politicas pablicas e o minimo existencial social. Curitiba: Ithala, 2015. p. 127-128.

6  RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro). Rio de
Janeiro: FGV, 2017. p. 14.

0 LUSTOZA, op. cit., p. 274-275

. lIsso faz com que Jorge Octavio Lavocat Galvdo afirme que “os juizes discordam sobre interpretacdo
judicial na mesma proporgdo em que as pessoas comuns discordam sobre a moralidade coletiva”
(GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. Entre Kelsen e Hércules: uma analise juridico-filoséfica do ativismo
judicial no brasil. In: AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Estado de Direito e Ativismo Judicial.
Sdo Paulo: Quartier Latin,2010. p. 150).

2. SOUZA, Franco Aurélio Brito de. Uma breve abordagem sobre a relacéo entre estado, Direito e politica. In:
AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Estado de Direito e Ativismo Judicial. Sdo Paulo: Quartier
Latin,2010. p. 88.
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primeiro procuro ver qual é a solugdo justa. E depois, procuro uma roupagem juridica para essa
solucio”.”

Acerca do tema, Ana Paula de Barcellos chega a realizar os seguintes questionamentos:

Note-se que ndo se cuida aqui apenas da questdo da legitimidade democréatica dos
magistrados, mas de sua legitimidade essencial. Seriam os juristas mais sabios, teriam
um acesso diferenciado ao conhecimento do que é bom ou adequado nesse particular?
Seriam mais éticos ou mais comprometidos com o interesse publico??

Se 0s magistrados sdo tdo “humanos” quanto os administradores e legisladores, porque
haveriam de poder interferir, adentrar as funcdes destinadas aos ultimos? Se administradores e
legisladores sdo falhos ao empreenderem as politicas publicas, os juizes também o serdo. A
critica aplicvel ao Executivo e Legislativo é também ao Judiciéario, ao afirmar que “também
fica claro por que €é razoavel dizer que nossa jurisdigdo € personalista”.” Logo, se 0s membros
dos demais Poderes podem agir de forma pessoal, os juizes também o poderdo. Assim, a figura
do juiz Hércules ficaria circunscrita ao romance em cadeia, pois na vida real os magistrados sdo
tdo individuos quanto os demais membros da sociedade, séo tdo falhos quanto os membros dos
demais Poderes e, por isso, ndo lhes caberia legitimidade para intervir nas decisdes e atos
alheios. De fato, somente em um romance 0s juizes poderiam ser vistos como detentores da

Unica e correta resposta.

3.1.3 Micro e macrojustica e a isonomia nas decisdes ativistas em politicas pablicas

Para terminar o item sobre a atuacdo do Poder Judicidrio em relacdo a falta de
legitimidade do Poder Judiciario para interferéncias nas politicas pdblicas, ha de mencionar-se
o entendimento doutrinério sobre micro e macrojustica e a isonomia.

O Judiciario, em suas decisdes, resolve litigios entre partes, o que seria denominado de

microjustica. Do lado contrario, as politicas publicas, por serem universais e

8 FUX, Luis. Depoimento ao projeto “Faculdade de Direito da UERJ - 70 anos de histéria e memdria”. Rio
de Janeiro, 2005. Disponivel em: <http:/Mmnww.direitouerj.org.br/2005/fdir70/depLF.htm>. Acesso em: 25 jul.
2016. José Rodrigo Rodriguez complementa o referido pensamento: “a justificacdo das decisdes articula as
razdes pelas quais o individuo que a redigiu foi convencido desta ou daquela solucéo e sdo irrelevantes para
o resultado final do julgamento” (RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica
do direito (brasileiro). Rio de Janeiro: FGV, 2017. p. 62-63).

4 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das politicas publicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. 2.
ed. rev. e ampl. 2. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 111.

> RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro). Rio de
Janeiro: FGV, 2017. p. 108.
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formuladas/executadas para toda a sociedade, tratariam de macrojustiga. Assim, uma critica que
se faz é que as formulas e os instrumentais utilizados pelo Judiciario, na processualistica
existente, sdo compativeis com microconflitos (microjustica), ndo possuindo uma esfera macro,
atinente a sociedade.’®

Para Helton Kramer Lustoza, “o grande impasse nesta seara € de que o Judiciario ndo
teria condicdes técnicas de avaliar por meio de demandas individuais a realidade estatal no
estagio global”.”” Dessa forma, o Judiciario ndo teria legitimidade (e capacidade) de intervir em
decisdes de politicas publicas, o que seria considerado ativismo. Com efeito, na forma pela qual
o Poder Judiciério foi constituido e operacionalizado, de solucéo de litigios inter partes, ndo ha
possibilidade de se revolver, em escala global, dificuldades inerentes a execucédo de politicas
pablicas, dentre as quais a questdo operacional e financeira (0 que se verd mais adiante) do
Estado. Deve-se ressaltar a auséncia de conhecimento técnico dos magistrados para poder
definir muitas das questdes referentes a politicas publicas, a exemplo das politicas em educagéo,
saude e seguranca publica.

Além disso, a microjustica feriria o principio da igualdade social, pois 0s recursos
ficariam disponiveis apenas para a parte da populagdo que deflagraram os litigios, em
detrimento de todo o resto da sociedade.’® As politicas publicas, que devem ter carater coletivo,
com essa “politica publica judiciria” acabam por ter um carater pessoal.

E ainda que se parta do pressuposto de que as decisdes judiciais sdo racionalmente
motivadas, e ndo mero entendimento de justica do magistrado, das emogdes ou de compaixao
deste para com os litigantes,’® Gustavo Amaral refere que “[...] nos casos de conflito entre
critérios adotados numa Otica de microjustica e critérios adotados numa 6tica de macrojustica

temos um somatorio de escolhas individuais racionais que produzem um resultado coletivo

6 AMARAL, Gustavo. Direto, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez
de recursos e as decisoes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 173-174.

7 LUSTOZA, Helton Kramer. Eficacia administrativa e ativismo judicial: Escolhas orcamentarias,
politicas pablicas e o minimo existencial social. Curitiba: ithala, 2015. p. 242.

8 SCHWABE, Jiirgen. Cinguenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao.
Traduzido por Beatriz Hennig. et al. Montevidéu: Konrad Adenauer-Stiftung. Disponivel em
<http://www.kas.de/wf/doc/kas_7738-544-1-30.pdf>. Acesso em 1° dez. 2017. p. 664.

™ Por dbvio, deve-se destacar a critica de que o “ativismo praticado no Brasil vem marcado pela absoluta
falta de racionalidade na producdo das decisGes judiciais, que ndo seguem qualquer padrdo, metodologia ou
critério capaz de conferir a minima coeréncia e integridade do ordenamento juridico” (TRINDADE, André
Karam; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Os impactos do ativismo judicial no sistema politico: notas sobre a
relacdo entre o judiciario e os demais poderes em tempos de crise politica. In:LEITE, George Salomdo;
STRECK, Lenio, et al. Crise dos Poderes da Republica. Sdo paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 236-
237).
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irracional”.® Portanto, o conjunto de decisdes racionais e motivadas pode acarretar uma
macrojustica irracional, uma vez que o magistrado nédo vislumbra a sociedade como todo.

Em sentido contrario, ha entendimentos de que as reiteradas decisdes judiciais,
particulares, ou aqui vistas como microjustica, podem gerar a alteragdo de posi¢édo do Governo,
alterando as politicas publicas. Isso faz com que se considere que o ativismo pode ter um
impacto positivo para a sociedade, ao demonstrar para os gestores as necessidades sociais, fruto
dos frequentes processos judiciais.

Exemplo disso pode ser extraido da seguinte noticia do Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul, em relatdrio produzido pelo Comité Executivo Estadual da Saude do Rio
Grande do Sul, que mostra a atuacdo do Gestor Publico com base em diversas demandas
judiciais:

Segundo o Coordenador do Comité, Desembargador Martin Schulze, este resultado
foi alcangado gragas ao esfor¢o conjunto das diversas institui¢des que participam do
Comité, tanto do Sistema de Justica, como da Salde, mediante a aplicacdo da
ferramenta denominada Acdo de Planejamento Sistémico, através da qual se

identifica um foco de judicializacdo e se atua sobre o mesmo, buscando devolver ao
gestor publico o atender da necessidade da sociedade. (Grifo no original).

Isso demonstra a percepcdo de que as microjusticas podem ter impactos macro, com
base em decisdes ativistas. Apesar de o Coordenador do Comité mencionar a judicializagdo, a
visdo do ativismo, como apresentado no inicio do capitulo, aqui, traduz-se na interferéncia em
outros Poderes, no que se inclui o fornecimento de medicamentos.

Essa alteracdo de politicas publicas com base no ativismo judicial acaba por derrubar o
argumento de que o Judiciério, ao adentrar as competéncias dos demais Poderes, acaba por ferir
0 principio da isonomia. Esclarecendo: as decisdes individuais seriam uma afronta ao dito
principio, mas ao impactarem a execugao das politicas publicas com a alteracéo dessas, acabam

por buscar a isonomia®® dos primeiros em relagdo aos demais cidaddos. Com a postura ativista,

8  AMARAL, Gustavo. Direto, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez
de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 175.

81 Para Helton Kramer Lustoza, “ndo se pode aceitar uma macrojustica sem o atendimento das microjusticas”
(LUSTOZA, Helton Kramer. Eficacia administrativa e ativismo judicial: Escolhas orgamentarias,
politicas pablicas e 0 minimo existencial social. Curitiba: ithala, 2015. p. 243).

8  SOUZA, Rafaela. Judicializacdo da Saude: trabalho desenvolvido pelo Comité Estadual obtém reducéo de
gastos. Porto Alegre, TIRS Noticias, 14 fev. 2017. Disponivel em:
<http://www tjrs.jus.br/site/imprensa/noticias/?idNoticia=362580>. Acesso em: 3 mar. 2017.

8  Tendo em vista os diferentes termos utilizados na doutrina, deve-se entender, para fins deste ponto,
isonomia como igualdade.
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reconhece-se “o papel politico dos juizes, a fim de que ndo somente a liberdade individual seja
protegida, mas também que seja promovida a igualdade material, por meio da jurisdigdo”.3

Pelo lado contrério, os questionamentos acerca do ndo atendimento do principio da
igualdade nas decisdes ativistas sugerem que tais decisdes fazem com que os cidadé&os litigantes
tenham a possibilidade de obter uma prestagdo que os ndo litigantes ndo obterdo, o que é
realizado no Ambito das politicas publicas, indo contrariamente aos ditos principios.®

Destaca-se o entendimento de Rodrigo Pires da Cunha, quando afirma que, na forma
original, a separacéo dos Poderes possuia o fito de proteger as liberdades individuais, ou seja,
compelir o Estado a prestacdes negativas e “[...] agora, no presente, representa intervengéo para
promover também igualdade material, com o objetivo de, num futuro préximo, construir
sociedades humanistas e democréticas, principal finalidade do constitucionalismo”.s

Para finalizar o item, Rogério Gesta Leal coloca que ha possibilidade de se harmonizar
politica e Direito, devendo ser questionado “quais os limites, a extensdo e profundidade” da
“intervencdo” do Judicirio. Isto é, “[...] a questdo é em que medida a a¢do judicial incisiva
sobre atos e comportamentos pablicos e privados ndo exorbita dos quadrantes delimitadores de
sua competéncia e invade a autonomia e independéncia das pessoas (fisicas e juridicas)?”s” Ou
seja, deve questionar-se se a agdo judicial ndo extrapola as suas fungdes, invadindo as funcgdes

de outros Poderes.

3.2 A avaliagdo da reserva do possivel nas politicas publicas

Sem receita estatal ndo ha possibilidade de ocorrer a garantia dos direitos fundamentais
e, consequentemente, a prestacdo de servigos a coletividade. Sob o aspecto financeiro, sem
auferir rendimentos ndo ha possibilidade de se efetuarem gastos (atividade financeira do
Estado). Ocorre que, para o Estado, h4 a imperiosidade de se despenderem recursos diante das

obrigagGes constitucionais e legais a serem cumpridas.

8  BOLDRINI, Rodrigo Pires da Cunha. Garantia de direitos e separacdo de poderes. Sdo Paulo: Quartier
Latin do Brasil, 2017. p. 148.

8  LUSTOZA, Helton Kramer. Eficacia administrativa e ativismo judicial: Escolhas orcamentarias,
politicas pablicas e o minimo existencial social. Curitiba: ithala, 2015. p. 91. Critica também realizada por
MORAIS, Fausto Santos; BORTOLOTI, José Carlos Kraemer. A jurisdicao constitucional e os desafios a
concretizagao dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 166.

8  BOLDRINI, Rodrigo Pires da Cunha. Garantia de direitos e separacdo de poderes. Sdo Paulo: Quartier
Latin do Brasil, 2017. p. 204.

8 LEAL, Rogério Gesta. As responsabilidades politicas do ativismo judicial: aspectos teérico-praticos da
experiéncia norte americana e brasileira. In: LEAL, Rogério Gesta; LEAL, Mdnia Clarissa Hennig.
Ativismo judicial e déficits democréticos: algumas experiéncias latino-americanas e europeias. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 11.
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Tal necessidade de receitas desemboca no conceito de atividade financeira do Estado

que, nas palavras de Torres, caracteriza-se como

[...] 0 conjunto de a¢Bes do Estado para a obtencéo de receita e a realizacdo dos gastos
para o atendimento das necessidades publicas.

Os fins e os objetivos politicos e econdmicos do Estado s6 podem ser financiados
pelos ingressos na receita publica. A arrecadacdo dos tributos — impostos, taxas,
contribui¢bes e empréstimos compulsdrios — constitui o principal item da receita.

[...]

Com os recursos assim obtidos, o Estado suporta a despesa necessaria para a
consecucdo dos seus objetivos.®

E o citado autor ainda realca a necessidade de recursos para fazer frente as obrigacdes
do Estado:

A obtencdo de receita para suprir as necessidades publicas, nota caracteristica da
atividade financeira, visa a prestacdo de servigos publicos e a defesa dos direitos
fundamentais, missdo precipua das pessoas juridicas de direito publicos.8

Logo, a atividade financeira pode se consubstanciar na administragéo da obtencéo de

receitas e na realizacdo das despesas necessarias. Quanto as despesas, devem ser observadas as

suas trés fungdes basicas:

- Alocativa: oferecimento de bens e servicos ndo fornecidos de maneira adequada pelo
mercado.

- Distributiva: reducéo das desigualdades sociais, retirando recursos dos segmentos
mais ricos da populacéo e transferindo renda para os setores mais vulneraveis da
sociedade.

- Estabilizadora: intervencdo do Estado na economia para alcance do pleno emprego,
da estabilidade dos precos e do crescimento econdmico.®

Ou, como resume Torres:

[...] pela vertente da despesa a atividade financeira se desloca para a redistribuicdo de
rendas, através do financiamento e entrega de prestacdes de servicos publicos ou de
bens pablicos, e para a promogdo do desenvolvimento econdmico, pelas subvengdes
e subsidios.%

Na Constituicdo Federal a atividade financeira foi normatizada de forma vasta, como é

tipico da Constituicéo brasileira, classificada como analitica. Esta contempla a regulamentagéo

88

89
90

91

TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributério. 18. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011. p. 3.

DALL’OLIO, Leandro Luis dos S. Gestao financeiro-orcamentaria: desafios para a efetividade do gasto
publico. Boletim de Direito Administrativo, Sdo Paulo, n. 3, p. 293-297, mar. 2014.
TORRES, op. cit., p. 9.
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do sistema tributario nacional, com a defini¢do de tributos para cada ente nacional, de seus
principios gerais e das limitagBes ao poder de tributar (dentro da ja citada esfera da manutencéo
do minimo existencial tributario). Aborda também toda a questdo or¢camentaria e de execucéo
(despesas) incluindo minimos a serem despendidos financeiramente. Cita-se, neste ponto, a
necessidade de aplicacdo minima de 15% (quinze inteiros por cento) da receita corrente liquida
em salde (art. 198, 8 2°, I, da Constituicdo Federal) e de 18% (dezoito inteiros por cento) em
manutengéo e desenvolvimento do ensino (art. 212, caput, da Constituicio Federal).%

As finangas publicas, pela importancia que possuem para a sociedade, séo vistas “como
uma ciéncia ética porque nos for¢a a fornecer uma contabilidade publica para os sacrificios que
nds, como comunidade, decidimos realizar, para explicar ao que nds estamos dispostos a
renunciar para perseguir 0s nossos objetivos mais importantes”.® Transparece que os objetivos
mais importantes estdo dentro das trés fungdes basicas das despesas: da prestacdo de servigos
publicos, do desenvolvimento da nacéo e do cumprimento dos direitos fundamentais. Assim,
para executar as politicas publicas e garantir os demais direitos fundamentais, deve o Estado
utilizar de forma eficiente a arrecadacgéo e as despesas, por intermédio do orcamento pablico.®

A propria gestdo eficiente das financas estatais é um direito fundamental,® pois devem
0s governantes desenvolver a sua atividade com a finalidade de consagrar o desenvolvimento
de cada um dos cidad&os de acordo com os objetivos perseguidos constitucionalmente. Se para
a consecucdo dos direitos fundamentais for necessaria uma boa administracdo, a consequéncia
é que a boa administracio também sera um direito fundamental. E uma boa administracio que
tornara os cidaddos o centro das politicas plblicas e do sistema governamental.®®

Essa busca incessante pela efetivacéo dos direitos fundamentais, por meio de prestagdes
positivas, como j& afirmado, é fruto basicamente da constitucionalizacdo de direitos apos a

Segunda Guerra Mundial, o que foi cunhado de Estado de Bem-Estar Social, também de Estado

9 Para Gustavo Amaral, “na obtencéo de tais recursos, o Estado esta limitado por diversos direitos dos
individuos, também classificados como direitos humanos” AMARAL, Gustavo. Direto, escassez e
escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 116-117.

9% HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York:
W.W. Norton & Company, 1999. Traducao livre do original: “an ethical science because it forces us to
provide a public accounting for the sacrifices that we, as a community, decide to make, to explain what we
are willing to relinquish in pursuit of our more important aims”.

% Para Helton Kramer Lustoza “para cumprir o encargo de garantir o minimo existencial dos direitos
fundamentais, o Estado deve utilizar o orcamento publico de maneira planejada e inteligente (...).
LUSTOZA, Helton Kramer. Eficacia administrativa e ativismo judicial: Escolhas orgamentarias,
politicas pablicas e o minimo existencial social. Curitiba: Ithala, 2015. p. 199.

%  RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. Direito fundamental & boa Administracdo Publica. Tradugéo
Daniel Wunder Hachem. Belo Horizonte: Férum, 2012. 199 p. (Colegdo Férum Eurolatinoamericana de
Direito Puablico, 1). p. 156.

% lbidem., p. 34.
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Democrético e Social de Direito. Contudo, ja na década de 1970, nos paises europeus, 0 modelo
dava sinal de falhas, tendo em vista o custo da implementacdo de todos esses direitos. 1sso

acarretou despesas cada vez maiores ao Estado, o que veio a gerar:

[...] um processo de faléncia parcial do Estado de Bem-Estar Social decorrente dos
desequilibrios financeiro e fiscal, do intervencionismo publico na promocdo de
direitos prestacionais e da impossibilidade de o modelo apresentar respostas
adequadas as novas demandas da sociedade plural e globalizada. ¥

No Brasil, a visdo de Estado interventor e garantidor foi implantada quando o modelo
jé& dava sinais de esgotamento e faléncia.

Exemplo de causa da insustentabilidade do Estado de Bem-Estar Social é a converséo
de politicas puablicas temporarias em politicas pUblicas permanentes,®® que faz com que um
valor que estava comprometido apenas para um determinado periodo necessite ser incluso em
orcamento e gasto todos os anos. Dessa forma, ndo restara alternativa ao Poder Publico sendo
aumentar receitas ou diminuir outras despesas, quem sabe extinguindo politicas publicas em
outras areas, prejudicando o adimplemento de direitos fundamentais e correndo o risco de ser
demandado judicialmente por conta da proibicdo do retrocesso. A prdpria conversdo da politica
pablica temporaria em permanente pode ser baseada na proibicdo do retrocesso, como ja
afirmado.

E esse problema tende a piorar, posto que, de um lado, os recursos séo finitos e, no caso
brasileiro, pelo fato de sua majoragéo estar subordinada as limitacdes ao poder de tributar, e, de
outro lado, que as necessidades da sociedade e seus anseios séo cada vez maiores, tidos como
infinitos.®® Assim, os Estados a cada dia devem tentar buscar a satisfacdo de tais reclames
sociais (aumento do volume de demandas) com a mesma ou com menor quantidade de recursos.
Isso ocasiona “desequilibrios e deficiéncias no processo de implementacdo das prestacdes
destinadas a promover o bem-estar social”.!®® E o que ocorre no Brasil, em que se tem uma
carga tributaria que ndo garante a efetividade dos direitos fundamentais.

Por questdes que seréo aprofundadas mais adiante, o ativismo judicial tende a agravar
essa situacdo, gerando conflito entre o direito ao minimo existencial e o principio da reserva do

possivel, tendo em vista a compatibilizacdo que deve ocorrer entre valores arrecadados e custos.

9%  NASCIMENTO, Rafael do. As restricGes aos direitos fundamentais no contexto da crise do Estado de
Bem-Estar Social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 104.

% MORAIS, Jose Luis Bolzan de. As crises do Estado e da Constituicdo e a transformacao espaco-
temporal dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2011. p. 45.

%9 AMARAL, Gustavo. Direto, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez
de recursos e as decisoes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 116-117.

100 NASCIMENTO, op. cit., p. 105.
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3.2.1 Os custos dos direitos

Inicia-se o desenvolvimento do tema com a frase de Stephen Holmes e Cass R. Sunstein:
“nada que depende de recursos financeiros pode ser absoluto”.X** Assim, com base na frase
formulada pelos autores, os direitos devem ser entendidos como relativos, pois demandam
recursos dos cofres do Estado. Entéo, infere-se que mesmo os direitos fundamentais ndo podem
ser absolutos, pois dependem de disponibilidades financeiras.

No campo das politicas publicas, o estudo dos custos dos direitos permite tornar uma
politica pUblica mais eficiente a partir de um planejamento realizado pelo gestor publico!®?,
como decorréncia da boa Administracdo Publica. O resultado desse pensamento, na visdo de
Flavio Galdino, € que “a analise dos custos dos direitos fundamentais fornece uma variavel
capaz de aprimorar bastante a adequacgio das normas juridicas a realidade e aos valores”,'® o
que culmina em mais efetividade dos direitos fundamentais.

Dentre estes, é quase intuitivo concluir que prestacdes de cunho positivo demandam
valores para a sua consecucao. E o caso, como jé referido no Segundo capitulo, do fornecimento
de medicamentos ou da ampliacdo de vagas em creches e pré-escolas. Outros exemplos séo
programas de redistribuicéo de renda e a construgdo de moradias populares.

Todavia, ndo somente as prestagdes positivas geram gastos governamentais, mas as
defesas dos direitos individuais também. Holmes e Sunstein, na obra The cost of rights: why
liberty depends on taxes, realizam intensa argumentacao nesse sentido, de que ndo somente 0S

direitos positivos representam custos aos Estados, mas também os direitos negativos, a saber:

Isso é verdade ndo somente para os direitos a seguridade social, sadde e alimentagdo,
mas também para os direitos individuais de propriedade, liberdade de expresséo,
imunidade ao abuso policial, liberdade contratual, liberdade religiosa e, de fato, a
totalidade dos direitos caracteristicos da tradigdo americana.**

101 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York:
W.W. Norton & Company, 1999. p. 98. Traducao livre do original: “nothing that costs money can be an
absolute”.

102 Nas palavras de Stephen Holmes e Cass R. Sunstein, “rather than reflecting a blind worship of market
outcomes, that is to say, the study of the cost of rights is meant to encourage thoughtful public policy”
(Ibidem, p. 224).

103 GALDINO, Flavio. Introducéo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 341.

104 HOLMES; SUNSTEIN, op. cit., p. 220. Traducdo livre do original: “This is true not only of rights to Social
Security, Medicare, and food stamps, but also of rights to private property, freedom of speech, immunity
from police abuse, contractual liberty, free exercise of religion, and indeed of the full panoply of rights
characteristic of the American tradition”.
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Dessa forma, como apresenta Gustavo Amaral, “mesmo os direitos tidos por negativos
comportam reivindicagdes de prestacBes estatais positivas”.1% Ha a necessidade de o Estado
proteger o direito de todos a propriedade, a vida, a seguranga fisica, mas para tal é necessario
um aparato que, evidentemente, demandara recursos financeiros.

Por exemplo: a despesa com pessoal ativo dos 6rgdos de seguranca do Estado do Rio de
Janeiro chegar a ser maior do que o restante da folha de pagamento de ativos. Do total da folha
de ativos de R$ 783,9 milhdes, os drgdos de seguranca publica participam com R$ 458,5
milhGes; ou seja, quase 60% da folha de pagamento de ativos do Estado do Rio de Janeiro é
comprometido com seguranga publica.1%

No caso do Rio Grande do Sul, de acordo com o Boletim Informativo de Pessoal n°® 181,
de agosto de 2017, a folha de pagamento de servidores ativos do Poder Executivo é de R$ 592,4
milhGes, sendo que os 6rgdos de seguranca publica, isto é, os que garantem os direitos
fundamentais de primeira geragdo, ou direitos negativos, possuem participacdo de R$ 249,7
milhGes, representando 42,15% (quarenta e dois inteiros e quinze centésimos por cento).1%” Em
comparacdo, a despesa com a Secretaria da Educacdo do Estado é de 37,74% (trinta e sete
inteiros e setenta e quatro centésimos por cento) da folha de ativos. Entéo, considerada a folha
de pessoal de ativos como pardmetro, ha um gasto maior com a garantia dos direitos
fundamentais negativos do que com o direito prestacional & educacéo (direito social, conforme
0 art. 6° da Constituicio Federal).1%®

Ainda, a propria estrutura governamental que ird definir as politicas publicas, as
atividades-meio para a consecucdo das prestacOes positivas e negativas, tem um valor. Apesar
de ndo poder ser considerada implicitamente como um direito positivo, essa estrutura fara parte

da méquina estatal para que todos os direitos assegurados possam ser exercidos pelo povo.1%°

105 AMARAL, Gustavo. Direto, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez
de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 131.

106 Dados somente da Administracdo Direta. RIO DE JANEIRO. Subsecretaria de Gestédo de Pessoas —
SUBGEP. Caderno de Recursos Humanos, Rio de Janeiro, n. 46, p. 6-7, out. 2017. Disponivel em:
<http://www.rj.gov.br/c/document_library/get_file?uuid=8f8c156b-db2f-489f-80d4-
bacff8395be2&groupld=91233>. Acesso em: 28 nov. 2017. Dados somente da Administracdo Direta.

107 Dados somente da Administracdo Direta. RIO GRANDE DO SUL. Secretaria da Fazenda. Boletim
Informativo de Pessoal, Porto Alegre, n. 181, p. 10, ago. 2017. Disponivel em:
<http://tesouro.fazenda.rs.gov.br/upload/1508936953 _04%20AG0%20-
%202017%20BP%20Internet.pdf>. Acesso em: 28 nov. 2017. Dados somente da Administracdo Direta.

108 Tais dados corroboram a opinido de Stephen Holmes e Cass R. Sunstein de que “enforcement is expensive,
especially uniform and fair enforcement”. HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights:
why liberty depends on taxes. New York: W.W. Norton & Company, 1999. p. 43.

109 “[...] the method chosen to accomplish the allocation is inevitably costly [...]” (CALABRESI, Guido;
BOBBITT, Philip. Tragic choices. New York: W.W. Norton & Company, 1978. p. 131). No mesmo
sentido, afirma Gustavo Amaral: “Todos os direitos tém custos porque todos pressupdem o custeio de uma
estrutura de fiscalizagdo para implementa-los”. AMARAL, op. cit., p. 73.
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Dessa maneira, fica cristalino que os direitos tém custos e que os direitos, notadamente
0s sociais, ndo podem ter uma expansdo desenfreada, sob pena de restarem inexequiveis por
parte da Administracdo Publica. Além disso, deve sempre ser sopesada a proporcionalidade
entre 0s custos e o0s beneficios sociais (no sentido de efetividade das politicas publicas), sem
que haja prejuizo aos demais direitos.*1°

A consideragdo dos custos na criacdo ou ampliacdo de politica publica est4 até mesmo
positivada no ordenamento brasileiro. De acordo com o art. 16, I, da Lei Complementar n® 101,
de 4 de maio de 2000, “a criagdo, expansdo ou aperfeicoamento de a¢do governamental que
acarrete aumento da despesa serd acompanhado de: | — estimativa do impacto orcamentério-
financeiro no exercicio em que deva entrar em vigor e nos dois subsequentes”.t Critica aos
direitos relacionados na Constituicdo Federal é realizada por Galdino, pelo eventual déficit
(tanto financeiro quanto na prestacéo a sociedade) por ndo serem consideradas as receitas para

suprir tais custos:

Em seu texto multiplicam-se incansaveis as referéncias a gratuidade, seja de modo
direto, seja de modo indireto, prometendo diversas vezes dispendiosas prestacdes
publicas aos individuos — ndo raro a todos os individuos — independentemente de
qualquer contraprestacdo por parte dos beneficiarios (ou mesmo de outrem). Quase
sempre criam-se despesas infinitas e indeterminadas sem se preocupar minimamente
com qualquer previsdo de receitas orcamentarias (vinculadas ou ndo a tais
despesas).?

E especificamente quanto ao polémico tema dos custos dos direitos e do ativismo

judicial, Olsen resume com propriedade o cerne da discussao:

Alguns desprezam a questdo relativa ao custo destes direitos, determinando uma
aplicagdo quase que absoluta da norma constitucional, de modo a colocar em segundo
plano eventuais consequéncias juridicas de suas decisdes para o0 orgamento publico.
Outros, por outro lado, quando confrontados com a questdo da alocacéo de recursos e
a efetividade dos direitos fundamentais sociais, eximem-se de obrigar o Estado a
adocdo de politicas publicas, ou mesmo realizacdo de prestagdes especificas, sob o
fundamento de que estaria havendo uma invasdo da competéncia discricionaria do
Executivo.!t3

110 NASCIMENTO, Rafael do. As Restricoes aos Direitos Fundamentais no Contexto da Crise do Estado
de Bem-Estar Social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017 p. 87.

11 BRASIL. Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000a. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcpl01.htm>. Acesso em 8 jan. 2018.

112 GALDINO, Flavio. Introducéo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 337. Sobre a formagdo da Assembleia Constituinte que resultou na
Constituicdo Federal de 1988 o referido autor destaca que “houve mesmo quem impugnasse a instauracdo
da Assembleia Nacional Constituinte (de 1986) em razdo dos elevados custos que seriam por ela impostos a
sociedade” (lbidem, p. 234). Logo, os direitos possuem custos mesmo antes da sua concepgao..

113 QLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel. 12
ed. (ano 2008), 42 reimpr. Curitiba: Jurua, 2012. p. 227.
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Critica a ser realizada quanto aos que entendem a possibilidade de decisdes ativistas
implementarem direitos sem questionar custos é justamente a pretensdo de efetivagdo quase que
absoluta dos direitos constitucionalmente previstos. Galdino refere que “quem pretenda
imaginar que sdo imediatamente passiveis de fruicdo por todos os brasileiros — como direitos
subjetivos tradicionais — [...] havera de verificar que a Constitui¢do, seja permitida a expresséo,
é prodiga”.t!* Isto é, ha farto rol de direitos nela resguardados, o que resulta na incessante busca
de recursos para atendimento desses.

Dessa forma, ndo ha como o Judiciério tratar de execucdo or¢amentéria dos outros
Poderes, em uma protegdo unilateral dos direitos do povo, sem considerar as consequéncias
financeiras de seus atos e os respectivos reflexos na prestagéo estatal.!'® De outro lado, ao se
sopesar os custos dos direitos no momento da prolagdo de sentencas por parte dos magistrados,
“[...] evita-se a ruptura do sistema toda vez que alguém supostamente tivesse direito in
abstracto, mas que, in concreto, ndo fosse possivel toma-lo efetivo por forca de limitagGes
orcamentarias, algo alias muito comum entre nds”.1

Por fim, fica o alerta de Galdino de que se necessita incluir na avaliagdo das escolhas
tragicas (que sera vista no topico seguinte) os custos dos direitos, posto que “direitos ndo
nascem em arvores”.''” N&o ha como conceder qualquer direito a sociedade ou executar
qualquer politica publica sem considerar que os bens e servicos possuem valor. Por tal motivo,
qualquer um que venha a atender a sociedade — juizes, legisladores ou administradores —

necessita considerar esse aspecto.

3.2.2 A escassez de recursos

A escassez e as politicas publicas andam de mé&os dadas. Dentro de um mundo onde 0s
anseios da sociedade ndo infinitos e os recursos (tanto financeiros quanto naturais) séo finitos,
a convivéncia com a situacdo de escassez é diaria. Tal conceito ndo é recente. Ainda no século
XVIII, Thomas Malthus ja “profetizava” que os cataclismos mundiais seriam causados pela

118

auséncia de alimentos,”® j& que essa demanda cresceria mais do que a produgdo. Pode-se

114 GALDINO, Flavio. Introducéo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 337.

15 AMARAL, Gustavo. Direto, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez
de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 78.

116 GALDINO, op. cit., p. 342.

17 lbidem, p. 347.

118 CUESTA. Jose. Resource Scarcity from an Applied Economic Perspective. Georgia Journal of
International & Comparative Law, Georgia, v. 42, n. 1, p. 11-34, 2013. Base de dados HeinOline.
Disponivel em: <http://heinonline.org/HOL/Welcome>. Acesso em: 29 nov. 2017. p. 12-15.
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apresentar exemplos de como a escassez veio a trazer mudangas no mundo, desde as grandes
navegacdes, em busca de matérias-primas e de mercados consumidores, as Guerras Mundiais
com objetivos semelhantes e a propria evolucéo tecnoldgica decorrente da escassez de recursos
disponiveis e da busca pela sua otimizacdo. Assim, a escassez é o combate di&rio contra a
realidade (nascer j& é conviver com a escassez).

O conceito de escassez é tdo longinquo quanto o de economia.''® A visdo de Jose Cuesta
demonstra que ndo se deve considerar a escassez somente do ponto de vista financeiro ou de
recursos materiais, mas também a partir de questdes logisticas e de alocagéo, pois mesmo com

recursos abundantes a necessidade de processa-los é imperiosa:

Mas uma analise econdmica da escassez naturalmente requerer um semelhante angulo
de demanda. Quando ambos sdo considerados, pobreza é a situacdo na qual a demanda
excede a oferta, em qualquer caso o lado da oferta é fisicamente limitado. A escassez
ou caréncia se torna fundamentalmente uma circunstancia econdémica ndo somente
determinada pela disponibilidade fisica, mas também por fatores diversos como
logistica e prioridades.'?

Donald Hubin vai além, conduzindo estudos para um conceito de extrema escassez:

Devo usar as frases “adversidade extrema” e “escassez severa” de forma
intercambiavel para significar essa condicdo na qual bens séo tdo limitados que os
mais prudentes e judiciosos usos deles ndo poderiam garantir a cada membro da
sociedade um minimo aceitavel.’?

Do acima exposto, tem-se que a escassez envolveria a demanda por recursos para
atender aos reclames sociais em seu sentido lato, enquanto o conceito de escassez extrema
envolveria a obtengdo de prestacbes para o atendimento do minimo existencial, visto no
primeiro capitulo. A escassez extrema significaria o fato de a sociedade ndo conseguir obter o

minimo para que se tenha uma vida aceitavel, uma vida com dignidade. N&o se deve vislumbrar

119 CUESTA. Jose. Resource Scarcity from an Applied Economic Perspective. Georgia Journal of
International & Comparative Law, Georgia, v. 42, n. 1, p. 11-34, 2013. Base de dados HeinOline.
Disponivel em: <http://heinonline.org/HOL/Welcome>. Acesso em: 29 nov. 2017. p. 14.

120 lhidem, p. 18. Traducdo livre do original “But an economic analysis of scarcity naturally requires a demand
angle as well. When both are considered, scarcity is a situation where demand exceeds supply, whether or
not the supply side is physically constrained. Scarcity or shortage thus becomes fundamentally an economic
circumstance not only determined by physical availability, but also by factors as disparate as logistics and
preferences”.

121 HUBIN, Donald C. Scarcity and the Demands of Justice. Capital University Law Review, v. 18, p. 185-
199. p. 187. Base de dados HeinOline. Disponivel em: <http://heinonline.org/HOL/Welcome>. Acesso em:
29 nov. 2017. Traducao livre do original: “I shall use the phrases "extreme adversity" and "severe scarcity"
interchangeably to denote that condition in which external goods are so limited that even the most
provident and judicious use of them could not accord to each member of the society an acceptable
minimum?”.
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a escassez como algo ruim, algo demoniaco, mas sim como algo intrinseco a0 mundo, “uma
caracteristica inexoravel”.1??

De tal modo, o gestor publico convive diariamente com a necessidade de alocar recursos
finitos em necessidades infinitas, agravado, no caso brasileiro, pela quantidade de direitos
positivados na Constituicdo, como ja visto. Ha de se tentar compatibilizar todos os direitos
fundamentais com a necessidade de os entes fixarem a sua despesa anual, isto é, de a
delimitarem conforme a Constitui¢io.?

Para Gustavo Amaral e Danielle Melo, “[...] a ideia de escassez traz consigo a nogdo de
trade-off. Sem tradugdo exata para o portugués, podemos dizer que a alocagdo de recursos
escassos envolve, simultaneamente, a escolha do que atender e do que ndo atender”.12* Para o
primeiro autor, na questdo da saude, a concepgao de escassez reveste-se de maior tragicidade,
a saber: “a alocacdo, notadamente no que tange a salide, tem natureza ética dupla: é a escolha
de quem salvar, mas também a escolha de quem danar”.!%

Com recursos limitados e demandas ilimitadas, urge que se executem as politicas
publicas de forma eficiente, visando a atender da forma mais abrangente e profunda possivel os
direitos fundamentais. Nessa linha, Vanice Regina Lirio do Valle diz que “multiplicadas as
tarefas, ndo se verifica — a0 menos, na mesma propor¢cdo — o aumento das fontes de
financiamento e, com isso, na formulacéo de um juizo acerca da eficiéncia, ganha destaque o
imperativo de maximizagio dos meios disponiveis”.1%

Dentro de uma viséo alocativa, chega-se as “escolhas tragicas”, conforme cunhado por
Guido Calabresi e Philip Bobbitt.?” No que alocar? Como alocar? Gustavo Amaral propde o

seguinte questionamento:

Suponha-se que em uma situagdo concreta um Governador esteja no dilema de ndo
pagar o 13° e continuar com a normalidade precaria dos servigos publicos ou pagar a
gratificacdo natalina, mas com isso deixar de ter recursos para gastos essenciais a
manutencdo da maquina publica. Qual direito social deverd prevalecer, o dos

122 AMARAL, Gustavo. MELO, Danielle. Ha direitos acima dos orcamentos? In: SARLET, Ingo Wolfgang;
TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. 2. ed. rev. e
ampl. 2. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 92.

123 “Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo: [...] Ill — os orcamentos anuais. [...] 8 8° A
lei orcamentaria anual ndo contera dispositivo estranho a previsdo da receita e a fixacdo da despesa, ndo se
incluindo na proibicdo a autorizagdo para abertura de créditos suplementares e contratagdo de operacoes de
crédito, ainda que por antecipacdo de receita, nos termos da lei” (BRASIL, 1988).

24 AMARAL; MELO, op. cit., p. 92.

125 AMARAL, Gustavo. Direto, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez
de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 181.

126 VVALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas, direitos fundamentais e controle judicial. 2. ed.
Minas Gerais: Editora Forum Ltda, 2016. p. 86.

127 CALABRESI, Guido; BOBBITT, Philip. Tragic Choices. New York: W.W. Norton & Company, 1978.



144

servidores ou o de toda a sociedade, quanto ao funcionamento dos servigos
plblicos?'?

N&o se pode olvidar que os tribunais j& possuem jurisprudéncia pacificada de que a
gratificacdo natalina é verba alimentar, mas apesar de ser assim considerada, € uma
“gratificacdo extraordinaria”.'?® O cerne da questdo proposta pelo autor, de pagar uma
gratificacdo extraordinéria (ndo se trata da subsisténcia mensal dos servidores) ou manter as
prestacOes estatais a sociedade, tendo em vista a escassez de recursos, € tragico perante as
consequéncias juridicas (agcbes compelindo o pagamento da gratificacdo), em detrimento dos
Servigos sociais.

Entre as solucgGes para essa dificil equagao ha a possibilidade de se eliminarem politicas
publicas, readequando as prestacOes a realidade existente no momento da formulagdo das
politicas publicas.’® E claro que se deve considerar a vedagdo ao retrocesso, mas também é
preciso avaliar a questdo da efetividade da politica com relagdo ao bem-estar social, isto é,
alocar os recursos em politicas que resultem em maior satisfacdo para os integrantes da
sociedade, em detrimento de outras, de menor efetividade na perspectiva dos anseios sociais.

Aqui, um assunto que pouco € visto na doutrina trata-se da proibicdo do retrocesso
financeiro. Considerado tal ponto de vista, em nenhum momento o Estado poderia deixar de
aplicar valores menores do que os outrora aplicados nos direitos fundamentais, individualmente
ou coletivamente considerados. Assim, se 0 percentual gasto com educagdo do municipio “X”
foi de 18% (dezoito inteiros por cento) em determinado ano, nos anos subsequentes (para ndo
se dizer “eternamente”) ndo poderé tal gasto ser inferior aos mesmos 18% (dezoito inteiros por
cento).

Aprofundando o exemplo da educacéo, frisa-se que, de acordo com a Constituigdo
Federal (art. 210, § 29), é responsabilidade dos Municipios a prestacdo de servigos na educagéo

infantil, sendo garantidas, conforme o art. 208, 1V, vagas em creche e pré-escola as criancas até

128 AMARAL, Gustavo. Interpretacdo dos direitos fundamentais e o conflito entre Poderes. In: MELLO, Celso
de Albuguerque et al. Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 111.

129 “Foi o0 costume, instituido pelos empregadores, nos anos trinta e seguintes, de pagamento aos trabalhadores
de uma gratificagdo extraordinaria, por ocasido das festas de Natal, que fez surgir a gratificacéo
constitucionalizada pelo inciso VII1 do artigo 7°. A medida apresenta positiva repercussdo economica,
porque aquece 0 movimento do comércio na época das festas, na medida em que, preponderantes as
relagdes de trabalho subordinado no mercado do pais, enorme é o volume adicional de dinheiro que entra
em circulacdo. A pratica foi absorvida pela legislacdo, em 1962, com posterior regulamentacéo
complementar, em 1965, até sua insercdo constitucional em 1988.” (MALLET, Estévdo; FAVA, Marcos.
Comentério ao artigo 7°, inciso VIII. In: CANOTILHO, J.J.Gomes; MENDES, Gilmar F. SARLET, Ingo
W.; STRECK, Lenio, L. (Coords.). Comentarios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina,
2013. P. 569.).

130 NASCIMENTO, Rafael do. As Restricoes aos Direitos Fundamentais no Contexto da Crise do Estado
de Bem-Estar Social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 1118.



145

cinco anos de idade. De acordo com o IBGE,**! a projecdo para o estado do Rio Grande do Sul
é, doravante, a diminuicdo da populacéo entre 0-4 (zero e quatro) anos. Por outro lado, para o
ano de 2030 é esperado um aumento de mais de 50% (cinquenta inteiros por cento) na
populacdo acima de 60 (sessenta) anos. Com base em tal realidade e entendimento da proibicéo
do retrocesso financeiro, mesmo que o Municipio se encontre em estado de exceléncia na
educacdo infantil, ndo podera, “jamais”, diminuir os valores ou percentuais investidos na
educagcdo infantil. Ndo poderia haver o remanejamento financeiro para agdes e servicos publicos
de salde com a finalidade de aumentar a prestacéo positiva aos idosos.

A avaliacdo coletiva segue 0 mesmo raciocinio. Se considerados os valores
prestacionais de forma coletiva, fica o gestor publico engessado para distribui-los de acordo
com a necessidade social, contribuindo, por que ndo, para uma ineficiéncia estatal. Se
comprovada a prestacéo estatal de mesma qualidade por valores menores, ndo haveria motivo
para se manter os recursos outrora empregados. A reducdo dos investimentos resultaria, em
determinado aspecto, na busca da maximizagdo dos recursos disponiveis. Essa necessidade de
redistribuigdo dos valores dentro dos direitos “se justifica na medida em que a sustentabilidade
se apresenta cada vez mais problematica nos tempos de profunda crise enfrentada pela
Sociedade” 1%

Em uma tentativa de evitar a escassez de recursos (0 que, como ja se disse, é inerente a
realidade), para além da j& aventada reducéo de gastos por meio de elimina¢do de politicas
publicas, poderia o Estado atuar de forma a aumentar a arrecadagéo de tributos, o que poderia
esbarrar em uma das proibicGes ao poder de tributar: o confisco.3?

Alguns paises que adotaram uma carga tributaria intensa como forma de prestar servi¢os
plblicos de forma efetival®* de fato lograram éxito e atingiram o objetivo. Todavia, ndo é a

realidade brasileira. Logo, quem admite uma intervencdo estatal na prestacdo e garantia de

181 IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Projecdo da populacéo das unidades da
Federacao por sexo e idade: 2000-2030. 2013.
<https://wwz2.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/projecao_da_populacao/2013/default.shtm>. Acesso
em: 29 nov. 2017.

182 NASCIMENTO, Rafael do. As Restricoes aos Direitos Fundamentais no Contexto da Crise do Estado
de Bem-Estar Social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 118.

183 Ressalta-se que isso ndo se aplica somente ao confisco. Conforme Alceu Mauricio Junior “aumentar as
receitas pablicas é sempre uma opgdo, porém esbarra na capacidade da economia de absorver sucessivos
incrementos na carga tributaria”. MAURICIO JR, Alceu. A revisao judicial das escolhas orcamentarias:
a intervencdo judicial em politicas pablicas. Belo Horizonte: Férum, 2009. 311p. p. 80.

134 “S3o raros os casos de um Estado social saudavel, somente havendo experiéncia positiva neste sentido nos
paises que adotaram carga tributaria intensa como requisito primordial para politicas prestacionais
realmente efetivas, como o Canada, a Suécia e a Noruega”. LAZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do
possivel e minimo existencial: a pretensao de eficacia da norma constitucional em face da realidade. 22 ed.
ver. e atual. Curitiba: Jurua, 2016. 224p. p. 83.



146

direitos fundamentais, por coeréncia, deve admitir a existéncia de um sistema tributario também
altamente interventor, isto €, com grande impacto na producdo de renda da nagdo. Néo é
possivel imaginar a redugdo de tributos em um cenario de ampliagdo constante da presenca do
Estado na garantia de direitos constitucionais.'%

Aqui se faz mais uma vez alusdo ao conceito de escassez, desta vez vinculado a
arrecadacdo de tributos: enquanto essa é limitada a geracdo de riqueza nacional, 0s anseios
sociais ainda seréo infinitos. Logo, é gerado um desequilibrio entre a participa¢éo social na
producdo de recursos que suportem a garantia dos direitos e a devida prestacdo. Se um ha de
ser limitado, como néo limitar o outro? (Referindo, novamente, o fato de o orgamento fixar
despesas, isto é, de limitar a prestacdo de servi¢os). O impacto do desequilibrio é extremo,

conforme alerta Olsen:

Posicdes que deixam de considerar — como um todo — a alegacgdo de escassez de
recursos, com base exclusivamente na prevaléncia do direito fundamental social a
prestacdo, podem comprometer a racionalidade do sistema, e mesmo gerar um
descrédito em relagdo a eficacia do ordenamento juridico: se o direito a determinada
prestacdo for judicialmente reconhecido, mas ndo vem a se realizar na préatica, pois
inexistem condicBes materiais para tanto.13¢

Com relacéo ao ativismo judicial, a avaliagéo da escassez de recursos deve ser realizada
nas decisbes dos magistrados referente a politicas publicas. O mundo juridico deve estar
preparado para dar resposta aos anseios sociais e, € claro, para a realidade que se apresenta.'®’

Através das decisOes ativistas, de interferéncia na esfera alocativa dos escassos recursos
estatais, pode-se questionar a abundéncia ou ndo dos recursos, compelindo o Estado a encontrar
novas solugdes para os problemas existentes e implicando a ampliacéo da eficiéncia da maquina
plblica.’® Questionar judicialmente a existéncia de valores pode, inclusive, incitar um maior
controle social dos recursos publicos.

Por outro lado, critica-se as decisdes que desconsideram o fendmeno da escassez, a
partir de uma visdo meramente legalista (deve-se cumprir a lei), forgando o gestor publico a

realizar o afirmado trade-off; isto é, para cumprir uma decis&o proferida nesses termos, tera que

135 MAURICIO JR., Alceu. A revisio judicial das escolhas orcamentarias: a intervencao judicial em
politicas publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009. 311p. p. 86.

136 QLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel. 12
ed. (ano 2008), 42 reimpr. Curitiba: Jurua, 2012. p. 229.

187 AMARAL, Gustavo. Direto, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez
de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 185.

138 BOLDRINI, Rodrigo Pires da Cunha. Garantia de direitos e separacdo de poderes. Sdo Paulo: Quartier
Latin do Brasil, 2017. p. 238.
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mitigar a implementagdo de outros direitos, em prejuizo de outros individuos.’*® Isso se da
porque a escassez de recursos existe e é tdo antiga quanto a propria natureza humana. O homem

evoluiu convivendo com a escassez e se adaptando a ela.

3.2.3 Restricdo aos direitos fundamentais

Reconhecida a situacdo de escassez dos recursos necessarios para o adimplemento das
politicas publicas a consequéncia é ndo haver recursos suficientes para as prestacfes tanto
positivas quanto negativas (ndo se pode esquecer que Holmes e Sunstein colocam as prestacdes
negativas como positivas, tendo em vista a necessidade de intervencdo do Estado), o que
resultard na indisponibilidade dos direitos fundamentais para todos. De tal modo, por se
considerar que tais direitos fundamentais ndo serdo plenos, por falta de recursos, ha a
necessidade de, antes de se adentrar a reserva do possivel em si, tecer-se comentarios sobre a
restricdo aos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais, sejam 0s negativos, sejam 0s positivos, dependem de recursos
financeiros para sua implementacdo e a j& referida escassez traz como decorréncia a
impossibilidade de atendimento dos anseios sociais na sua plenitude. Com base em tal
realidade, h4 doutrinares que entendem ser “impensavel considerar seu conteudo como
ilimitado e absoluto”.X*° Mas ndo se pode deixar de citar que grande parte da doutrina advoga
em sentido contrario, ndo se podendo falar em discussdo ou negacdo de sua fundamentalidade
(o que comumente é feito pela Administracdo Pablica).'*! Para que se possa entender a restrigdo
aos direitos fundamentais, é preciso apresentar as teorias internas e externas.

Inicialmente, registra-se a diferenca entre os conceitos de “limite” e “restricdo”

observada por Novais:

Etimologicamente ha, porém, uma diferenca de perspectivas: enquanto restri¢do (do
latim restringere) tem o sentido principal de supressédo ou diminuic¢do de algo, ja limite
(do latim limitare ou delimitare) tem o sentido de estrema, de fronteira. Assim,
enquanto que restricdo procura traduzir a ideia de uma intervencdo ablativa num
conteddo pré-determinado, limite sugere a revelagdo ou colocacdo dos contornos
desse contetdo, ainda que na colocagdo de limites a alguma coisa venha sempre

189 Cf. AMARAL, Gustavo. Direto, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 184. e VALLE, Vanice
Regina Lirio do. Politicas publicas, direitos fundamentais e controle judicial. 2. ed. Minas Gerais:
Editora Forum Ltda, 2016. p. 145.

140 SANTIAGO, Denny Mendes. As limitagBes aos direitos fundamentais: os limites dos limites como
instrumento de protecdo ao nlcleo essencial desses direitos. Belo Horizonte: Arraes, 2014. p. 88.

141 MORALIS, Fausto Santos; BORTOLOTI, José Carlos Kraemer. A jurisdicdo constitucional e os desafios a
concretizagao dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 114.
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implicado o deixar de fora da delimitacdo algo que poderia estar dentro. (Grifos no
original).}#?

Complementa o doutrinador, relativamente & restricéo, no sentido de que é:

[...] entendida como acdo ou omissdo estatal que, eliminando, reduzindo,
comprimindo ou dificultando as possibilidades de acesso ao bem
jusfundamentalmente protegido e a sua fruicdo por parte dos titulares reais ou
potenciais do direito fundamental ou enfraquecendo os deveres e obrigagfes, em
sentido lato, que dele resultam para o Estado, afeta desvantajosamente o contetido de
um direito fundamental 143

A teoria externa dos direitos fundamentais, ou “pensamento de intervencéo e limite” 14
parte da premissa de que os direitos fundamentais podem sofrer restrigdes, mas que estas devem
ser externas aos direitos. Para Sarlet, “tal construgdo parte do pressuposto de que existe uma
distingdo entre posicdo prima facie e posicéo definitiva, a primeira correspondendo ao direito
antes de sua limitagdo, a segunda equivalente ao direito ja limitado™.}* Tais restrices podem
ocorrer pelo texto constitucional ou “sob sopesamento quando da colisdo com outro principio
jusfundamental, hip6teses na qual o direito preterido teria seu conteddo restringido em face do
direito com precedéncia no caso concreto”; entretanto, o pensamento nao é uniforme, pois “para
uma corrente, por exemplo, os limites externos, para serem validos, devem estar expressamente
previstos na Constituicdo” e, por outro lado, “restricdes outras, como as previstas pela técnica
do sopesamento alexyano, ndo seriam possiveis, pois ndo previstas no texto constitucional”. 146

Repisa-se que na teoria externa ha “a separacéo clara entre contetdo e limites do direito
fundamental” e que adeptos da teoria entendem que as restricdes podem ocorrer por qualquer
um dos trés Poderes.

Forma-se o contraponto com a teoria interna. Segundo ela, ndo h4 uma restricéo externa
aos direitos fundamentais. Haveria, isto sim, limitacGes implicitas a eles, imanentes. Assim, o
direito ndo traria em seu bojo um fator interventivo externo, mas limites, pois o direito iria até

onde ele mesmo se permite ir, isto €, até os limites a ele inerentes. Os direitos, na teoria interna,

142 NOVAIS, Jorge Reis. As restricoes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 155.

143 Ibidem, p. 247.

144 Ibidem, p. 292.

145 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 122 ed. ver. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 407.

146 SANTIAGO, Denny Mendes. As limitacBes aos direitos fundamentais: Os limites dos limites como
instrumento de protecdo ao ndcleo essencial desses direitos. Belo Horizonte: Arraes, 2014. p. 25-27.

147 NOVAIS, op. cit., p. 247.
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sdo definitivos, e ndo ha qualquer tipo de intervencdo neles, positiva ou negativa; nascem com
seu conceito, fundamentos e extensio/limites.#
Segue na mesma linha a doutrina de Novais, para quem as “restrigdes” ndo sdo fruto de

elementos externos ao contetido dos direitos fundamentais, mas sim de sua prdpria concepgao,
149

“a partir ‘de dentro’” do direito. No caso, a positivacdo somente declararia o limite do direito.
Ao invés de a norma restringir o direito, de uma acdo “de fora”, a norma estipularia o limite do
direito, dentro da propria esséncia deste (“de dentro”).

Em concluséo, € possivel afirmar que o cerne da discussao entre teoria interna e externa
é se o direito j& nasce com as suas limitacdes (sendo que o legislador e o intérprete somente as
declaram, verbalizando os limites — teoria interna), ou se ha dois momentos para o direito: o
momento em que ele é direito sem restri¢ces, prima facie, e o direito como resultado das
restrigdes externamente havidas.

Consoante Novais a restricdo aos direitos fundamentais possui esfera lato (os
comportamentos do Estado que impactam diretamente em um direito fundamental), mas
também é possivel distinguir uma restricdo em sentido estrito e intervencdes restritivas. As
restricbes em sentido estrito tém guarida em regras gerais e abstratas. Tratam-se de uma
restricdo da prépria norma garantidora do direito fundamental, com a “reducéo, amputagéo ou
eliminacéo do contelido objetivo do direito fundamental constituido, reconhecido, conformado
ou delimitado por essa norma, restringindo-se o seu dmbito de prote¢do”. J& na intervencao
restritiva ndo ha o carater genérico, abstrato, mas o impacto na “posicao individual que resulta
da titularidade de um direito fundamental”. Nesse caso, a norma de direito fundamental e seu
contetido permanecem higidos.1*

A diferenciacéo entre os dois tipos consiste no fato de que a restrigdo em sentido estrito
ataca “o direito fundamental da coletividade”, posto que atua no cerne da norma que 0
estabelece. Ja a intervencdo restritiva sempre serd a efetuada perante um individuo (ou
individuos passiveis de individualizacdo), afetando-os tdo somente.

Essas restrigdes podem ocorrer baseadas em norma constitucional ou em norma de

hierarquia inferior, desde que permitidas pela norma fundamental.*>! Relembra-se o fato de que

148 SANTIAGO, Denny Mendes. As limitacGes aos direitos fundamentais: Os limites dos limites como
instrumento de protecdo ao ndcleo essencial desses direitos. Belo Horizonte: Arraes, 2014.p. 5-22.

149 NOVAIS, , Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 313. A expressdo “a partir de dentro” também & utilizada
por Virgilio Afonso da Silva. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial,
restrigdes e eficacia. 2% ed. 32 tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 130.

150 NOVAIS, op. cit., p. 192-194.

151 SANTIAGO, op. cit., p. 44.
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a restricdo pode ocorrer por qualquer um dos trés Poderes, mas deve estar calcada em
normativo. No caso de restricdes em normas constitucionais, estas podem ocorrer seja “no
proprio preceito relativo ao direito fundamental, seja em preceitos introduzidos em outras partes
da Constituicdo™.15?

Ainda, pode ocorrer de principios restringirem direitos fundamentais, no caso de
colisdo, quando ocorrerd “uma restri¢do prima facie (ou um ndo direito prima facie) aum direito
também garantido prima facie” %3

A restricBo com base em principios, ou, nas palavras de Novais, “restricdes ndo
expressamente autorizadas”, é assim explicada pelo autor e parte do pressuposto de que as

normas de direito fundamental teriam a natureza de principios:

Assim sendo, podemos dizer que, na sua generalidade, as normas constitucionais de
direitos fundamentais tém a natureza de principios ou, recorrendo a terminologia
tradicional, consagram garantias subordinadas a uma reserva geral imanente de
ponderacdo ou de necessidade de compatibilizacdo com valores, bens ou interesses
igualmente dignos de protecdo, o que, mesmo quando a Constituicdo ndo o prevé
expressamente, envolve, consoante as circunstancias de caso concreto, a possibilidade
da sua cedéncia, afetacdo desvantajosa, limitacdo ou restricdo por parte dos poderes
constituidos.>

Quando ocorrer a colisdo de principios, no momento da respectiva aplica¢cdo no caso
concreto, um desses cederd em detrimento de outro. Diz-se “cederd” para que fique claro ndo
se tratar de invalidacdo de principios (no sentido “tudo ou nada” com relacdo as regras), mas
sim de tornar menos intenso, abrandar a aplicacdo do principio apenas no caso concreto. A ndo
utilizagdo do principio na sua plenitude, mas sim de forma branda, é resultado da restricdo com
relacdo a aplicabilidade desse no caso em analise.

Rafael do Nascimento, com base em decisdo do Tribunal Constitucional da Espanha,
afirma que aquela Corte entende pela inexisténcia de direitos ilimitados e, na mesma linha de
Novais, que existem limites ndo expressamente delineados constitucionalmente (no livro, o
autor denomina de “limites indiretos™).t*

Questiona-se, entdo, o quanto se pode restringir um direito fundamental, com o que

chegamos ao contetdo ou nucleo essencial dos direitos fundamentais. De fato, o cerne de um

152 NASCIMENTO, Rafael do. As Restricoes aos Direitos Fundamentais no Contexto da Crise do Estado
de Bem-Estar Social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 19.

153 SANTIAGO, op. cit., p. 45.

154 NOVAIS, Jorge Reis. As restricoes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 575.

155 NASCIMENTO, op. cit., p. 22.
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nucleo essencial dos direitos fundamentais reside na existéncia de uma inviolabilidade do seu
contetido, sendo objeto de bloqueio de qualquer interferéncia estatal.*>®

Para Virgilio Afonso da Silva, existem dois enfoques para a analise de um contetdo
essencial dos direitos fundamentais, o objetivo e o subjetivo. O primeiro adota uma viséo geral
do direito fundamental, “a partir de sua dimensdo como direito objetivo”, enquanto o enfoque
de direito subjetivo refere-se a investigacdo sobre “se hi um direito subjetivo dos individuos a
uma protecdo ao nlcleo essencial dos direitos fundamentais”.*>’

Para o autor, na dimensdo objetiva o conteldo é erga omnes, ou seja, € definido com
base na sociedade, na vida social da populagéo, considerada como um todo.™® Infere-se, dessa
forma, que eventuais restrigdes serdo consideradas para todos, para o contetdo estratificado
socialmente do direito fundamental. Na dimenséo subjetiva o conteiido dos direitos estaria no
ambito da esfera pessoal de cada individuo; vale dizer, é o direito fundamental no caso concreto,
com pessoas individualizadas. Assim, pode uma restri¢do nédo afetar a sociedade, mas somente
um cidad&o na sua posicdo juridica (como nos exemplos da pena de morte e desapropriacéo e,
como sera visto adiante, no caso da decisdo penal condenatdrio de segunda instancia).*>®

Denny Mendes Santiago, ao avaliar a matéria, resume as concepgdes da seguinte forma:

A identificacdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais, pelo que foi exposto,
vai depender, com isso, da perspectiva que se adota: a) numa visao subjetivista, ndo
seria possivel considera-los como absolutos, na medida em que podem ceder
completamente em face dos interesses da coletividade [...]. Os direitos fundamentais,
assim, numa perspectiva de direito subjetivo, serdo sempre relativos, ndo podendo ser
considerados como detentores de um contedo essencial ilimitavel; b) numa visdo
objetivista, o nicleo essencial dos direitos fundamentais poderia tanto ser considerado
como algo absoluto, ilimitavel, ou como algo relativo, neste Gltimo caso, podendo
sofrer limitagOes em face de situagfes nas quais seu contetdo poderia ser diminuido
em decorréncia da prevaléncia de outro direito fundamental que, num caso concreto,
deverd sobrepujar o primeiro, ap6s a realizacdo do sopesamento e da ponderagdo de
interesses. 60

Em termos de ativismo judicial e politicas publicas relacionadas a restricdo dos direitos
fundamentais, vale lembrar a alteracdo da posi¢do do Supremo Tribunal Federal quanto ao

cumprimento da pena ap6s decisdo de segunda instancia, o que impacta as politicas publicas

156 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 122 ed. ver. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 420.

157 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficacia. 2% ed. 3? tir.
Sédo Paulo: Malheiros, 2014. p. 185.

158 lhidem, p. 185-186.

159 NASCIMENTO, Rafael do. As Restricoes aos Direitos Fundamentais no Contexto da Crise do Estado
de Bem-Estar Social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 39.

160 SANTIAGO, Denny Mendes. As limitagdes aos direitos fundamentais: Os limites dos limites como
instrumento de protecdo ao nlcleo essencial desses direitos. Belo Horizonte: Arraes, 2014. p. 45.
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prisionais. 1sso demonstra que, apesar de ndo afetar diretamente as politicas publicas, as
decisdes ativistas podem desencadear uma interferéncia na Administragdo Publica sem que tal
seja mencionado na decisdo. No caso em questdo, o tribunal interfere em toda a politica
penitenciaria.

Em 17 de fevereiro de 2016 o Supremo Tribunal Federal julgou o Habeas Corpus n°
126.29211, cujo relator foi o falecido Ministro Teori Zavascki, e, por maioria, denegou a ordem
do writ, vencidos os Ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo
Lewandowski. Tal voto acabou por alterar a posicdo estabelecida h apenas seis anos antes no
julgamento do Habeas Corpus n° 84.078 (*a prisdo decorrente de condenagédo pressupde o
transito em julgado da sentenca”). O entendimento, modificativo, foi no sentido de que “a
execugdo provisdria de acorddo penal condenatério proferido em grau de apelagdo, ainda que
sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da
presuncéo de inocéncia”.

Quase 07 (sete) meses ap6s o julgamento do HC 126.292, em 1° de setembro de 2016,
iniciou-se 0 julgamento do pedido de medida cautelar nas AcOes Declaratorias de
Constitucionalidade (ADC) niimeros 43163 e 445 acerca do mesmo tema. Em ambas as agdes,
a relatoria coube ao Ministro Marco Aurélio. Nessa data, o relator apresentou o seu voto,
favordvel a méxima efetividade do principio da presungdo de inocéncia, isto é, ndo admitindo
a execucdo da pena apds a decisdo de segundo grau, mas apenas apos o transito em julgado.
Todavia, 0 julgamento foi suspenso, sendo retomado em 5 de outubro de 2016 quando, por 06
(seis) votos contra 05 (cinco), considerado o voto do Ministro Dias Toffoli, o STF estratificou
a tese da execucdo da pena ap0s a decisdo condenatéria de segundo grau.

As criticas de boa parte do mundo juridico pétrio (tendo em vista que também existem

0s que concordam com a decisdo do STF) podem ser resumidas nas palavras de Roberto Soares

161 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 126.292. Tribunal Pleno. Relator: Min. Teori
Zavascki. Brasilia, DF, 17 de fevereiro de 2012. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/ verProcessoAndamento.asp?incidente=4697570>. Acesso em: 10
jul. 2017.

162 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 84.078. Tribunal Pleno. Relator: Min. Eros Grau.
Brasilia, DF, 05 de fevereiro de 2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/ verProcessoAndamento.asp?incidente=2208796>. Acesso em: 10
jul. 2017.

163 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n° 43. Tribunal Pleno.
Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, DF, 05 de outubro de 2016. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/ verProcessoAndamento.asp?incidente=4986065>. Acesso em: 10
jul. 2017.

164 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n° 44. Tribunal Pleno.
Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, DF, 05 de outubro de 2016. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/ verProcessoAndamento.asp?incidente=4986729>. Acesso em: 10
jul. 2017.
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Garcia: “a disposigdo de nossa E. Suprema Corte era mutilar o texto constitucional, suprimindo
de todo cidad&o brasileiro direito fundamental inscrito no inc. LVII, do art. 5.9”.16°

Temos, aqui, um caso explicito de ativismo judicial, aqui quando os tribunais interferem
nas decisBes do legislador. A presuncédo de inocéncia e a ndo privacao de liberdade até o término
de um processo judicial penal (isto é, até o transito em julgado) sdo garantidos pela
Constituicdo. O Supremo Tribunal Federal, ao decidir de tal forma, est4 restringindo o direto
fundamental de toda a sociedade. As decisdes claramente legislaram contrariamente a
Constituicdo, exaurindo os efeitos de uma clausula pétrea, isto é, diminuiu direitos, o que é
vedado pela Constituicdo Federal. O ativismo judicial possibilitou tal perverséo dos direitos
fundamentais dos cidadéos brasileiros.

Aqui, como critica ao ativismo judicial, deve-se ressaltar que se transformam “decisdes
judiciais em compéndios metafisicos onde ‘os achismos’ déo lugar para a retirada da
fundamentalidade dos direitos sociais”.®

Por outro lado, favoravelmente & intervencéo do Poder Judiciério, afirma-se que muitas
decisOes tidas como ativistas buscam proteger e garantir os direitos fundamentais no seu
contetdo essencial, tendo em vista a possibilidade fatica de a Administragdo restringir seu

contetdo.

3.2.4 Ativismo judicial e a reserva do possivel nas politicas publicas

Colocadas as observagdes sobre escassez e restricdes aos direitos fundamentais, pode-
se agora adentrar um dos temas que mais trazem tenso entre o ativismo judicial e as politicas
publicas: a reserva do possivel. Houve a necessidade de se realizar exposic¢do acerca dos temas
anteriores para que haja uma melhor compreenséo da reserva do possivel, posto que a alegacéo
da reserva do possivel os envolve diretamente.

O instituto ndo se trata de uma criacdo pétria, tendo sido importada de outros sistemas
juridicos, mais especificamente do sistema juridico alem&o. A teoria da reserva do possivel teve
origem na década de 1970 e ficou amplamente conhecida com a decisdo do Tribunal
Constitucional Federal Alemao, denominada numerus clausus (BVERFGE 33, 303), de 1972.

Trata-se da demanda de um estudante preterido em um processo seletivo de estudantes das

165 GARCIA, Roberto Soares. Cumprimento de pena depois do julgamento de apelagdo. Revista Brasileira de
Advocacia, v. 3, p. 75-85, out./dez. 2016.

166 MORAIS, Fausto Santos; BORTOLOTI, José Carlos Kraemer. A jurisdicdo constitucional e os desafios a
concretizagao dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 114.
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universidades da Bavaria e de Hamburgo. Conforme a Lei Fundamental Alem4, no art. 12, |,
todo cidaddo tem a liberdade de escolher a sua profissdo, o seu oficio, bem como o local onde
ira se profissionalizar. Todavia, na visdo do demandante, tal direito ndo estava sendo assegurado
pelas institui¢des, o que ocasionou o litigio.

Na decisdo do processo, o Tribunal Constitucional Federal Alemdo entendeu que os
direitos & escolha profissional e ao ensino, direitos fundamentais insculpidos na Lei
Fundamental, podem ser limitados por meio de lei e tais limitagbes poderiam ocorrer ap6s o
uso exaustivo dos recursos disponiveis.!®” Aqui encontram-se as duas fundamentac@es outrora
expostas: escassez e restri¢do aos direitos fundamentais. A decisdo demonstra que, no caso da
escassez de recursos, pode ser arguida a reserva do possivel e, com isso, os direitos
fundamentais podem ser objeto de restrigdes.*®®

Para o referido Tribunal ndo h& obrigatoriedade de o Estado prover aos administrados,
ao bel prazer destes, as prestacdes que assim desejarem.'®® Sdo tais direitos passiveis de
exigéncia de acordo com a reserva do possivel “no sentido de estabelecer o que pode,
racionalmente falando, exigir da coletividade”, conforme tradugdo do decisum. Aqui fica
demonstrado que os cidad&os ndo poderiam exigir tudo o que bem desejassem do Estado, mas
0 que seria racional. Como dito por diversas vezes neste trabalho, 0s anseios sociais séo
ilimitados, mas os recursos sdo limitados. Por isso, somente 0 que seria racionalmente possivel
de exigéncia poderia ser feito. Mas conforme o julgado, a reserva do possivel ndo seria absoluta,
dependeria da demonstragdo de que, apesar dos esforcos estatais, ndo foi possivel fornecer
prestacdes positivas a todos os cidad&os, o que se depreende da citacdo ao 8 2 da lei de fomento
a construcdo de universidades e do reconhecimento do fato de no passado terem sido utilizados
vultosos montantes para a expansdo do sistema universitario e, mesmo assim, ndo se ter suprido

toda a demanda.t”®

167 SCHWABE, Jiirgen. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao.
Traduzido por Beatriz Hennig. et al. Montevidéu: Konrad Adenauer-Stiftung. Disponivel em
<http://mww.kas.de/wf/doc/kas_7738-544-1-30.pdf>. Acesso em 1° dez. 2017. p. 565-667.

168 Utilizou-se -se a expressao “restricdes”, constante na traducdo de KOMMERS, Donald P. The
Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany. Second ed., rev. exp. Durham:
Duke University Press, 1997. p. 282. Porém ha de se ressaltar que na traducéo para o portugués de
Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao realizada por Beatriz Hennig. et al. a
foi utilizada “limitagdes”.

169 Destaca-se a sentenca “a ideia de que o individuo possui reinvindicacdes ilimitadas a custa da comunidade
como um todo é incompativel com o principio do Estado de Bem-Estar Social”. Tradugéo livre do original:
“the idea that the individual has an unlimited claim at the expense of the community as a whole is
incompatible with the principle of a social welfare state”. KOMMERS, op. cit., p. 286..

170 SCHWABE, op. cit., p. 565-667.
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Na literatura nacional h4 uma grande discussdo acerca da possibilidade de se reconhecer
a reserva do possivel como uma limitagdo fatica a atuacéo ativista do Judiciério nas politicas
publicas.'™* A propdsito, Amaral esclarece que parte da doutrina entende que somente os
direitos negativos seriam inexigiveis independentemente de recursos financeiros do Estado, até
pelo fato de tais direitos ndo necessitarem de tais recursos (devendo-se frisar, entretanto, a
posicdo de doutrinadores como Holmes e Sunstein). Por outro lado, o autor conclui que os
direitos a prestacdes positivas devem respeitar a reserva do possivel, posto a necessidade
financeira para o adimplemento do constitucionalmente garantido. Todavia, 0 mesmo autor
menciona que existem doutrinadores que entendem que o minimo existencial ndo pode ser
mitigado ou eliminado pela reserva do possivel.1’2

O conceito da reserva do possivel é calcado na escassez dos recursos financeiros
(receitas) em contraponto as necessidades da populago, ilimitadas, e que, por sua vez, geram

despesas muito acima da capacidade arrecadatoria do Estado. Para Olsen:

[...] a reserva do possivel determina que um direito s6 podera ser exigido dentro das
condicdes faticas existentes. Todavia, a partir desta nocdo, verifica-se certa
inseguranga na doutrina e na jurisprudéncia quando se faz necessaria uma referéncia
a reserva do possivel, sendo que alguns tratam-na como principio, outros como
clausula ou postulado, e outros sdo mais especificos ao trata-la como condigdo de
realidade.*™

O argumento da reserva do possivel teve o seu surgimento relacionado ao papel do Poder
Judiciario no exame das demandas postas a ele sob o fundamento da exigéncia de que o Estado
efetuasse prestacdes positivas. O controle judicial das politicas pablicas surge, desse modo, da
ineficacia do Estado em realizar as politicas publicas.1

A dificuldade do tema e a possibilidade de existir ativismo judicial é assim exposta por

Canotilho:

71 Alceu Mauricio Junior afirma que a doutrina é quase uniforme quanto ao acolhimento da doutrina da
reserva do possivel (MAURICIO JR, Alceu. A revisao judicial das escolhas orgamentarias: a
intervencdo judicial em politicas publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009. 311p. p. 63), enquanto que Rafael
José Nadim de Lazari possui 0 entendimento de que “parte da doutrina e da jurisprudéncia acolhe” e “outra
corrente rechaca qualquer validade de tese” LAZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do possivel e
minimo existencial: a pretensdo de eficacia da norma constitucional em face da realidade. 22 ed. ver. e
atual. Curitiba: Jurua, 2016. 224p. p. 78.

72 AMARAL, Gustavo. Direto, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez
de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 67.

173 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel. 12
ed. (ano 2008), 4% reimpr. Curitiba: Jurua, 2012. p. 199-200.

174 BREUS, Thiago Lima. Politicas pUblicas no Estado Constitucional: problematica da concretizagdo dos
Direitos Fundamentais pela Administragdo Publica brasileira contemporanea. Belo Horizonte: Férum,
2007. 287p. p. 241.
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1. “Reserva do possivel” significa a total desvinculagéo juridica do legislador quanto
a dinamizacéo dos direitos sociais constitucionalmente consagrados.

2. Reserva do possivel significa a “tendéncia para zero” da eficacia juridica das
normas constitucionais consagradoras de direitos sociais.

3. Reserva do possivel significa gradualidade com dimenséo logica e necessaria da
concretizacdo dos direitos sociais, tendo sobretudo em conta os limites financeiros.
4. Reserva do possivel significa insindicabilidade jurisdicional das opces legislativas
qguanto a densificagdo legislativa das normas constitucionais reconhecedoras de
direitos sociais.™

A reserva do possivel ndo deixa de ser um fato social, uma realidade imposta ndo

somente aos administradores, mas também aos governantes, tendo em vista o desequilibrio

entre despesas e receitas (entre prestagdo de servigos e anseio social) que possui influéncia no

Direito.1”® Sarlet, a0 comentar sobre a questdo fatica, assim destaca:

A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua complexidade),
espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais, mas também podera
atuar, em determinadas circunstancias, como garantia dos direitos fundamentais, por
exemplo, na hipétese de conflitos de direitos, quando se cuidar da invocagdo —
observados sempre os critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo
existencial em relagdo a todos os direitos — da indisponibilidade de recursos com o
intuito de salvaguardar o nucleo essencial de outro direito fundamental.*””

No sentido delineado por Sarlet, Nascimento afirma que o tema pode ser estudado em

uma dimenséo triplice, qual seja: a) a efetiva disponibilidade fatica de recursos para a efetivacéo

dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais; c) a

proporcionalidade e razoabilidade da prestacao.

178

J& com relacéo a salvaguarda exposta, reside ai a critica no sentido de que o argumento

dareserva do possivel ndo poderia ser invocado com a finalidade de escusar o Estado de cumprir

suas obrigagdes constitucionais, principalmente no que se refere ao minimo existencial que,
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CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. 22 ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2008. p 107. Em um caréater expansivo da “insindicabilidade” temos a intervengdo nas politicas
publicas ndo somente as definidas pela legislagcdo, mas também dos atos de execucéo de politicas publicas
pelo Executivo

OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel. 12
ed. (ano 2008), 42 reimpr. Curitiba: Jurua, 2012. p. 201. No mesmo sentido BREUS, Thiago Lima.
Politicas publicas no Estado Constitucional: problematica da concretizacdo dos Direitos Fundamentais
pela Administracdo Publica brasileira contemporanea. Belo Horizonte: Forum, 2007. 287p. p. 237.
MAURICIO JR, Alceu. A revisao judicial das escolhas orgamentarias: a intervencdo judicial em
politicas publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009. 311p. p. 62. NASCIMENTO, Rafael do. As Restricdes
aos Direitos Fundamentais no Contexto da Crise do Estado de Bem-Estar Social. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017. p. 83.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2015. 512 p. p. 296.

NASCIMENTO, Rafael do. As Restricdes aos Direitos Fundamentais no Contexto da Crise do Estado
de Bem-Estar Social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 82.
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como Vvisto, deve ser garantido por se tratar de um minimo que o Estado deve prestar aos

individuos.t”®

No entanto, como afirmado, outra parte da doutrina®®

entende pela possibilidade da
utilizagdo do argumento da reserva do possivel, podendo ocorrer, pelo desequilibrio entre
receitas e despesas estatais, que um direito fundamental ndo seja garantido através da prestacéo
estatal.

Com relacéo a restri¢do dos direitos fundamentais pela reserva do possivel, ela pode ser
considerada tanto pelo lado da teoria interna (como limite imanente) quando com base na teoria
externa.’®! Ao utilizar-se a teoria externa, havera uma maior compatibilizagio do argumento
com a eficdcia no cumprimento dos direitos fundamentais, a ser realizada “mediante
ponderacdo, entre elementos normativos do direito fundamental social e elementos faticos,
como a escassez de recursos”.18?

Né&o se pode descartar que a reserva do possivel seja fruto de uma situagdo fética, de
escassez de recursos. A questdo é o quanto a escassez de recursos pode vir a influir na garantia
dos direitos fundamentais, ainda mais nos sociais, que dependem de prestagdes positivas por
parte do Estado. Ao encontro do pensamento de Holmes e Sunstein, ndo se pode esquecer que
toda e qualquer prestacdo do Estado depende de recursos. Ademais, a propria atividade
arrecadatoria depende da existéncia de recursos, sem 0s quais ndo poderd o Estado auferir
recursos para a consecucdo das atividades.'® Sem recursos financeiros ndo existirdo direitos
fundamentais de qualquer tipo, dimensdo ou outra classificacdo que possa existir. Por esses

motivos, existe a discussdo sobre a ponderacdo'® entre os recursos e os direitos, sobre a

179 LUSTOZA, Helton Kramer. Eficacia administrativa e ativismo judicial: Escolhas orcamentarias,
politicas pablicas e 0 minimo existencial social. Curitiba: Ithala, 2015. p. 256-260.

180 NASCIMENTO, Rafael do. As Restricoes aos Direitos Fundamentais no Contexto da Crise do Estado
de Bem-Estar Social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 82.

181 BREUS, Thiago Lima. Politicas publicas no Estado Constitucional: problematica da concretizagdo dos
Direitos Fundamentais pela Administragdo Publica brasileira contemporanea. Belo Horizonte: Férum,
2007. 287p. p. 236.

182 QLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel. 12
ed. (ano 2008), 42 reimpr. Curitiba: Jurua, 2012. p. 194.

183 E tamanha a importancia da atividade de arrecadacio que o art. 37, XXII, da Constituicio Federal dispde
que “as administrac@es tributarias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, atividades
essenciais ao funcionamento do Estado, exercidas por servidores de carreiras especificas, terdo recursos
prioritarios para a realizacdo de suas atividades”.

184 Ndo se utilizou no presente trabalho a expressdo “principio da reserva do possivel”, mas faz-se a mencéo de
que doutrinadores utilizam tal expressao, talvez pelo motivo de que a ponderacdo, de acordo com a teoria
alexyana, ocorre entre principios. A utilizacdo da expresséo ocorrer, por exemplo, em SARLET, Ingo
Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a satde:
algumas aproximacdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos
fundamentais: orcamento e reserva do possivel. 2. ed. rev. e ampl. 2. tir. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. p. 41. LAZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do possivel e minimo existencial: a
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aceitacdo do argumento sobre o minimo existencial. E considerados esses motivos, torna-se
importante avaliar o impacto do ativismo judicial nas politicas publicas quando estd em questéo
a reserva do possivel.

Mencionou-se anteriormente a divergéncia existente na doutrina sobre a utilizagdo da
reserva do possivel no ordenamento juridico. Quanto ao ativismo judicial e as politicas publicas,
a doutrina entende que ndo ha ativismo judicial quando as decisdes se sobrepdem a reserva do
possivel, garantindo os direitos da sociedade e, por outro lado, hd quem tome por ativistas as
decisdes que desconsideram a reserva do possivel, imiscuindo-se nas atividades dos demais
Poderes. Um terceiro enfoque acerca da matéria é que ao invés da negagao total da reserva do
possivel deve-se compatibilizar a teoria com a situagéo financeira do pais no momento da
analise do litigio.’®® Assim, quanto melhor a condicdo financeira do pais, menos se podera
alegar a reserva do possivel, pois o desequilibrio entre recursos e despesas ndo serd téo
discrepante, ao contrério de um momento de eventual crise, no qual a teoria poderd ser alegada
ante a insuficiéncia de condicdes financeiras.

Quanto aos aspectos tensionais do ativismo judicial (ndo se vislumbrou qualquer aspecto
de complementariedade), apresentam-se as criticas quanto ao ativismo, que consideram a
possibilidade de utilizagdo da teoria da reserva do possivel para o ndo adimplemento de
prestacdes de direitos fundamentais e quanto a vedacéo de tal argumento. Vejamos, primeiro,
esse Ultimo aspecto.

N&o poderia o Poder Judiciario reconhecer qualquer tipo de restricdes aos direitos
fundamentais baseado na falta de recursos financeiros.’® A auséncia de recursos ndo poderia
ser obstaculo para que o Judiciario efetive, no lapso do Executivo, os direitos
constitucionalmente determinados.

N&o haveria possibilidade de discricionariedade de cumprimento dos direitos
fundamentais; € cogente ao Estado, devendo esse tomar a melhor escolha possivel. Ndo caberia
qualquer tipo de omissdo. N&o realizar ndo seria opgéo do gestor, mas sim obrigaco.'®” Se a
omissdo ndo é possivel, a reserva do possivel também ndo o é. Para os defensores da
impossibilidade de alegar a reserva do possivel, a auséncia de recursos ndo é uma falta de

recursos financeiros, mas sim de recursos orcamentarios, meramente uma questdo de alocagao

pretensdo de eficacia da norma constitucional em face da realidade. 22 ed. ver. e atual. Curitiba: Jurug,
2016. 224p. p. 72.

185 LAZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do possivel e minimo existencial: a pretensdo de eficacia da
norma constitucional em face da realidade. 22 ed. ver. e atual. Curitiba: Jurud, 2016. 224p. p. 91.

186 |LUSTOZA, Helton Kramer. Eficacia administrativa e ativismo judicial: Escolhas orcamentarias,
politicas pablicas e 0 minimo existencial social. Curitiba: ithala, 2015. p. 287.

187 lbidem, p. 197.
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de recursos dentro do orcamento do Estado.'® Tratar-se-ia de uma escolha politica dos gestores
em néo privilegiar os direitos fundamentais, ou privilegiar de forma diversa ao pretendido
socialmente. Disponibilidades financeiras existiriam, mas os gastos publicos ndo estariam
sendo realizados de acordo com os ditames constitucionais de privilegiar as prestagdes estatais
a0 povo.

E esse é o entendimento do STF. No julgamento da Arguicdo de Descumprimento de
Prefeito Fundamental (ADPF) n° 45'%° o STF enfrentou a clausula da reserva do possivel e sua
interpretacdo. O STF entendeu que é incabivel a alegacdo de tal clausula para a prestacdo

positiva dos direitos fundamentais. Da deciséo destaca-se:

E que a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de caracterizar-
se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo — depende, em grande medida,
de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do
Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econdémico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a
limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da
Carta Politica.

N&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese — mediante
indevida manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa — criar
obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propésito de fraudar,
de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e
dos cidaddos, de condi¢bes materiais minimas de existéncia.

Se considerado tal ponto de vista, o entendimento € de que “[...] h4 a necessidade de
proclamar-se aqui a prioridade dos valores de vida e de salde, constitucional e eticamente
consagrados, sobre um principio meramente de finalidade fiscal invocado pelo ente publico,
que deve aquele se submeter”.1®® Por tais motivos, nesse entender, ha impossibilidade de se
alegar a reserva do possivel perante as decisdes ativistas.

Pelo lado contrério, temos a doutrina que entende viavel a argumentacéo da reserva do

possivel. Nesses casos, o Judiciario ndo poderia adentrar as fungdes executivas por conta de tal

188 BOLDRINI, Rodrigo Pires da Cunha. Garantia de direitos e separacdo de poderes. Sdo Paulo: Quartier
Latin do Brasil, 2017. p. 237.

189 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45,
Tribunal Pleno, Relator Min. Celso de Mello, Brasilia, DF, 29 de abril de 2004. Data da publicacéo: 4 de
maio de 2004. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2175381>. Acesso em: 6
mar. 2017..

190 AMARAL, Gustavo. Direto, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez
de recursos e as decisoes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 32. O mesmo autor observa que “a
jurisprudéncia brasileira tende a ndo ver a questdo de escassez de recursos, seja presumindo que haja
recursos, seja tendo por imoral qualquer consideragdo orcamentaria”. AMARAL, Gustavo. Direto,
escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as decisdes
tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 173.
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argumento. Para Rafael de Lazari, “o ativismo judicial deve encontrar limites, e um destes
limites certamente € a reserva do possivel”. 1%

Sob tal ponto de vista, mesmo com relagdo ao minimo existencial deverd haver o
respeito a reserva do possivel. Ndo ha direito que seja de prestacdo ilimitada pelo Estado pois
este ndo € ilimitado. Poder-se-ia dizer “que se tomem empréstimos”, “que se emita mais
dinheiro”, “que se cortem despesas em outras areas”, mas, mesmo assim, deve-se ter em mente
que o Estado é limitado. Ndo h& como a necessidade de prover o0 minimo existencial crescer
acima das possibilidades, sob risco da faléncia da prestagéo estatal. Assim, é correto tratar da
reserva do possivel como argumento para a ndo implementacéo dos direitos fundamentais.

Em uma posicdo que ndo tenha o viés “tudo ou nada”, tem-se que é possivel a
intervengdo do Judiciario, ndo sendo a falta de recursos algo para vedar tal fato, devendo a
escassez (a alegacdo da reserva do possivel) ser um pardmetro para as decisdes judiciais, com
a finalidade, aqui, de defender o minimo existencial.1®2 Ao invés de se permitir a alegacdo da
reserva do possivel, ou de se vedar seu uso em todo e qualquer caso, 0 magistrado devera
realizar uma analise do caso concreto, verificando se o direito pleiteado esta acima do minimo
existencial ou se estad em seu nlcleo. Com isso, haveria a decisdo de (des)considerar a reserva
do possivel. Porém, como ja demonstrado no segundo capitulo, tal avaliagdo é complicada, pela
dificuldade de se avaliar o que estd incluso no conceito de minimo existencial quando
materialmente traduzido para a realidade.

Assim, para a aplicacdo da reserva do possivel, ou para seu rechacamento, é imperioso
que seja avaliado quando poderd a medida restritiva de direitos fundamentais ser correta ou se
h& uma evidente violag&o a proibicdo do retrocesso social (considerado em tal caso 0 minimo
existencial).’®®* Com base na doutrina ja apresentada de que tudo o que estiver acima do minimo
existencial pode ser negado pelo Estado, para 0 minimo ndo podera haver qualquer contexto de
restrices financeiras; o que estiver acima da linha do minimo pode retroceder até o conceito
de minimo. Tal retrocesso estaria sob a guarida da reserva do possivel e ndo sob o amparo da

proibicdo do retrocesso social.

191 LAZARI, Rafael de. Reserva do possivel e minimo existencial: A pretensdo de Eficacia da Norma
Constitucional em Face da Realidade. Curitiba: Jurua, 2016. p. 83.

192 LUSTOZA, Helton Kramer. Eficacia administrativa e ativismo judicial: Escolhas orcamentarias,
politicas pablicas e o minimo existencial social. Curitiba: Ithala, 2015. p. 287.

193 NASCIMENTO, Rafael do. As Restricoes aos Direitos Fundamentais no Contexto da Crise do Estado
de Bem-Estar Social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 53.
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Tem-se, entdo, que a reserva do possivel, para aceitacdo por parte dos tribunais, deve
ser realizada com base em critérios, ndo meramente desconsiderada ou totalmente aceita,*®*
sendo tais decisdes judiciais, aceitando ou rejeitando 0 argumento, racionalmente
fundamentadas ,'°° evitando-se, com isso, outro aspecto do ativismo judicial, na visdo de
Kmiec,'%® desvios da metodologia interpretativa e de Roosevelt 111'%, a valoragdo das
preferéncias politicas dos juizes, em detrimento da argumentacgéo. Esses critérios para aceitacéo
das decisdes (ou 0 seu afastamento), evitando os desvios interpretativos, podem ser realizados
através da ponderagdo.

A ponderagdo € uma resposta a colisdo de principios. Contudo, a ponderacdo ndo
somente soluciona a colisdo, mas busca garantir a manuten¢do do principio que cedeu em
detrimento a outro no ordenamento juridico. Isso, pois diferente da preceito do “tudo ou nada”
das regras, mesmo que o principio ceda lugar, ele ndo deixard de existir no caso, s6 foi
concedida prevaléncia para outro. A ponderacdo é considerada um principio parcial,'®® por estar
inclusa no principio da proporcionalidade, sendo parte da proporcionalidade em sentido estrito.
O principio da proporcionalidade divide-se em principio “da adequacdo, da necessidade
(mandamento do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento
do sopesamento propriamente dito)”.2%°

A ponderagdo tem como mote-chave que “quanto mais alto é o grau de ndo cumprimento
ou de prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a importancia do cumprimento de
outro”.2%% Na ponderagéo devera ser verificado o impacto da ndo realizagdo ou prejuizo de um
principio, a importancia do principio em conflito e, por fim, se a realizacdo de um principio

possibilitaria a ndo realizacdo ou o prejuizo de outro e se 0o empate resultante de tal colisdo

194 LAZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do possivel e minimo existencial: a pretensdo de eficacia da
norma constitucional em face da realidade. 22 ed. ver. e atual. Curitiba: Jurug, 2016. 224p. p. 91.

195 QLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel. 12
ed. (ano 2008), 42 reimpr. Curitiba: Jurua, 2012. p. 197.

196 KMIEC, Keenan D. The Origin and Current Meanings of “Judicial Activism”. California Law Review, V.
92, n. 5, p.1441-1477, Oct. 2004. p. 1444.

197 ROOSEVELT IIl, Kermit. The myth of judicial activism: making sense of supreme court decisions. New
Haven: Yale University Press, 2006. p. 38.

198 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Tradugdo Luis Afonso Heck. 3ed. rev. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 110.

199 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. de Virgilio Afonso da Silva da 5% Ed. alema.
2% ed. 5% tir. Malheiros. Séo Paulo, 2017. Nome original: Theorie der Grundrechte. p. 116/117. No livro
Constitucionalismo Discursivo o autor também utiliza a expressdo ideoneidade ao invés de adequacéao
(idem, Constitucionalismo Discursivo, p. 110.)

200 |dem, Constitucionalismo Discursivo, p. 110. Conforme o mesmo autor, no livro Teoria dos Direitos
Fundamentais: "Quanto maior for o grau de nao-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera
que ser a importancia da satisfacdo do outro”. Idem, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 167.
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resulta no espaco de ponderagdo estrutural.?®! Se os litigios judiciais devem ser decididos de
modo racional, devidamente fundamentados, consequéncia de uma argumentagéo, e estando os
principios no centro de tal litigio (e suas colisbes devendo ser decididas com base na
ponderacgdo), de acordo com Anizio Pires Gavido Filho o resultado do litigio “é a ponderacéo
racional justificada pela argumentagéo racional”.2%?

Assim, trazendo a questdo para o ativismo judicial e politicas publicas, a colisdo entre o
direito fundamental de um cidad&o de ter o seu direito a saude colide com o direito de retirada
de recursos da satde dos demais cidadaos, bem como o principio democrético pode colidir com
o0 da inafastabilidade da jurisdi¢do e, por fim, o minimo existencial colide com a reserva do
possivel. As decisdes judiciais que definirem tais casos devem, inevitavelmente, passar pelo
crivo da ponderacdo. E o resultado da ponderagéo “é o estabelecimento de uma relagdo de
precedéncia condicionada entre os direitos fundamentais ou os bens juridicos coletivos
constitucionalmente protegidos”.?%

Dessa forma, ponderando-se e argumentando-se racionalmente, evitar-se-ia a ocorréncia
de um ativismo judicial (e ndo a mera alegacéo do principio da dignidade da pessoa humana
como fundamento de muitas decisoes).

Destaca-se, ainda, que a solucdo para o caso ocorre dentro da teoria da dogmatica dos

204 ¢ justamente preencher o espaco entre um

espacgos. A proposta da dogmaética dos espagos
excesso de constitucionalizagdo e uma subconstitucionalizagdo. Poder-se-ia entender, nos
tempos atuais, que uma subconstitucionalizagdo, em termos de direitos fundamentais,
principalmente, estaria afeita somente & estruturacdo do Estado e, lado contrario, o excesso de
constitucionalizagdo (sobreconstitucionalizagéo) consubstanciar-se-ia em uma ampla carta de
direitos e deveres (uma Constituicdo que jad normatizasse os diversos atos/fatos sociais). No
primeiro caso, o legislador terd uma longa margem de atuacéo politica (o que poderia ocasionar
a violacdo de direitos pela vontade da maioria) e, no segundo, o legislador/administrador ficara
refém de um ordenamento juridico ja determinado pela Constituicdo, em que serd mero executor

de suas ordens, sem que possa entrar na esfera de oportunidade e conveniéncia politica.?% Evitar

201 ALEXY, Robert. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teorfa de los principios. Trad.
Carlos Bernal Pulido. Serie de teoria juridica y filosofia del derecho. n° 28. Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2003. p. 62-80. p. 62-80.

22 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de direitos fundamentais, argumentagcéo e ponderagéo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 239.

203 |hidem, p. 249.

204 Destaca-se 0 alerta de Anizio Pires Gavido Filho sobre as diferentes traducdes para a expressdo
dogmatische Spielraum (dogmaética dos espagos) oriunda dos textos de Robert Alexy. Ibid., p. 301. Nota de
rodapé 2014.

25 |bid., p. 301..



163

tanto uma sobreconstitucionalizagdo como uma subconstitucionalizagdo é a tarefa da dogmatica

206 207

dos espagos-™ e, com isso, busca-se uma constitucionalizagéo adequada.

Esse espago passa por dentro de uma visdo de ordenagdo-quadro e ordenagédo
fundamental. Os limites (a moldura) do quadro de atuacdo do legislador sdo o que é
impossivel/proibido (a ndo interferéncia nos direitos de privacidade das pessoas, por exemplo)
e 0 que e ordenado/necessério (citam-se as prestacdes positivas), sendo que o interior do quadro
é formado por aquilo que € liberado ao legislador (nem proibido e nem ordenado). Com relagéo
a ordenacgdo fundamental, a Constituicdo pode ser vista em um sentido quantitativo, quando
tudo define (hd sempre uma ordenacéo e/ou proibicéo) ou, em um sentido qualitativo, quando
determina aspectos de fundamental importancia para a comunidade. Tais construgdes
(ordenagdo-quadro e ordenagdo fundamental) ndo sdo incompativeis, tanto que uma
Constituicdo qualitativa (ordenacdo fundamental), ao conter assuntos de grande importancia
para a sociedade, pode conter uma margem de acdo para o legislador (area na qual ele podera
agir — ordenago-quadro).2% Tais espacos podem ser estruturais ou epistemoldgicos/cognitivos.
Os espagos estruturais sdo aqueles em que ndo ha ordenacdo ou proibigdo, onde o legislador
tem livre espaco de atuacdo?®, e o epistemoldgico/cognitivo é fruto da cognicdo entre os limites
do que é proibido/ordenado pela Constituicdo e o que ndo é proibido/ordenado (isto é,
liberado).?°

Dentro dos espacos estruturais, além dos de determinacdo de finalidade, de escolha
media, ha o de ponderacdo. O espaco de ponderacdo é essencial, pois o problema da
constitucionalizagdo (evitar-se a sobre e a subconstitucionalizagdo) depende da resposta ao
problema da ponderagdo.?! A ponderacdo entdo acaba sendo primordial para a analise (e
empate) dos direitos fundamentais frente a reserva do possivel (e também aos demais principios
constitucionais aos quais a Administracdo Publica se vincula). O constitucionalismo adequado

e a dogmatica dos espacos limitariam o ativismo judicial existente.

26 ALEXY, Robert. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teorfa de los principios. Trad.
Carlos Bernal Pulido. Serie de teoria juridica y filosofia del derecho. n° 28. Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2003. p. 53.

27 Deve-se mencionar a existéncia, na doutrina nacional, de entendimentos sobre “Constituicdo juridicamente
adequada” (OLIVEIRA, Marcio. A constituicdo juridicamente adequada: transformagdes do
constitucionalismo e atualizagdo principiologica dos direitos, garantias e deveres fundamentais. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2013), que ndo tem o mesmo sentido de “constitucionalizacdo adequada”.

208 ALEXY, op. cit., p. 54-55.

209 N&o somente o legislador, mas também os espacos estruturais incluiriam a liberdade de formulacgdo das
politicas publicas por parte do administrador publico.

20 ALEXY, op. cit., p. 58-59.

21 |bidem, p. 62.
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3.3 Ativismo no comando das politicas publicas

Como apresentado no primeiro capitulo, as politicas publicas envolvem um complexo
conjunto de atividades ndo lineares para que o Estado possa intervir na vida da sociedade. Aqui
se tratara mais da alocagéo de recursos, isto &, das op¢Bes do gestor, a sua funcéo alocativa. A
alocacdo dos recursos dentro do ciclo das politicas publicas estaria dentro da tomada de deciséo
e execucgao (posto que a execucgdo ird acontecer com diversos atos).

As decisdes alocativas referem-se a quantidade de recursos financeiros e materiais que
serdo despendidos e a quem serdo destinados tais recursos.?*? Sdo realizadas principalmente
através dos orgamentos, pois mesmo 0s recursos materiais dependerdo de recursos financeiros
para a sua aquisi¢do/contratacdo — nesse caso, pelo Poder Executivo, que detém a competéncia
para tal, sendo “os intérpretes por exceléncia da dimensdo positiva dos direitos
fundamentais”.?'* Aqui se ressalta que as politicas publicas ndo atendem somente aos direitos
na sua dimens&o positiva, mas também na sua visdo negativa e que, na ja amplamente citada
teoria de Holmes e Sunstein, dependem de numerério.

A complexidade da definicdo das fungOes alocativas fica bem demonstrada em

questionamentos realizados por Rafael de Lazari:

i) mais vale conceder a um o fornecimento de medicamento no valor R$ 10.000,00
(dez mil reais) ou fornecer a mil o medicamento no valor de R$ 10,00 (dez reais)?

ii) mais vale determinar ao Municipio a construcdo de creche para suprir as
necessidades de familias que ndo tém com quem deixar seus filhos, ou a previsdo
administrativa do aumento do nimero de salas de aula numa escola municipal para
suprir a demanda de alunos?

iii) mais vale determinar a construcdo de Unidades de Terapia Intensiva neonatal, ou
a construgdo de UTIs ndo restritas apenas a recém-nascidos?21

Para as respostas as questdes acima ndo ha um critério Unico, um padrdo objetivo que
determine o agir do Administrador Pablico.?'® Fica, entdo, o Estado, através de seu corpo
técnico e dos reclames sociais (como na formacéo da agenda), capacitado e com condi¢des de
tomar essas dificeis decisGes. Essas sdo as escolhas tragicas de Calabresi e Bobbit, pois se
alguém € atendido em seus anseios, outro cidaddo ndo poderd ser contemplado, pela escassez

de recursos. As dificeis decisdes encontram-se na seara da discricionariedade da Administracéo.

22 AMARAL, Gustavo. Direto, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez
de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 148.

23 |bidem, p. 205-206.

24 | AZARI, Rafael de. Reserva do possivel e minimo existencial: A pretensdo de Eficacia da Norma
Constitucional em Face da Realidade. Curitiba: Jurua, 2016. p. 90-91.

a5 AMARAL, op. cit., p. 217.
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A discricionariedade é o0 espectro que o gestor possui para realizar as politicas publicas
e a atividade alocativa. Ela se desenvolve dentro da oportunidade e conveniéncia, no qual as
necessidades da populacdo séo valoradas dentro de parametros existentes, para que as melhores
decisdes sejam tomadas (como o minimo para aplicacdo em recursos para agdes e Servigos
plblicos de satide e para educacio).?*® Essa possibilidade discricionaria do gestor reforca a ideia
do direito fundamental & boa Administracdo. Ha uma discricionariedade do Administrador e o
“dever de enunciag&o das politicas publicas”, o que gera a necessidade das escolhas e da gestéo
serem realizadas de forma eficiente, visando ao bem-estar social 2!

Porém, ndo ha uma total discricionariedade na funcdo alocativa. Existem vinculacdes
que obrigam o gestor a efetuar gastos em determinados itens. Além das mencionadas
vinculagcbes constitucionais em educagdo e saude, temos fundos especificos (como o de
combate a pobreza definido no art. 82 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias —
ADCT - da Constituigdo brasileira), bem como o pagamento de salarios, encargos da divida e
cumprimento de decisBes judiciais. Em diversos entes o pagamento de salarios ja ocupa mais
50% das receitas arrecadadas, valores esses em que o Administrador perde a discricionariedade
na aplicacdo dos recursos. Cabe o alerta de Mauricio Janior: “o excesso de vinculacdes
orcamentarias reduz de forma ndo desejavel a flexibilidade do Executivo na alocagdo de

recursos”.?18

Como ndo h& recursos para atender a sociedade como um todo, em todas as
necessidades, mesmo que haja uma méxima eficiéncia dentro das possibilidades financeiras e
materiais, sempre haverd um individuo impossibilitado, por algum motivo, de esperar a
consecugdo das politicas plblicas.?!° Isso faz com que se gere a judicializacdo das demandas e,
dentro dessas, a atitude interventiva do Judiciario no &mbito das funcbes dos demais Poderes —
o0 ativismo judicial. Nas demandas judiciais a discussdo das politicas publicas ndo se trata
apenas da determinacdo do direito fundamental, mas também de alocacéo de valores, “um
problema de adequacéo funcional”.?%

As decisOes ativistas ocasionam um locupletamento das fungdes executivas,

ocasionando a substituicdo da discricionariedade administrativa pela discricionariedade

26 LUSTOZA, Helton Kramer. Eficacia administrativa e ativismo judicial: Escolhas orcamentérias,
politicas pablicas e 0 minimo existencial social. Curitiba: ithala, 2015. p. 179-180.

27 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas, direitos fundamentais e controle judicial. 2. ed.
Minas Gerais: Editora Forum Ltda, 2016. p. 97.

28 MAURICIO JR., Vanice Regina Lirio do. Politicas pablicas, direitos fundamentais e controle judicial.
2. ed. Minas Gerais: Editora Forum Ltda, 2016. p. 113.

29 VALLE, op. cit., p. 48.

20 MAURICIO JR., op. cit., p. 171.
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judicial, uma atividade administrativa por parte dos juizes.??! Isso configura os tribunais cada
vez mais como atores politicos, interferindo na realizacéo das politicas publicas, “intervindo no
campo das relag@es interinstitucionais”.???

Exemplo dessa necessidade é que de acordo com noticia do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, em relat6rio produzido pelo Comité Executivo Estadual da Sadde
do Rio Grande do Sul, em 2016, as decisdes ativistas determinando a entrega de medicamentos
e fornecimento de tratamentos médicos corresponderam a cerca de 15% do orcamento da saude
— foram mais de R$ 320 milhdes. Ao todo, os recursos destinados em 2016 para a satde foram
de R$ 2,1 bilhGes. Como é cristalino, o gestor publico da saide tem tolhido de seu orgamento
o percentual de 15%. Caso prético, ao realizar o orcamento, o gestor deve considerar como
passivel de execucdo somente 85% desse, pois 15% do orcamento sdo geridos pelo Poder
Judiciario. Ao invés de contar com a totalidade de seus recursos constantes no or¢amento,
devera considerar somente 85%, cabendo ao “gestor-juiz” os outros 15%.%%

Cabe, entéo, expor as opinides favoraveis e as criticas com relagéo a interferéncia nas
politicas publicas.

Para os que acreditam que o ativismo judicial tem um carater politico na gestdo publica
(ato de gerir a maquina estatal e fomentar as politicas publicas), o administrador ndo tem
discricionariedade em cumprir ou ndo com os direitos fundamentais constitucionalmente
previstos. O juizo pela garantia desses direitos foi realizado pelo constituinte originério e na
Carta Magna incluidos. Dessa forma, ndo cabe ao Administrador avaliar oportunidade e
conveniéncia acerca de tais direitos.??*

A discricionariedade ndo tem o viés de uma mera op¢do pessoal do Administrador, mas
sim de cumprimento dos direitos fundamentais, sujeita aos principios normativos presentes no

direito plblico, com o qual deve o gestor se disciplinar para o devido cumprimento.?2®> Como

21 BREUS, Thiago Lima. Politicas publicas no Estado Constitucional: problematica da concretizacdo dos
Direitos Fundamentais pela Administragdo Publica brasileira contemporanea. Belo Horizonte: Férum,
2007. 287p. p. 242. No mesmo sentido: Morais e Bortoloti (2016, p. 124).

22 TRINDADE, André Karam; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Os impactos do ativismo judicial no sistema
politico: notas sobre a relagdo entre o judiciario e os demais poderes em tempos de crise politica. In:
LEITE, George Salomédo; STRECK, Lenio, et al. Crise dos Poderes da Republica. Sdo paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. p. 225.

23 SOUZA, Rafaela. Judicializagdo da Satde: Trabalho desenvolvido pelo Comité Estadual obtém reducéo
de gastos. Porto Alegre, TIRS Noticias, 14 fev. 2017. Disponivel em:
<http://www tjrs.jus.br/site/imprensa/noticias/?idNoticia=362580>. Acesso em: 3 mar. 2017.

24 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas publicas: a responsabilidade do administrador e o
Ministério Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000. p. 96.

25 | USTOZA, Helton Kramer. Eficacia administrativa e ativismo judicial: Escolhas orcamentarias,
politicas pablicas e o minimo existencial social. Curitiba: Ithala, 2015. p. 189.
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gestor dos bens da sociedade, gestor do interesse publico, por 6bvio ndo havera liberalidade do
gestor publico na Administracéo.

Assim, o ativismo judicial é uma forma de intervir nos demais Poderes para que sejam
respeitados os direitos da sociedade e os ditames constitucionais. E, dentro do sistema de freios
e contrapesos, o controle que um Poder realiza para assegurar o cumprimento dos direitos por
parte de outro Poder. E funcdo do Judiciario a garantia das prestagdes diante da omiss&o
inconstitucional do Estado, ndo substituindo o administrador, mas avaliando os pressupostos de
validade do ato discricionario, das op¢des tomadas.?25

Essa avaliacdo € uma forma de verificar se 0 meio para a consecu¢do dos direitos foi
correto para a finalidade obtida, se os meios necessarios para tal foram os menos gravosos,??’
pois “o Estado, cuja administracdo € dificil, tem recursos nem sempre bem empregados [...]”.2%
Faz parte do direito fundamental a boa Administracéo a eficiéncia estatal (como outras vezes
j& aqui afirmado), o que faz com que a boa Administracdo dé um suporte material para que 0s
direitos fundamentais, principalmente as prestagcbes positivas de direito social, sejam
garantidos. Entdo, dentro da possibilidade de garantia dos direitos sociais, o ativismo judicial é
considerado complementar as politicas publicas no momento em que avalia se a
discricionariedade do Administrador Publico foi ao encontro dos ditames constitucionais.

A auséncia de eficiéncia da gestéo publica pode se dar pela total omissdo nas prestacdes
de direitos fundamentais ou pela “falta de qualidade de gerenciar os recursos publicos”,?° isto
é, pela ineficiéncia administrativa, mesmo diante de vérias opcdes que fossem possiveis para
que um direito fosse devidamente assegurado ao povo. Repisa-se, deve sempre o gestor tomar
a decisdo que maximize a prestagdo de servigos, sem ofensa a outros direitos. As decisdes
ativistas néo feririam as opg0es dos demais Poderes, mas procuriam “verificar a existéncia — ou
ndo — de uma relagdo de eficiéncia minima entre o que se investiu e o resultado especifico desse
investimento”.2° Ndo ha um juiz substituto do legislador ou do administrador plblico, mas sim

um juiz que leva a cabo a Constituicdo, na busca da garantia dos direitos I4 instituidos, no

26 | USTOZA, Helton Kramer. Eficacia administrativa e ativismo judicial: Escolhas orcamentarias,
politicas pablicas e o minimo existencial social. Curitiba: Ithala, 2015. p. 252-253.

27 MORAIS, Fausto Santos; BORTOLOTI, José Carlos Kraemer. A jurisdicdo constitucional e os desafios a
concretizagao dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 129.

28 AMARAL, Gustavo. Direto, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez
de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 31.

29 | USTOZA, op. cit., p. 223.

230 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das politicas publicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espaco democratico. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orgamento e reserva do possivel. 2. ed.
rev. e ampl. 2. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.p. 123.
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sentido de harmonizar as politicas plblicas com as demandas sociais.?! A harmonizacio
corresponde aos direitos fundamentais dos individuos.

O ativismo realinharia as politicas plblicas em desenvolvimento,?*? pois o Judiciario
demonstra nas decisdes aonde as politicas publicas estdo em falhas com os reclames sociais em
uma seara além da democracia participativa. Reformula as politicas em andamento, orientando-
as para um vetor constitucional.?® Vanice Regina Lirio do Valle assim apresenta uma

possibilidade de tal ocorréncia:

O que se esta afirmando aqui € que o conhecimento do sentido normativo que se possa
reconhecer a politicas publicas deve orientar um aperfeicoamento da eventual
intervencdo jurisdicional de controle, que seja a um s6 tempo apta a, no plano
imediato, superar a violacdo a direitos, mas, no plano secundario, induzir a
recondugdo do poder inerte (legislativo ou administrativo) ao cumprimento de seus
misteres constitucionais, para os quais ele a rigor € revestido da indispensavel
especializacdo funcional 2%

Com relagdo as criticas ao ativismo e sua prejudicialidade na gestdo/politicas publicas,

toma-se como base a apresentacéo realizada por Passos:

[...] falece ao Poder Judiciario capacidade técnica para a apreciacdo das politicas
publicas em toda a sua amplitude e profundidade; ela pode promover a desorganizacao
de uma politica bem definida, com repercussdes, inclusive, no planejamento
orcamentario, pela introdugdo de um elemento novo pela via judicial 2%

A partir do texto acima, as criticas serdo expostas com base na auséncia de capacidade
do Poder Judiciario (capacidade técnica, pois a democrética ja foi tratada anteriormente),
desordem administrativa e desordem financeira.

Por 6bvio, a capacidade técnica do Judiciario refere-se ao fato de esse Poder ter seus
préprios principios, sua propria sistematica procedimental. Dentre tais ndo esta toda a

sistematica vista no ciclo das politicas publicas, com o que, dessa forma, ndo podem o0s

magistrados definir politicas publicas por falta de conhecimento da concepgdo e execucdo

81 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas publicas: a responsabilidade do administrador e o
Ministério Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000. p. 103.

232 \VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas, direitos fundamentais e controle judicial. 2. ed.
Minas Gerais: Editora Forum Ltda, 2016.p. 181.

233 No caso das intensas decisdes sobre as politicas para os portadores de HIV, “esta realidade impds ao
administrador pablico a necessidade de reformular a politica existente, readequando-se aos parametros
constitucionalmente desenhados e fazendo englobar também os portadores de HIV. A desordem
inicialmente criada deu lugar a uma politica mais completa e mais consentanea com os parametros
constitucionais” (PASSOS, Daniel Silva. Intervencao judicial nos politicas publicas: o problema da
legitimidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 93. p. 93).

24 VVALLE, op. cit., p. 74.

85 PASSOS, op. cit., p. 107.
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dessas. Assim, o Judiciério “ndo pode fazer planejamento, que deve ser a base das politicas
publicas, como j& defendido, pois esta permite visualizar objetivos, prever comportamentos e
definir metas”.2% Por exemplo, a formacéo da agenda envolve a percepcdo do Estado para os
reclames da sociedade e dentro da seara de um processo judicial ndo h4 tal percepcdo, mas
somente a visdo de um cidaddo, a visdo individual do reclamante. Pela falta de corpo técnico
que permita avaliar as politicas publicas de forma global, o Judiciério estaria impedido de
interferir nessas. A consecucdo das politicas publicas envolve uma grande diversidade de
pessoas com 0s mais diversos conhecimentos, enquanto o juiz € um Gnico ser, que ndo possui
tal visdo. Aqui reside a questdo do conjunto dos conhecimentos técnicos dos envolvidos contra
o conhecimento filos6fico dos magistrados.?’

Aplicando-se as politicas publicas o entendimento de Carlos Eduardo Dieder Reverbel,
0 julgador acaba fazendo uma ma politica publica por meios juridicos.?*®

Com relagdo a desordem administrativa, tem-se que a defini¢do de politicas publicas
por parte do magistrado gera uma disfungéo na organizagdo da estrutura, principalmente do
Poder Executivo, tendo em vista a ocorréncia de novos objetivos a serem buscados (como, por
exemplo, a construcdo de escolas, fornecimento de farmacos), em detrimento do outrora
planejado pelo Poder.2*® Se a atividade de gestdo publica ndo é por si s6 célere considerada a
burocracia inerente a ela, a interferéncia do Judiciério acaba por ser mais um empecilho para o
exercicio das atividades estatais. O que foi planejado acaba sendo deixado em segundo plano
para atender medidas judiciais, o que possibilita afirmar a existéncia da falta de deferéncia do
Judiciério.

Tal desordem ocorre pois o Judiciario ndo tem como vislumbrar e avaliar a realidade da
acdo estatal, a visdo macro que o Estado deve possuir. Ndo hd uma visdo do todo pelo ativista,

que impde a sua posicdo nas demandas individuais.?*® O Judiciario ndo dispde de meios para

26 TIMM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma perspectiva
de direito e economia? In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos
fundamentais: orgcamento e reserva do possivel. 2. ed. rev. e ampl. 2. tir. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. p. 59.

237 Para Daniel Silva Passos, “A implementacéo de politicas piblicas por meio de determinacdes judiciais
remete a figura do tutor, tal como idealizada por Platdo. O referido pensador acreditava que a atividade de
governar deveria ser reservada a filosofos, individuos mais capacitados a servir ao bem publico”. PASSOS,
Daniel Silva. Intervencéo judicial nos politicas publicas: o problema da legitimidade. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. p. 81.

28 A frase original é “quando se confunde o campo juridico com o campo politico, a consequéncia é fatal: o
julgador acaba fazendo uma ma politica, por meios juridicos”. REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder.
Ativismo judicial e estado de direito. In: AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Estado de Direito e
Ativismo Judicial. Sdo Paulo: Quartier Latin,2010. p. 73.

29 PASSOS, op. cit., p. 95.

20 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das politicas publicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democrético. In: SARLET, Ingo
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verificar se a politica esta em desenvolvimento, se as medidas estdo sendo tomadas. Sua visdo
é muito imediatista, isto €, ndo importa se o resultado vira no futuro préximo ou mais longinquo,
mas sim que os direitos do demandante ndo estdo sendo efetivados hoje e, por isso, cabe ao
Judiciério ao arrepio de todo esforgo administrativo irromper as politicas publicas com as suas
decisdes. Magistrados ndo possuem conhecimento da ag&do estatal, condenando os entes a
praticar atos que ndo sdo possiveis de cumprimento no tempo determinado pela necessidade de
seguir os normativos aplicaveis ao Poder PUblico, como no caso em que um juiz concedeu prazo
de 10 (dez) dias para iniciar manutencdo no Instituto Psiquiatrico Forense, sendo que no prazo
proposto ndo ha viabilidade de se realizar uma contratacdo emergencial, muito menos de
realizar-se uma licitacdo.?** A necessidade de formalizar um termo de referéncia, colher
orgamentos, juntar documentacdo da empresa a ser contratada, empenhar a despesa, formalizar
contrato, ter-se aprovacao juridica do contrato e também do controle interno, assinar e publicar
a simula para que entdo a empresa inicie 0s servi¢os demanda um tempo que ndo é considerado
nas decis0es judiciais.

DecisOes ativistas derrubam a capacidade organizacional e o planejamento estatal,
acarretando a necessidade de um retrabalho para que haja o cumprimento das decisfes. Ao
invés de ser direcionada & populacdo, a execucdo da atividade publica € realizada de forma
pontual, para o adimplemento das ordens judiciais.?*? Imagine-se a necessidade de uma
estrutura somente para o cumprimento e controle de ordens judiciais. Caso se deseje manter as
politicas publicas e o efetivo cumprimento das ordens, dever4 o Estado possuir estruturas
paralelas. Uma para as politicas publicas de carater global, como é da esséncia das politicas
publicas, e uma “unidade de politicas publicas” para as decisoes.

Para Franco Aurélio Brito de Souza, a necessidade de o Administrador Publico ter que,
cada vez mais, tomar suas decisdes, realizar o seu planejamento e suas politicas publicas com
base nos julgamentos judiciais evidencia “a era do juiz-administrador”.2**> Novamente, tem-se

em mente a visdo de Hirschl, da possibilidade de vivermos em uma juristocracia.

Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orgamento e reserva do possivel. 2. ed.
rev. e ampl. 2. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 115.

21 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Determinado sequestro de contas do estado para
manutencéo do Instituto Psiquiatrico Forense. Porto Alegre, 6 jul. 2016. Disponivel em:
<http://www tjrs.jus.br/site/imprensa/noticias/?idNoticia=328128>. Acesso em: 6 dez. 2017.

242 SCAFF, Femando Facury. Sentencas aditivas, direitos sociais e reserva do possivel. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orgamento e reserva do possivel. 2. ed.
rev. e ampl. 2. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 142.

243 SOUZA, Franco Aurélio Brito de. Uma breve abordagem sobre a relacéo entre estado, Direito e politica. In:
AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Estado de Direito e Ativismo Judicial. Sdo Paulo: Quartier
Latin,2010. p. 87.
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O descompasso financeiro que as decisdes ativistas acarretam é, no seu &mago, muito
semelhante ao administrativo. Conforme explanado, a Constituicdo Federal possui todo um
regramento necessario para a realizagdo das atividades estatais. Para as despesas publicas €
necessario um orgamento, que ira fixar as despesas no ano de seu dispéndio, sendo que ndo
poderdo ser efetuados gastos que la ndo estejam previstos.

A interferéncia do Judiciario no orcamento do Executivo, ao impor gastos com base em
decisdes judiciais, acaba por macular o orcamento. O Administrador Publico deve, a cada
decisdo, rever a programacdo orcamentaria. Aqui temos um trade-off financeiro. Uma rubrica
orcamentaria deverd sofrer contingenciamento para que uma decisdo judicial possa ser
cumprida. Posto que a despesa é fixada, e por corolério as dotacdes especificas, uma vez que
essas sdo limitadas, “a destinacdo de valores a um programa ou a uma agéo, evidentemente,
significa a diminuicdo, na mesma propor¢do, do montante destinado a outras atividades
desenvolvidas pelo Poder Publico”.2*

A forma mais nefasta de desordem financeira causada pela intervencéo do Judiciario no
orcamento do Executivo s&o os bloqueios/sequestros de valores. A possibilidade de o Judiciario
realizar bloqueios/sequestros foi instituida constitucionalmente. Todavia, a possibilidade se
restringe ao ndo pagamento de precatorios e requisicdes de pequeno valor.2*> Os magistrados,
de forma indiscriminada, bloqueiam/sequestram valores para toda e qualquer demanda
ajuizada.

O Dbloqueio/sequestro de valores impossibilita qualquer programacdo financeira dos
entes. Ocorrendo a qualquer momento, a constri¢éo financeira dificulta ndo somente o fluxo de
caixa estatal, mas também o desenvolvimento de atividades. Ainda, cabe destacar que o
bloqueio/sequestro de valores em contas vinculadas fere ainda mais a organizagdo financeira,
pois tais valores dever&o ser repostos imediatamente sob pena de responsabilizacéo do gestor e
penalizagdo & Administragdo Publica. Exemplo é o bloqueio de valores em contas de convénios.
Caso um Estado ou Municipio realize convénio com o Governo Federal 0s recursos serdo
depositados em uma conta corrente para a utilizagéo nos estritos fins da avenga. Os valores ndo
gastos deverdo ser devolvidos & Unido, sob pena de ndo aprovagao da prestagdo de contas e

inclusio como inadimplente no Cadastro Unico de Convénios (CAUC) do Governo Federal.

24 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas, direitos fundamentais e controle judicial. 2. ed.
Minas Gerais: Editora Forum Ltda, 2016. p. 150.

245 “Q Unico caso de sequestro de recursos publicos autorizado pela Constituicdo esta no art. 100, §2°, da CF, e
diz respeito exclusivamente a hip6tese de preterimento de direito de preferéncia no pagamento de
precatérios”. MAURICIO JR, Alceu. A revisdo judicial das escolhas orcamentarias: a intervengdo
judicial em politicas pablicas. Belo Horizonte: Férum, 2009. 311p. p. 274.
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Vislumbra-se a desordem que eventual bloqueio/sequestro pode acarretar: a ndo aprovagédo da
prestacdo de contas pela auséncia de recursos na conta corrente especifica do convénio, o que
ensejard o inadimplemento perante 0 CAUC e a vedacdo de recebimento de transferéncias
voluntarias.

Os efeitos na atividade financeira sdo, no ponto de vista de José Rodrigo Rodriguez com
relacdo ao tema, mais especificamente porque a “garantia de acesso a remédios e tratamentos

de saude ganhou tal dimensdo que acabou por se tornar um problema para a administragdo do

orcamento pulblico”,?*® uma complicagdo ndo somente orcamentaria/financeira, mas também

administrativa, como verifica-se no exemplo abaixo.

Foi proposta na comarca de Lajeado, estado do Rio Grande do Sul, agdo para o
fornecimento de medicacdo que ndo é fornecida pelo Estado (processo n° Themis
017/1.15.0003042-7 — 22 Vara Civel). Em sede de antecipag&o de tutela e na falta de medicacéo,
foi liberado alvara para a parte autora no valor de R$ 225.750,00 (duzentos e vinte e cinco mil,

setecentos e cinquenta reais):

Vistos. 1. DENISE FATIMA ENGER, qualificada, propde a presente acéo ordinaria
com pedido de antecipagdo de tutela, em desfavor de ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL, alegando que é portador de grave enfermidade consistente em Cirrose
causada pelo virus da Hepatite C (VHC-Gen6tipo 1), doenca identificada pelo Cédigo
Internacional de Doencga CID's 10 K74.6 e B 18.2, devendo fazer uso do medicamento
SOFOSBUVIR 400MG + LEDIPASVIR 90MG (HARVONI 400/90MG). [...]
Assim, requer, em sede de tutela antecipada, seja intimado o Estado do Rio
Grande do Sul, para que forneca o medicamento a autora, no prazo de 05 dias,
na ordem de 01 comprimido por dia, pelo prazo de 03 meses, ou disponibilize a
guantia correspondente ao total da medicagdo postulada no montante de R$
225.750,00 (duzentos e vinte e cinco mil, setecentos e cinquenta reais). [...] Decido.
Inicialmente, a fim de evitar maiores danos a parte, bem como pela gravidade da
situacdo posta, dispenso a pericia prévia, tendo em vista que o deferimento de
prova pericial neste momento processual, postergaria o sofrimento da autora, o
gue podera ser deferimento em momento oportuno, se for necessario. [...]
Outrossim, embora o requerido alegue que a medicacdo postulada ndo se
encontra relacionada entre aquelas cujo fornecimento lhe compete ou mesmo
gue o SUS ainda ndo distribui, este juizo entende, assim como a majoritaria
jurisprudéncia, que o Estado é solidariamente responsavel pelo fornecimento de
medicamentos aos que efetivamente necessitam e ndo dispdem de meios para
adquiri-los, nos termos dispostos na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 [...]. (Grifo meu).

Da deciséo de antecipagdo de tutela foi interposto, perante o Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, o agravo de instrumento 70065325862, julgado em 23 de

setembro de 2015, cuja emenda € a seguinte:

26 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro). Rio de
Janeiro: FGV, 2017. p. 199.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. EXISTENCIA DE
CONTRATACAO DE PLANO DE SAUDE PRIVADO. RESPONSABILIDADE
DA OPERADORA (UNIMED). ILEGITIMIDADE PASSIVA DO ENTE
PUBLICO. EXTINCAO DO FEITO SEM RESOLUCAO DE MERITO.
GRATUIDADE JUDICIARIA MANTIDA. Em que pese a salde seja direito de
todos e dever do Estado, no caso concreto a autora tem a sua disposic¢éo plano de
saude privado. Importante referir que a operadora de plano de salde recebe
contraprestacdo da parte autora, ndo sendo razoavel exigir do Estado o custeio
dos farmacos indicados na inicial. Estando a agravada coberta por vinculo
contratual de plano de salude privado, compete a este o fornecimento do
tratamento, sendo o ente publico parte ilegitima para responder a presente acao,
tendo em vista que o art. 199 da Constituicdo Federal dispde que a assisténcia a satide
é livre a iniciativa privada, sendo vedada a destinagdo de recursos publicos para
auxilios as instituicbes privadas. Gratuidade judiciaria mantida a parte agravada.
AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO (Agravo de Instrumento N°
70065325862, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Newton
Luis Medeiros Fabricio, Julgado em 23/09/2015). (Grifo meu).

Em face dessa decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em 1° de outubro

de 2015 o juizo de primeiro grau proferiu o seguinte despacho:

VISTOS. [...] Outrossim, prejudicado o pedido de devolucéo de eventuais valores ndo
utilizados pela autora, uma vez que as fls. 123/125 sobreveio informacao de que houve
a aquisicdo dos medicamentos. Quanto ao pedido de devolugdo dos medicamentos ja
adquiridos, na medida em que estes se encontram retidos pela Receita Estadual em
razdo da pendéncia de recolhimento de ICMS, podera o ente estadual proceder da
forma que Ihe for conveniente. [...]

Frente a esse relato, verifica-se que o Poder Judiciario compeliu o Executivo a despender
a quantia de R$ 225.750,00 para uma medicacdo que ndo é fornecida pelo Estado. A aquisi¢do
do medicamento foi realizada e, pela extingdo do feito, o Estado acabou por recolher o
medicamento que, frisa-se, ndo consta na lista de distribuicdo. Aqui se demonstra a balburdia
administrativa que tal intervencéo nas fungdes estatais causou. Tal medicamento ndo constava
na politica publica de dispensacéo de medicamentos e, considerada a devolucédo desse, para que
0 Estado ndo fosse acusado de desidia na utilizagdo dos recursos publicos deveria destacar
equipe para selecionar paciente que pudesse fazer uso de tal farmaco. Por conta da deciséo de
um Unico caso, o Estado precisou direcionar forga material para que os recursos publicos ndo
fossem despendidos em vao, correndo o risco de o gestor ser penalizado por néo ter realizado a
distribuicdo do remédio.

Sobre eventual penalizacdo do Administrador Publico, esta serd estudada no proximo

item.
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3.4 Ativismo e os gestores publicos

As politicas publicas sdo capitaneadas por gestores publicos, o que motiva o estudo do
impacto do ativismo judicial para esses. Como por diversas vezes explicitado ao longo deste
trabalho, as politicas publicas sdo uma atividade complexa, que envolvem um sem nimero de
pessoas, liderada pelos gestores publicos. De tal forma, os principais impactados pelo ativismo
judicial sdo os gestores, que tomam a frente.

Os gestores sdo 0s responsaveis por remediar dentro do servigo publico os impactos do
ativismo, intervencgdo que causa — conforme item anterior — desordem administrativa financeira
e que deixa os gestores, por 6bvio, sem possibilidade de gerir a maquina estatal de acordo com
a responsabilidade a eles atribuida, estando, por tal motivo, sujeitos a responsabilidades
inerentes ao cargo.

Exemplo disso estd na reportagem realizada pelo jornal Zero Hora intitulada Os
prefeitos galchos que ndo veem a hora de virarem ex-prefeitos, da qual se extrai o seguinte

excerto:

Mas o planejamento ndo depende somente do gestor. N&o raro chegam ao gabinete
dos prefeitos ordens judiciais, levando parte dos recursos livres do municipio.

Se alguém precisa fazer uma cirurgia, a Justica me da 10 horas para internar. Isso sob
pena de multa diéria para o gestor, que chega a R$ 10 mil, do dinheiro particular. E tu
vai fazer o que se o juiz determina o sequestro de R$ 100 mil para fazer uma cirurgia?
Af as contas ndo fecham, e é como se tu foste um mau administrador. Mas o Judiciario
ndo se comunica. O Tribunal de Contas diz que, pela lei, eu ndo posso gastar mais do
que se arrecada, mas a Justica me faz gastar mais do que posso. Tenho limite de gasto
com funcionario, mas a Justica manda eu colocar mais professores. Quem administra
hoje sdo promotores e juizes. O planejamento hoje é feito no dia a dia com as
determinagdes judiciais que chegam até a minha mesa — critica.’

A administragdo por um “juiz-gestor” acarreta o redirecionamento da atividade estatal
para outras funcBes ndo determinadas inicialmente, podendo acarretar eventual néo
cumprimento de outra politica publica, sendo consequéncia disso uma nova agéo judicial. A

responsabilizacdo do gestor em tal caso é devidamente destacada por Luiza Cristina Fonseca

Frischeisen, ocorrendo quando

27 SCIREA, Bruna. Os prefeitos gatichos que ndo veem a hora de virarem ex-prefeitos. Jornal Zero Hora,
Porto Alegre, 8 out. 2016. Disponivel em: <http://zh.clicrbs.com.br/rs/noticias/politica/noticia/ 2016/10/os-
prefeitos-gauchos-que-nao-veem-a-hora-de-virarem-ex-prefeitos-7703398.html>. Acesso em: 3 mar. 2017.
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[...] por desidia ou ma gestdo da coisa publica, ndo é capaz de implementar ou
fiscalizar a politica pablica necessaria ao exercicio do direito social. Assim o direito
podera ser exigido judicialmente e o administrador responsabilizado pela omissdo.2*

O que muitos autores®*°

comentam sobre o gestor deixar de utilizar recursos para
transportes e manutencgdo de ruas/rodovias e aplica-los em satde também ndo é valido. Ao
seguir o entendimento de alguns juristas, o gestor publico pode, por exemplo, ser objeto de um
Inquérito Civil por parte do Ministério Plblico® por falta de manutencio, pois prejudica a
seguranca da populacdo que transita pela regido afetada.?>

O ativismo que retira recursos de outras funcdes orcamentarias tem como consequéncia,
como dito, a diminuic&o de aplicacéo de valores nas demais obriga¢des do Estado. Constroi-se
um exemplo tal se vislumbrar a situagdo. Em uma deciséo ativista, um governante € obrigado a
fornecer vaga em creche para determinado infante da zona rural, pela inexisténcia de

estabelecimento escolar no local. Caso descumpra a decisdo, poderd sofrer persecucao penal

28 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas publicas: a responsabilidade do administrador e o
Ministério Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000. p. 115.

249 Nessa linha KRELL, Andreas Joaquim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002. p.53.

20 Como, por exemplo, em:

ROMAIS, Célio. Fiscalizagdo permanente do trafego de caminhdes na Estrada do Conde ja esta em
funcionamento. Rio Grande do Sul. Ministério Pudblico. 4 out. 2005. Disponivel em:
<https://www.mprs.mp.br/noticias/5291/>. Acesso em: 9 ago. 2017.

SIGAMAIS. Ministério Publico instaura inquérito civil para apurar condi¢des da “Placido Rocha”.
16 maio 2016. Disponivel em: <http://www.sigamais.com/noticias/transito/ministerio-publico-instaura-
inquerito-civil-para-apurar-condicoes-da-placido-rocha/>. Acesso em: 9 ago. 2017.

FOLHA DO ACRE. Falta de luz nas estradas do Aeroporto e Quinari forca MPE abrir inquérito civil.
14 mar. 2017. Disponivel em: <https://folhadoacre.com.br/geral/falta-de-luz-nas-estradas-aeroporto-e-
quinari-forca-mpe-abrir-inquerito-civil/>. Acesso em: 9 ago. 2017.

180 GRAUS. MP-PI abre inquérito civil para apurar a situagdo precaria de rodovia no estado. 5 mar.
2017. Disponivel em: <http://180graus.com/geral/mp-abre-inquerito-civil-sobre-situacao-precaria-da-
pi331-que-liga-boqueirao-a-br343>. Acesso em: 9 ago. 2017.

Cita-se também o caso da Suspensdo de Tutela Antecipada 113: BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Recurso Suspensao de Tutela Antecipada n° 113, Relator Min. Gilmar Mendes, vice-presidente no
exercicio da presidéncia, Brasilia, DF, 22 de mar¢o de 2007. Data da publicagdo: 09 de abril de 2007.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2492200>.
Acesso em: 6 dez. 2017.

%1 Cita-se, como exemplo, as aberturas dos seguintes inquéritos civis: (i) Tipo de procedimento: Procedimento
Preparat6rio. N° do procedimento: 00725.00022/2017. Promotoria de Justica: Promotoria de Justica de
Bom Jesus. Promotor(a) de Justica responsavel: Bianca Acioly de Araujo. Classificacdo: Designacéo
Excepcional — Bianca Acioly de Araujo. Objeto: apurar noticiada omissdo da Administracdo Municipal de
Bom Jesus em relagdo aos servigos de manutencao e conservacado da estrada municipal de acesso a
localidade de Mangueira Nova, interior do Municipio de Bom Jesus. Investigado(s): Municipio de Bom
Jesus. Local do fato: Bom Jesus. Rio Grande do Sul. (MINISTERIO PUBLICO DO RIO GRANDE DO
SUL. Procuradoria-Geral de Justiga. Diario Oficial do Ministério PUblico. Edigdo n° 2259. 8 nov. 2017.
p. 7. Disponivel em: <http://www.mprs.mp.br/media/areas/de/arquivos/demp-08-11-2017.pdf>. Acesso em:
8 nov. 2017). (ii) Tipo de procedimento: Inquérito Civil. N° do procedimento: 01756.000.081/2017.
Promotoria de Justica: Promotoria de Justica de Encruzilhada do Sul. Promotor(a) de Justica responsavel:
Diogo Hendges. Classificacdo: Promotor de Justica da Promotoria de Justica de Encruzilhada do Sul.
Objeto: apurar possiveis irregularidades decorrentes da falta de professores na escola Cassiano José
Moralles e da precariedade das estradas que dao acesso a referida escola. Investigado(s): Nao informado.
Local do fato: Encruzilhada do Sul. (MINISTERIO PUBLICO DO RIO GRANDE DO SUL, op. cit., p. 5).
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por desobediéncia. Assim, fica o gestor com duas opgBes: constrdi uma creche ou contrata
transporte escolar para a crianca. A primeira opgdo seria por demais custosa para uma s
crianga, sendo a segunda opcao a mais 6bvia — a contratacdo de servicos de transporte escolar.
Porém, para tal, é necessario investimento em estradas, pois se ndo houver condi¢des de
trafegabilidade, poderd ser investigado pelo Ministério Pdblico por conta da falta de
manutenc¢do da estrada. Logo, afirmar que os recursos devem ser investidos em salde, educacéo
e seguranca e menos em estradas nao é cabivel, pois ndo somente uma via em bom estado de
conservacdo traz mais seguranca ao cidadao (o que é um direito fundamental), mas também
pode ser uma necessidade para que se garantam outros direitos fundamentais.

Ainda no &mbito do direito fundamental a educagéo, como poderia proceder o gestor

que é compelido a contratar professores?®2

estando acima do limite legal para as despesas de
pessoal? De acordo com a Lei Complementar n°® 101/00, o ente que ultrapassar o limite de
despesas de pessoal e ndo retornar para o limite no prazo estabelecido no normativo tera
diversas penalidades, como a proibicéo de receber transferéncias voluntérias — o que, para 0s
municipios, é muito importante.?®3

Outro aspecto que suscita discussdo doutrinaria acerca da possibilidade de existir
ativismo judicial é a aplicacdo dos recursos estatais no pagamento de juros da divida e ndo em
direitos fundamentais. Os que baseiam seus entendimentos nesse aspecto talvez desconhe¢am
0s motivos das dividas. Retornando ao exemplo do primeiro capitulo: a necessidade de
construcdo de um hospital. Se o governante decidir realizar um empréstimo para tal, devera
pagar juros (sob pena até do locupletamento da Administracdo Publica). Os juros serdo pagos,
assumidos pelo Poder Publico, para que se possa efetuar um investimento no direito
fundamental & salde. Assim, deixar de quitar empréstimo ou pagar juros prejudicara

empréstimos futuros e, por tabela, os proprios direitos fundamentais.?>*

%2 SIQUEIRA, Chico. TJ-SP obriga governo estadual a contratar professores de Libras. Estaddo. Sdo
Paulo, 10 maio 2012. Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/noticias/geral,tj-sp-obriga-governo-
estadual-a-contratar-professores-de-libras,871371>. Acesso em: 6 dez. 2017.

23 “Art. 23. Se a despesa total com pessoal, do Poder ou érgdo referido no art. 20, ultrapassar os limites
definidos no mesmo artigo, sem prejuizo das medidas previstas no art. 22, o percentual excedente tera de
ser eliminado nos dois quadrimestres seguintes, sendo pelo menos um tergo no primeiro, adotando-se, entre
outras, as providéncias previstas nos § § 3° e 4° do art. 169 da Constituigdo. [...] 8 3° Ndo alcancada a
reducdo no prazo estabelecido, e enquanto perdurar o excesso, o ente ndo podera: | — receber transferéncias
voluntérias [...].”

24 Toma-se como regra que 0s empréstimos irdo ser empregados em despesas de capital (investimentos),
ressalvado o disposto constitucionalmente: “Art. 167. Sdo vedados: [...] Il — a realizagdo de operacGes de
créditos que excedam o montante das despesas de capital, ressalvadas as autorizadas mediante créditos
suplementares ou especiais com finalidade precisa, aprovados pelo Poder Legislativo por maioria absoluta”.
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O Estado do Rio Grande do Sul, nos termos da Lei Estadual n°® 12.069, de 22 de abril de
2004, pode utilizar 95% (noventa e cinco inteiros) dos valores constantes na conta de dep6sitos
judiciais, mas sob os valores utilizados devera repassar, diariamente, os valores dos
rendimentos dos depdsitos utilizados. Tais valores ndo deixam de ser uma espécie de
empréstimo, no qual deverd ser pago o valor utilizado (principal) e os rendimentos relativos a
este (juros). Se os valores dos rendimentos ndo forem pagos, estd sujeito o Administrador
Publico a imputacdo de crime de responsabilidade. Aqui, de acordo com o Conselheiro Algir
Lorenzon, do Tribunal de Contas do Rio Grande do Sul, o julgamento das Contas de Governo
do ano de 2014 estabeleceu que a utilizacdo de tais recursos foi utilizada para o custeio de

direitos fundamentais, nos seguintes termos:

Aqui esta, também, entdo, uma parte relacionada com aquilo que eu disse, que muito
ou grande parte dos recursos aplicados, retirados de uma ou de outra forma do SIAC,
dos depdsitos judiciais, se transferiu para o pagamento desses reajustes dos ativos,
inativos, pensionistas, 16gico que pagamento dos precatérios e aplicagdo na salde,
aplicacdo da educacdo, entre outros. (Grifo meu).?5
Outra consequéncia do ndo pagamento da divida é a possibilidade de intervencéo federal
e estadual. O art. 34, V, alinea “a” é claro em estabelecer que, salvo motivo de forca maior, a

Unido poderd intervir nos Estados caso estes ndo paguem a divida fundada®®

por mais de dois
anos consecutivos; e o art. 35, I, tem a mesma possibilidade para a intervencéo dos Estados nos
Municipios.

O maior impacto para o gestor publico é a possivel responsabilidade por realizar uma
despesa publica sem os devidos procedimentos legais. Para que ocorra uma despesa publica, é
necessario o prévio empenho (art. 60, caput, da Lei 4.320/64). Valores bloqueados/sequestrados
sdo uma despesa publica, despesa de carater interventivo do Poder Judiciério, em que ndo ha
empenho prévio. Nesse caso, a responsabilizacéo ndo recai para 0 magistrado que ordenou o

bloqueio, mas ao gestor que teve os valores sob a sua geréncia usurpados pelo Poder Judiciario.

Os pagamentos sem prévio empenho, registrados no Ativo Circulante/Outros Créditos
a Receber e Valores a Curto Prazo, nas contas Responsaveis e Devedores, ocorrem
em desacordo com o ordenamento juridico estabelecido na Lei n® 4.320/1964 e no
inciso 1l do artigo 167 da Constituigdo Federal.

%5 R]O GRANDE DO SUL. Tribunal de Contas. Contas de Governo do ano de 2014 n° 003531-0200/14-0,
Tribunal Pleno, Conselheiro Algir Lorenzon, Porto Alegre, RS, 29 de julho de 2015. Disponivel em:
<https://portal.tce.rs.gov.br/portal/page/portal/tcers/consultas/processos_detalhes?p_processo=3531020014
0>. Acesso em: 6 dez. 2017.

256 Divida fundada de acordo com a lei n® 4320, de 17 de mar¢o de 1964, art. 98, “compreende 0s
compromissos de exigibilidade superior a doze meses, contraidos para atender a desequilibrio orcamentario
ou a financeiro de obras e servicos publicos” (BRASIL. Lei n° 4320, de 17 de margo de 1964. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L4320.htm>. Acesso em 5 fev. 2018).
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[...]

Dentre os principais Ordenadores de Despesas, destacam-se: a) o Secretario Estadual
da Fazenda, devido aos sequestros de valores de contas bancéarias do Estado, efetuados
por ordem judicial, relativos as RPVs; b) o Secretario Estadual da Sadde, devido aos
bloqueios judiciais da saude, relativos a aquisi¢do de medicamentos e a realizagdo de
procedimentos médicos, que o Estado teve que satisfazer por determinacdo judicial . %7

In casu, a responsabilidade é imputada ao Secretério de Estado da Fazenda e ao
Secretario de Estado da Saude, sem que tais gestores tenham dado causa as despesas sem
empenho. Podera haver penalizagdo sem que tenha o gestor controle sobre tais gastos, controle
este exercido pelo Judiciario.

Assim, no ativismo ndo somente as politicas publicas sdo atingidas, mas também os
gestores. Os vieses do impacto do ativismo podem ser positivos, como a necessidade de se
buscar a gestéo eficiente da méaquina publica — com o fito ndo somente de proteger os direitos
fundamentais de seus administrados, mas também de evitar qualquer tipo de responsabilizag&o.
A finalidade da existéncia de responsabilizagdo dos gestores € que ndo se tenha maus gestores,
mas gestores probos. Todavia, 0 ativismo, em seu impacto negativo, atinge tanto os maus
quanto os bons Administradores Publicos — e estes Ultimos sdo penalizados pela gestdo eficiente
nas escolhas, mas que por conta da escassez ndo podem garantir os direitos fundamentais ao

poVo.

%7 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Contas. Relatdrio e parecer prévio sobre as contas do governador
do estado — Exercicio de 2014. 2014. p. 44-46. Disponivel em:
<http://www1.tce.rs.gov.br/portal/page/portal/tcers/consultas/contas_estaduais/contas_governador/pp_2014
.pdf>. Acesso em: 6 dez. 2017.
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CONCLUSAO

A discusséo sobre o ativismo judicial ndo é recente. Apesar de a denominacdo ter sido
cunhada em 1947, pode-se afirmar que a intervencdo do Judiciario nas demais esferas de Poder,
invalidando atos e leis e inovando o ordenamento juridico por meio de interpretacdes, € bem
mais antiga. O nome “ativismo judicial” veio para cunhar um comportamento dos magistrados
e dos tribunais, caracterizado por diversas formas pela doutrina. Com efeito, ndo ha um
consenso entre os autores que tratam do tema quanto ao conceito de ativismo judicial e em
relagdo as suas caracteristicas; entretanto, a maioria o identifica através de situacfes de invasao
as competéncias dos demais Poderes e de desrespeito aos precedentes. Apesar de surgir no
commom law, o ativismo é encontrado também em sistemas juridicos da civil law. Isso faz com
que tais comportamentos tenham alcance mundial e que ocorra, em cada pais, a participacéo
intensa dos tribunais na sociedade, ora em um ativismo mais “colaborativo”, ora simplesmente
como uma atuagéo sem qualquer deferéncia aos demais Poderes.

A ascensdo de “cardter mundial” do Judiciario deve-se a descrenca social com relagdo
aos demais Poderes. O Executivo ja foi o protagonista do Estado; depois, o sistema foi
legicéntrico. A teoria positivista, entdo em voga e acusada de gerar consequéncia nefasta
(sustentou o levante nazista na Alemanha), deu lugar a um pensamento mais valorativo do
Direito (é, por exemplo, o caso do jurista Gustav Radbruch, que mudou o seu pensar de maneira
drastica em virtude dos referidos acontecimentos), que resultou no neoconstitucionalismo. O
instituto provocou grandes transformagdes, que ndo somente revolucionaram o estudo do
Direito Constitucional, mas também impactaram as relagdes sociais. E identificado, sobretudo,
pela consagracdo da forga normativa da Constituicdo, pelo que se conferiu a esse diploma um
lugar central no ordenamento juridico, e a garantia constitucional dos direitos fundamentais.
Assim, a Constituigdo “passou a ter vida prdpria”, a ser autoaplicivel e a irradiar seus efeitos
para todos os ramos do Direito, isto é, para todas as relag@es juridicas, pablicas ou particulares.
Trata-se de um contraponto as Constituicdes existentes até entdo, tidas como meras “cartas de
intengdes”.

Da maior efetividade das Cartas Magnas decorreram o enaltecimento dos principios e
dos valores contidos na Lei Maior e a prescindibilidade de regulamentacéo infraconstitucional
para dotar de eficacia os direitos fundamentais. De fato, no sistema juridico das Nacdes, eles
passaram a ser garantidos diretamente pela Constitui¢éo. E, nessa linha, o Estado Constitucional

deixou de garantir somente prestacdes negativas, mas também passou a prestar assisténcia
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através de atos comissivos. A Constituicdo ganhou forca e concedeu poder & sociedade,
conferindo-lhe meios para uma atuagdo mais ativa.

No Brasil ndo foi diferente. A Constituicdo Federal de 1988, ap6s um longo periodo
ditatorial, previu, desde a sua redacdo originaria, um extensivo rol de direitos fundamentais,
buscando reparar e evitar todos os maleficios do regime de outrora.

Essa previsdo extensiva de direitos, conjugada com a escassez de recursos estatais para
o cumprimento da Constitui¢éo, impactou diretamente a relagéo entre Estado versus Sociedade.
O conhecimento dos direitos pela populagéo e a falta de prestagdo estatal resultaram no
fendmeno da judicializagdo da politica. A cada dia mais pessoas litigam contra o Estado
buscando a efetividade de seus direitos fundamentais, tendo em vista a omissao ou a ineficacia
das politicas publicas.

E bem verdade que as politicas puablicas, como instrumento de implementacio dos
direitos fundamentais, devem ser geridas com eficacia. A tarefa, entretanto, ndo é simples. As
politicas publicas sdo fruto de uma complexidade de atividades, interesses e participantes, 0s
governamentais e os da sociedade em geral. Entre 0s governamentais, predomina a atuagdo
daqueles que foram legitimamente eleitos para tal. Ndo se est4 afastando da anélise do Poder
Judiciario os atos realizados pelos demais Poderes, mas deve essa analise se revestir de
deferéncia ao trabalho desenvolvido.

Deveras, se as politicas publicas se prestam & efetivacdo da Constituicdo, é natural que
as Cortes, que a protegem, sejam eventualmente instadas a participar desse processo. Trata-se
apenas da expressdo da cidadania. A censura doutrinéria refere-se aos casos em que juizes
tomam decisdes que exorbitam suas fungdes, usurpando as dos demais Poderes.

Sentenciar que o administrador estd em falta para com os seus administrados e o
compelir a entrega de produtos e servigos ndo resolve “0” problema social, somente “um”
problema social. Enquanto o mundo do Poder Judiciario é o dos processos, 0 mundo dos outros
dois Poderes é o do convivio com a sociedade como um todo (ndo somente com os que buscam
a solucdo para os litigios).

E necessério que se entenda que em nenhum momento o Estado conseguira prestar tudo
0 que a sociedade deseja. A infinidade de reclames sociais € maior do que as condicdes
possiveis. Além disso, é inevitavel que as demandas acabem colidindo umas com as outras, em
face da pluralidade inerente & sociedade. O principio da dignidade da pessoa humana néo pode
ser visto como um super-herdi que tem condicOes de suprir todos os anseios da populacéo. O
chavdo “com base no principio da dignidade da pessoa humana”, constante em inimeros

julgados, ndo faz surgir recursos humanos, técnicos e econdmicos para que todos possam ter
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seus mais variados direitos resguardados. E preciso se considerar as estruturas para a prestagio
dos direitos, em especial os que demandam atuagdo proativa do Poder Publico.

Entender que o Estado é infinito e distribuir ordens judiciais sem avaliar as
possibilidades para a sua execugdo € ativismo, além de resumir o Judicidrio a um mundo de
gabinetes e processos. Na mesma linha, obrigar o gestor, por meio de decisdes judiciais, a
praticar determinadas aces, significa realizar despesas e se envolver com a gestdo publica,
sem, contudo, incorrer nos correspondentes onus, como a responsabilizagdo (de natureza
objetiva, diga-se) pela administracdo de dinheiro, bens e valores publicos, nos termos do art.
70, parégrafo unico, da Constituicdo Federal, e a dificuldade de lidar com a insatisfacdo
daqueles que deixardo de ser atendidos em detrimento dos beneficiados pela ordem judicial.
Entdo, a alegacdo de que a execugdo de politicas publicas néo é atividade judiciaria, sendo a
funcéo do administrador gerir a coisa pUblica, € equivocada, pois ao exarar ordens obrigando o
gestor a realizar determinadas agdes, esta o Judiciario, sim, incorrendo em despesas,
envolvendo-se na gestéo.

Acontecendo uma omissdo estatal (seja parcial ou total), e judicializada a mateéria, é
obrigatéria uma avaliagio sobre os motivos que a ensejaram. E necessario que os magistrados
compreendam que realizar escolhas publicas é de extrema complexidade. As “escolhas
tragicas” dos gestores publicos possuem uma dimensdo muito maior em relagdo as que
eventualmente séo realizadas por um magistrado. As decisdes judiciais impactam, quase na sua
totalidade, apenas a vida das pessoas que escolheram a via do litigio. Por outro lado, as
“escolhas tragicas” administrativas alcancam a coletividade como um todo. Salvo algumas
excecOes, as decisdes de gestdo publica ndo possuem nome e endereco determinado, mas sim
diversas faces, ragas, credos e expectativas. A consequéncia dos atos dos juizes ndo acaba
batendo as portas do Judiciario, mas as decisdes no Poder Executivo sempre repercutem nos
administradores que as tomaram.

E a medida que a sociedade deixa de ser ouvida para que sejam satisfeitas demandas
individuais, surge o desequilibrio administrativo, o qual exige do Poder Executivo,
principalmente, que se estruture para executar ndo apenas as politicas publicas por ele
desenvolvidas, mas também para executar as ordens de politicas publicas determinadas pelo
Judiciario. O efeito pode ser inclusive uma auséncia de gestdo financeira. Exemplo é a
deturpacdo do uso dos blogueios/sequestros judiciais que, constitucionalmente, deveriam ser
utilizados somente para o caso de ndo pagamento de precatdrios ou requisicdes de pequeno
valor, acarretando a perda do controle do fluxo de caixa estatal. O valor previsto para o

pagamento das despesas do dia poderé ndo existir. A necessidade de realocacdo or¢camentéria e
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de regularizagdo das despesas “realizadas pelo Judiciario” traz dificuldades ao gestor. Os meios
de execucéao das politicas publicas acabam sendo utilizados pelo Judiciério, e o gestor, assim,
perde a autonomia de seus préprios instrumentos e insumos de trabalho, sujeitando-se, ainda, a
responsabilizacdo e a penalizacéo.

Mesmo um eventual efeito indutor de politicas publicas (quando o gestor altera as
politicas publicas, consideradas as decisdes judiciais), sustentado por defensores do ativismo,
ndo justifica a interferéncia indevida do Poder Judicirio, pois tal beneficio pode ndo acontecer.
Isso ocorre porque, conforme ja exaustivamente referido, é provavel que outra politica publica
deixe de ser implementada em detrimento daquela eleita pelo Judiciario como a mais
importante. Ademais, 0 pagamento de custas processuais e honorérios advocaticios (sem falar
no custo de toda a maquina judiciaria, financiado em grande parte com os repasses do Poder
Executivo) certamente gera antieconomicidade na efetivagdo dos direitos do ponto de vista
orcamentario.

Néo se estd defendendo que toda e qualquer deciséo que envolva politicas pablicas seja
ativista, pois se correria o risco de afirmar que os atos dos demais Poderes seriam insindicaveis.
Compactua-se com a ideia de que algumas matérias possam sim ser alvo de controle por parte
do Poder Judiciario (exemplifica-se com o minimo constitucional de investimento em educacéo
e salde, em relacdo aos quais ndo h&d margem de discricionariedade para o gestor: deve
inevitavelmente ser cumprido). Assim, como visto no constitucionalismo adequado, ndo pode
existir um exercicio proativo e expansivo do Poder Judicidrio para as funcdes dos outros
Poderes, mas ndo pode o Judiciario ser uma figura passiva e alheia.

Entretanto, diante da perspectiva de que as demandas sdo infinitas, e 0s recursos,
limitados, é importante que se resguarde a autonomia do Poder Executivo em eleger aquelas
que serdo priorizadas. Afinal, seus gestores séo escolhidos pelo povo, verdadeiro detentor do
poder (art. 1°, pardgrafo nico, da Constituicdo Federal), justamente para exercer essa atividade.
N&o se cogita desrespeito & Constituicdo, por ineficacia dos direitos fundamentais: trata-se de
harmonizar os dispositivos respectivos com 0s que estabelecem a separagdo dos poderes e a
democracia. Apoia-se uma leitura “sustentavel” da propria Carta, evitando que, na ansia de
efetiva-la integralmente e de forma imediata, ocorra exatamente o efeito contrario, decorrente
da mé-gestéo ocasionada pela a¢do descoordenada de diversos Poderes, inclusive dos que ndo
foram investidos dessa fungéo.

Isso tudo permite dizer que as relagdes entre ativismo judicial e politicas publicas sdo
sempre tensionais. As consequéncias dos impactos do primeiro sob o segundo ndo nos permitem

vislumbrar beneficios, ndo se podendo falar em relagdes complementares. Mesmo as pretensas
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colaboragdes do ativismo em alterar as politicas publicas ndo sdo complementares, como visto,
visam a dminuir a litigancia.

Diante disso, apesar de o ativismo ser considerado pela doutrina em muitas
oportunidades como importante para o exercicio e manutencdo dos direitos fundamentais da
populacdo, seus efeitos deletérios como a violagdo de tantos outros dispositivos constitucionais,
inclusive relacionados & propria existéncia de um Estado Social e Democrético de Direito, a
inseguranca juridica, o descontrole financeiro do Estado, a antieconomicidade e a negligéncia
ao coletivo, para citar alguns exemplos, permitem que se chegue a seguinte conclusdo: ndo

existe ativismo bom para as politicas publicas; esse sempre € ruim.
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