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Resumo: A intervencédo do Poder Judicidrio na
elaboracdo e na implementacdo de politicas
publicas ¢ uma realidade que, independentemente
de incentivo, nao pode ser ignorada ou, ainda,
simplesmente condenada. O artigo pretende discutir
0S conceitos € 0S mecanismos que assegurem
formas de participacdo democratica e, como
consequéncia, a legitimagdo de decisdes judiciais
da perspectiva da sociedade e do Estado. Isso
exige uma nova compreensao pelos organismos
do Poder Judicirio sobre o seu papel politico e dos
seus limites, bem como de uma viséo critica sobre
a insuficiéncia da concepcao classica do processo.

PALAVRAS-CHAVE: Politicas publicas - Intervencgdo -
Poder Judicidrio - Limites - Demandas coletivas.

AsstrAcT: The intervention of the judiciary in
the development and implementation of public
policies is a reality that, regardless of incentives,
can not be ignored, or even simply doomed. The
article discusses the concepts and mechanisms to
ensure that forms of democratic participation and,
consequently, the legitimacy of judicial decisions
from the perspective of society and state. This
requires a new understanding by the bodies of
the judiciary over its political role and its limits,
as well as a critical view of the inadequacy of the
traditional design process.

Keyworbs: Public policy - Intervention - Judiciary -
Limits - Collective demands.

SumArio: 1. Introducdo - 2. A legitimidade do Poder Judiciario para a intervencdo em
politicas publicas na ordem constitucional brasileira - 3. Os pressupostos e limites para
o controle jurisdicional de politicas publicas: o minimo existencial, a reserva do possivel
e a razoabilidade - 4. Remédios judiciais para a atuacdo do Poder Judiciario em politicas
publicas - 5. A proibicdo do retrocesso - 6. Conclusdes - 7. Referéncias bibliograficas.
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1068 ORCAMENTOS PUBLICOS E DIREITO FINANCEIRO

1. INTRODUCAO

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05.10.1988,
foi o ponto culminante do anseio de uma nova realidade social, antes marcada
pela opressdao. Além da realidade opressiva, o periodo ditatorial destacou-se pela
incapacidade gerencial e pela incompeténcia na percepcao e solucio de conflitos
que se multiplicaram e decorreram das contradicoes geradas pelo modelo
socioecondomico entdo vigente. A conflituosidade diversificada evidenciou a
perda de eficacia dos mecanismos institucionais de gestao e a insuficiéncia de
procedimentos judiciais capazes de fornecer respostas satisfatorias e eficazes, o que
conduziu a exacerbacido da marginalizacdo juridica, resultado da marginalizacdo
social e econdomica.

O desejo de superar em definitivo uma realidade politica e social por meio de
um texto cujo conteudo fosse pratico e assegurasse direitos ao cidadao demonstra
o protagonismo do legislador constitucional e o empenho que a Constituicao
permite e espera que o legislador infraconstitucional tenha, assim como requer
que o jurista aplicador da norma constitucional adote iniciativas para a sua melhor
interpretacao e aplicacdo com o fim de garantir sua efetividade. Gustavo Amaral'
destaca as palavras de Luis Roberto Barroso ao traduzir o constitucionalismo
engajado que norteia o nosso sistema. Afirma o constitucionalista que essa tarefa
exige boa dogmatica constitucional e capacidade de trabalhar o direito positivo. O
apego ao texto positivado nao importa reduzir o direito a norma, mas, ao contrario,
eleva-lo a condicao de norma, ou seja, exatamente atribuindo-lhe efetividade em
face da imposicao que lhe é inerente.

A problematica que envolve a efetividade dessa nova ordem de direitos e de sua
eficacia trazida pela nossa Constituicdo nao se limita as fronteiras brasileiras, mas
transcende como uma questao a ser trabalhada em todas as ordens constitucionais
que se propuseram reconhecer como competéncia e obrigacao do Estado assegurar
o exercicio de direitos sociais, prestando-os diretamente a sociedade.

O nosso constituinte absorveu as varias dimensoes dos direitos fundamentais
estudadas e teorizadas até o momento historico de promulgacdo da nossa Carta e
teve como proposito depositd-las no texto constitucional. Ao analisarem-se diversos
dispositivos constitucionais vislumbra-se um constituinte muito mais progressista
do que o legislador ordinario.? Porém, este mesmo legislador, assim como o
constituinte derivado, sob a ordem do Estado Democratico de Direito, também deu
énfase a efetivacao dos direitos sociais pelo Estado mediante a implementacao de
politicas publicas pelo Poder Legislativo e pela Administracdo e especifica dotacao

1. Awmarat, Gustavo. Direito, escassez e escolha — Critérios juridicos para lidar com a escassez de
recursos e as decisoes trdgicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 3

2. Barroso, Luis Roberto. Apud Amarat, Gustavo. Op. cit., p. 3.
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DECISOES JUDICIAIS E ORCAMENTOS PUBLICOS 1069

orcamentdria para tanto. Isto é facilmente observado diante da consagracao de
direitos sociais tais como educacao, saude, trabalho, moradia, lazer, seguranca e
previdéncia social e a concessao de fontes especificas de financiamento publico a
varios deles, rumo a concretiza¢io de politicas publicas que vierem a ser propostas,
restringindo a discricionariedade do legislador na alocacdo de recursos para essas
finalidades.

Ainda que se tenha neste modelo de Estado intervencionista o dnus da maior
preocupacdo com a arrecadacdo de receitas, certo é que, como ensinam Sustein e
Holmes,’ direitos custam dinheiro, ndo importando o modelo de Estado adotado,
seja ele liberal, seja ele social. O fato é que nao podem existir contra o Estado
direitos puramente negativos e o Estado, ainda na visao minimalista, sempre se
colocou como um prestador da mais variada gama de servicos aos individuos, ainda
que para assegurar as liberdades individuais. Desse modo, a concepcao equivocada
de nao reconhecer a positividade dos direitos individuais s6 faz gerar uma distincao
insustentavel entre direitos individuais e direitos sociais, atribuindo grau de
importancia e exigibilidade diferentes entre direitos.

Ambas as dimensoes traduzem direitos fundamentais e todos eles sdo positivos.
Essa ¢ a exata medida trazida pelo nosso texto constitucional, reforcada ao longo
dos anos por meio das alteracoes legislativas ja comentadas.

Portanto, a realidade que nos é importa é a seguinte: os direitos sociais e as
liberdades individuais integram um tnico rol de direitos fundamentais de igual
importancia cuja garantia e capacidade de exercicio devem ser propiciadas pelo
Estado. Em nossa Constituicao, a caracterizacao de um direito social — e a definicao
do seu nucleo, missao de alta complexidade e pouco consenso — depende do seu
alcance e do seu objetivo, carecendo de homogeneidade. Por outro lado, é certo
que a sua previsao constitucional, assim como a previsao de sua universalidade
faz surgir direitos publicos subjetivos, exigiveis individualmente e positivos na
medida em que demandam uma prestacao positiva do Estado para sua efetivacao e
implicam custos publicos.

Diante dessas colocacoes, algumas questoes merecem ser levantadas: (a) se
a efetividade de direitos fundamentais, a sua previsiao constitucional e assumi-
los como direitos publicos subjetivos implicam custos, demandam analises
orcamentdrias e precisam ser trabalhados com a nocao de escassez de recursos;
(b) dado que passiveis de serem exigidos individualmente, podem ser reclamados
via remédios judiciais disponiveis na nossa ordem juridica? (c¢) limita-se o Poder
Judiciario a apreciacdo da efetivacao dos direitos fundamentais na esfera individual
ou é competente para apreciar a politica publica envolvida? (d) os instrumentos
judiciais disponiveis sao suficientes? José Reinaldo de Lima Lopes ja destaca essa

3. Hovumes, Stephen; SusTeIN, Cass. The cost of rights — Why liberty depends on taxes. New York:
Norton, 2000. p. 35-83.
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nova categoria de direitos subjetivos como uma concepcao moderna. Os novos
direitos sociais diferem em natureza dos antigos direitos subjetivos nao s6 por
serem coletivos, mas por demandarem remédios distintos.* A sua eficacia depende,
em regra, da atuacao dos Poderes Legislativo e Executivo, em razao do seu carater
de generalidade e publicidade, mediante a elaboracao de politicas publicas, ou
seja, um conjunto heterogéneo de medidas que visam o alcance de determinados
objetivos.

Quanto as duas ultimas questoes, padecem elas das criticas mais fervorosas.
Seria impossivel as decisdes judiciais trabalhar adequadamente com conceitos que
envolvam alocacido de recursos escassos, dizem os criticos, sendo o Poder Judicidrio
incapaz de lidar com questdes de macrojustica, limitando-se a solucdo apenas no
caso concreto.” O Judicidrio esta aparelhado para decidir sobre o caso concreto,
sobre lides especificas que lhe sao postas. A implementacdo dos direitos sociais,
portanto, pelo Poder Judicidrio dar-se-ia sob o prisma individual no mais das vezes,
agindo como instrumento de captura das verbas publicas para uso individual, sob
a veste de aplicador dos direitos sociais.

No entanto, o que se observa cada vez mais comumente é a apreciacao e decisao
judicial sobre direitos sociais cujos fundamentos sdo estritamente constitucionais,
por meio, muitas vezes, de demandas individuais que chegam ao Poder Judiciario,
mas nao poucas vezes, também, de demandas coletivas que buscam interferir na
elaboracao de politicas publicas, seja diante da omissao dos Poderes primordialmente
destinados a sua implementacao, seja diante da inadequacdo de uma politica publica
em face da provocacao dos individuos diretamente atingidos pela politica. O que se
veé é que os destinatarios finais da politica publica reclamam a sua participacdo nao
so na elaboracao da medida, mas também na sua avaliacdo, requerendo a instituicao
de outros foruns de participacao, debate e questionamento.

O movimento na direcao da intervencao do Poder Judicidrio em politicas publicas
merece outro olhar que ultrapassa a reprovacao e atinge o nivel de aprimoramento
das técnicas disponiveis e do conhecimento dos juizes, cada vez mais diversificado
dada a complexidade dos assuntos e as implicacoes que lhes sao apresentadas.

Cumpre, assim, expor conceitualmente algumas diretrizes para a definicdo de
pressupostos e limites na atuacio do Poder Judicidrio, assim como aos demais
Poderes ja foram colocados tais pressupostos e limites, sendo eles, até hoje, objeto de

4. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do Judicidrio no Estado Social de Direito. In:
FariA, José Eduardo. Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sio Paulo: Malheiros, 1998.
p. 129

5. Awmarat, Gustavo. Op. cit,, p. 18. Indica a existéncia de uma tensao entre micro e
macrojustica. Cabe ao Judicidrio assegurar a justica como aquela que, nos casos concretos,
possa ser assegurada a todos que estdo ou possam Vvir a estar em situacdo similar, sob pena
de se quebrar a isonomia.
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estudo. Longe de se chegar a uma resposta, com o risco de gerar novas indagacdes,
assume-se a realidade da intervencao judicial, reconhece-se a sua legitimidade
democratica, na certeza da existéncia de intimeros pontos criticos que merecem
atencao e exigem disponibilidade da dogmatica na construcao de solucoes praticas
para os problemas que se apresentam.

2. A LEGITIMIDADE DO PODER JUDICIARIO PARA A INTERVENCAO EM POLITICAS
PUBLICAS NA ORDEM CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

As caracteristicas do atual modelo de Estado brasileiro vém fortemente revistas
em nossa Constituicio de 1988 e ¢é resultado da fusao dos modelos europeu e
norte-americano. Candido Rangel Dinamarco ja destaca que a cultura processual
brasileira padece de um grande paradoxo metodologico, pois enquanto as nossas
tradicoes doutrindrias e jurisprudenciais sofrem influéncia de conceitos técnico-
processuais de origem italiana e alema, nossa formula politico-constitucional de
separacdo de poderes aproxima-se muito mais do modelo norte-americano.® Esse
paradoxo concretiza-se, por vezes, diante do engessamento de algumas decisoes
judiciais presas a visao classica do processo, valendo-se de argumentos retoricos
e nao compreendendo a dimensao do direito positivado na Constituicao Federal.

No modelo norte-americano, o Poder Judiciario é propriamente um poder,
quando considerado o juiz como um protagonista no modelo de pesos e contrapesos,
com certo poder de legislar,” em um governo que nao é simplesmente da maioria,
mas permite o acesso e o questionamento de minorias e da garantia de direitos
fundamentais a tais minorias. Essa caracteristica vem da evolucdo do Estado
Liberal construido pela burguesia do século XIX, fundado na supervalorizacao do
Poder Legislativo, atribuindo uma autonomia quase absoluta para a sua atividade-
fim no intuito de limitar poderes absolutos, para o Estado Social, com caracteristica
intervencionista, em que o Poder Executivo mostrava-se como o protagonista em
face da forte atuacao nas prestacoes positivas e na garantia dos direitos sociais, e,
por fim, na percepcao de que ambos os modelos mostravam-se insuficientes, seja
por terem sido incapazes de assegurar a protecao a direitos humanos em dados
momentos da Historia Mundial recente, seja pela dificuldade de compatibilizacao
entre as liberdades individuais e a efetivacao de direitos sociais.

Seguindo a mesma linha evolutiva, surgiram direitos que nao s6 nao se limitavam
a direitos contra o Estado — direitos de defesa — mas também nao geravam simples
prestacoes estatais direcionadas, especificas e divisiveis, mas diziam respeito a

6. Dmamarco, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. vol. 1, p. 176

7. TocqueviLLE, Alexis de. Da democracia na América. 4. ed. Trad. Neil Ribeiro da Silva. Belo
Horizonte: Itatiaia, 1998. p. 82.
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toda a coletividade, afastada a possibilidade de beneficiar somente o individuo,
ai presentes o direito ao meio ambiente, o direito dos consumidores, o direito ao
patrimonio historico-cultural, entre outros.

A Constituinte de 1988, por sua vez, ja superados muitos desses momentos
histéricos que estamparam a evolucao acima brevemente retratada, depois de 20
anos de regime ditatorial, no afa de reafirmar os valores fundamentais da justica e
da dignidade humana e acompanhar o movimento mundial que ja se desenvolvia
havia alguns anos em torno da Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao,
buscou levar ao texto constitucional toda essa gama de direitos, impondo a
consecucao de determinados objetivos a serem atingidos pela Republica Federativa
mediante a colaboracdo e a cooperacio entre os Poderes da Unido, independentes
e harmonicos entre si (art. 2.° da CF de 1988), definindo o Estado brasileiro como
um Estado Democratico de Direito, destinado a assegurar o exercicio de direitos
individuais e sociais, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica, objetivando uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceito de
qualquer espécie.

Isso nos leva a concluir que a busca pela efetividade material dos direitos
fundamentais, sendo obrigacao do Estado, deve ser exercida e ser missao prioritdria
de cada um dos Poderes.

A construcao realizada em nossa Constituicao para o equilibrio entre os poderes
do Estado brasileiro fundamenta a legitimidade do Poder Judiciario. Ainda que haja
claros objetivos para a consecucao de politicas que efetivem direitos fundamentais
sociais destinadas aos Poderes Legislativo e Executivo, a partir do momento em que
ha a omissao ou ineficiéncia na satisfacao de direitos fundamentais e na garantia da
igualdade material entre os integrantes do corpo social, cabe ao Poder Judiciario
rever o ato que visa implementar determinada politica publica. Isto porque, além
de disposicoes constitucionais quanto a harmonia dos poderes para a efetivacao
dos objetivos da Republica, sao diversas as legislacdes infraconstitucionais que
superaram a concepc¢ao da inviolabilidade do mérito do ato administrativo, ou,
nas palavras de Dinamarco, o dogma da substancial incensurabilidade do ato
administrativo.® Nesse sentido, temos a Lei da Acao Popular que se constitui como
verdadeiro marco transformador na apreciaciao do conteudo do ato administrativo.
Tendo em vista que o controle por via da acao popular da-se sobre a moralidade
administrativa, é impossivel fazé-lo sem o exame do mérito do ato combatido. EJ. J.
Gomes Canotilho ja adverte que quanto mais ténue é a vinculacao da Administracao
a lei, mais vinculada ela estara as garantias e liberdades constitucionais.

8. Discricionariedade, devido processo legal e controle jurisdicional dos atos administrativos.
Apud GriNOVER, Ada Pellegrini. O controle de politicas publicas pelo Poder Judicidrio. In:
Sattes, Carlos Alberto de (coord.). As grandes transformacoes do processo civil brasileiro:
homenagem ao Professor Kazuo Watanabe. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 111.
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Evidencia-se, assim, uma visao presente na Constituicao Federal do Brasil
que supera a propria concepcao do Estado Social de Direito, tendo em vista que,
constitucionalmente, é assegurado o direito de participacao dos destinatarios
finais do ato decisorio nos atos de formacdo dessa decisdo, bem como o direito
a questionar posteriormente o ato, surgindo uma quarta dimensao dos direitos
fundamentais: a participacao na formulacao de politicas publicas. Estamos diante
do Estado Democratico Constitucional.

Nas palavras de Hermes Zanetti Jr.,” essencial ao Estado Democratico de Direito
¢ a prevaléncia dos direitos fundamentais individuais e coletivos, sua relacao
com os fins e objetivos da sociedade multicultural caracterizada pela pluralidade
e pelo dissenso, e sua abertura para a construcdo da futura democracia integral
(participativa, direta, politica e social).

Resplandece, assim, em nossa Constituicio uma reformulacdo na tradicional
teoria da separacao de poderes. Os primordios da teoria da separacao de poderes
exigiam, em virtude do momento histérico, o controle do poder em beneficio da
coletividade, ndo se tratando de mera racionalizacdo da atividade estatal. O momento
historico demonstrava que a reunido de poderes permitia o surgimento de leis
tiranicas, exequiveis igualmente de forma tiranica. O objetivo era o enfraquecimento
do Estado e a sua restricao na esfera da liberdade individual, ou seja, conferir protecao
aos direitos fundamentais de primeira geracao contra as iniciativas arbitrarias do
Estado. A transicao entre o Estado liberal e o Estado social ja destacada acima foi a
responsavel por promover alteracdo substancial quanto a concepcao do Estado e sua
finalidade, propiciando, mesmo, uma nova concepcao do poder estatal.

A hodierna teoria da separacio de poderes rechaca a divisao estanque das
prerrogativas do Estado. O Estado é uno e uno é o seu poder. Este o exerce
por meios de forma de expressio (ou Poderes), sendo vedada a interferéncia
reciproca.’’ Diante do direito fundamental de participacdo, a legitimidade do
Poder Judiciario, definida constitucionalmente, decorre da efetiva pratica desse
direito, e sua autoridade esta fortemente atrelada a capacidade de fundamentar
adequada e racionalmente as suas decisdes.'' E o processo surge como instrumento
de realizacdo dessa participacdo e intervencdo direta na formulacao de politicas

publicas pela sociedade (organizada ou nao).

9. ZaNeTT1]JR., Hermes. A teoria da separacéo de poderes e o estado democratico constitucional:
funcoes de governo e funcoes de garantia. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; Waranasg, Kazuo
(coord.). O controle jurisdicional de politicas publicas. Sao Paulo: Forense, 2011. p. 44.

10. Sobre a interferéncia da atividade jurisdicional em politicas publicas ver CANELA JUNIOR,
Osvaldo. O orcamento e a “reserva do possivel”: dimensionamento no controle judicial
de politicas publicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; Waranasg, Kazuo (coord.). O controle
jurisdicional de politicas puiblicas. Sao Paulo: Forense, 2011. p. 225-236.

11. ZanerTi Jr., Hermes. Op. cit., p. 52.

as6870 - 31.08.2011.indb 1073 31/08/2011 14:56:47



1074 ORCAMENTOS PUBLICOS E DIREITO FINANCEIRO

Assim, a legitimidade do Poder Judiciario independe da escolha direta dos seus
representantes, visto que decorre da propria Carta Constitucional. Em contrapartida,
impde aos seus agentes deveres muito mais rigidos ligados a adequada motivacao
de suas decisoes cujo controle é muito mais explicito quando comparado a outros
Poderes. Além disso, outra justificativa para a sua legitimidade democratica na
tomada de decisoes que influenciam politicas publicas é a propria provocacao da
sociedade, ou a legitimidade de cada cidadao questionar o ato administrativo que
lhe atinge antes e depois de sua elaboracao, buscando no Poder Judicidrio novo —
novo, porque a nossa propria ordem constitucional é bastante recente — forum de
discussao dos atos governamentais.

3. 0Os PRESSUPOSTOS E LIMITES PARA O CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS
PUBLICAS: O MINIMO EXISTENCIAL, A RESERVA DO POSSIVEL E A RAZOABILIDADE

A construcao doutrindria em torno do assunto da intervencao judicial em
politicas publicas elegeu alguns requisitos para que o Poder Judicidrio intervenha
nessa esfera até como imperativo ético-juridico: a fixacdo de um minimo existencial
a ser garantida a todo cidadao; a existéncia de disponibilidade financeira do Estado
para tornar efetivas as prestacoes dele reclamadas; e, entre esses dois, o critério da
razoabilidade para avaliacao da pretensao individual/social deduzida em face do
Poder Publico.

O conceito do minimo existencial e sua evolucdo tém como premissa a
assimilacao dos direitos sociais pelos fundamentais, na doutrina, na jurisprudéncia
e nas definicoes administrativas de politicas publicas. As definicoes do minimo
existencial sao inumeras. Muitos sao os estudiosos que visam delimitar o
significado do minimo existencial e a sua conceitualizacao ja sofreu algumas
alteracoes atreladas a momentos historicos. Nas décadas de 1950 a 1970 reinava
a prevaléncia dos direitos sociais com base em trés premissas: todos os direitos
sociais sao direitos fundamentais, os direitos sociais sao plenamente justiciaveis,
independentemente de intermediacao do legislador e os direitos sociais sao
interpretados de acordo com principios de interpretacao constitucional, tais como
maxima efetividade, concordancia pratica e unidade da ordem juridica. Varios
juristas, entre eles Paulo Saraiva, Bandeira de Mello, Eros Grau, Paulo Bonavides,
Luis Roberto Barroso e J. J. Gomes Canotilho fundavam seu entendimento na
materialidade da ideia de igualdade e na efetividade das normas programaticas,
atribuindo plena exequibilidade as normas definidoras de direitos sociais mediante
a funcao emancipadora da interpretacao juridica. J. J. Gomes Canotilho chegava
mesmo a defender em Portugal uma Constituicao dirigente, que definiria direitos a
prestacdes originarias independentemente da interpositio legislatoris.

Com a queda do muro de Berlim, algumas posicdes comecam a mudar e
a mudanca mais radical pode ser verificada no entendimento de J. J. Gomes
Canotilho. O jurista passa a entender que a realizacdo de direitos econdmicos,
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sociais e culturais se caracteriza pela graduacao de sua realizacio e a sua
dependéncia financeira do orcamento do Estado, havendo, assim, liberdade de
conformacao do legislador quanto as politicas de realizacao de tais direitos, sendo
eles insuscetiveis de controle jurisdicional, salvo quando se manifestem em clara
contradicio com as normas constitucionais ou com dimensdes pouco razoaveis.
Esse periodo historico também evidenciou, aos criticos da antiga concepc¢ao sobre
os direitos sociais, alguns impasses que ja despontavam na tese da indivisibilidade
dos direitos sociais, tais como a incapacidade de resolver o problema da eficacia dos
direitos fundamentais sem a intermediacao do legislador, a banalizacao da tematica
dos direitos da liberdade sem o fortalecimento dos direitos de justica, a ideia de
justica social baseada na distribuicdo da riqueza social, porém sem a consequente
adjudicacao de parcelas dessa riqueza de forma concreta pelos individuos, entre
outras questoes.

O Brasil também passou a compartilhar desse posicionamento durante os
governos FHC e Lula diante da implementacao de legislacoes ordindrias sobre
direitos constitucionais, abandonando-se o positivismo socioldgico e adotando-
se uma visao principiologica da jusfundamentalidade dos direitos sociais ao
minimo existencial e ao nucleo essencial de direitos da justica, fazendo distin¢ao
entre os direitos de liberdade e os direitos econdmicos, sociais e culturais, estes se
tornando aqueles apenas quando tocados pelos interesses fundamentais. Passou-
se a reclamar a implementacao de politicas publicas pelo Poder Legislativo e pela
Administracao e optou-se pela maximizacao do minimo existencial e minimizacao
dos direitos sociais quanto a sua extensao, mas nao quanto a sua profundidade,
com a superacao de obices orcamentarios dada a contradicao incontornavel com
o principio da dignidade humana. No entanto, as vinculacdes criadas ainda no
governo FHC (saude, educacdo e erradicacdo da pobreza) contribuiram para
aumentar a confusio entre o minimo existencial e direitos sociais.

Atualmente, vislumbramos algumas definicoes do que abrangeria o minimo
existencial. Nas palavras de Ingo Wolfgan Sarlet, que nao se vale da expressao
minimo existencial, mas de direitos fundamentais sociais, estes se subdividem
em direitos de defesa e direitos subjetivos a prestacdes, com certos limites e
eficacia (reserva do possivel e competéncia do Legislativo). Porém, analisa o
direito subjetivo a prestacdes sob a premissa da garantia da dignidade da pessoa
humana. Todas as vezes que os argumentos limitadores da eficacia dos direitos
fundamentais esbarrarem com o valor maior da vida e com a dignidade da pessoa
humana ou colidirem com os direitos constitucionais, resultarao na prevaléncia do
direito social. Na visdao de Ricardo Lobo Torres, por sua vez, a protecao do minimo
existencial ndo depende da reserva do possivel, pois a sua fruicdao independe de
orcamento ou politicas publicas, como ocorre com os direitos sociais. O minimo
existencial, na verdade, possui duas dimensdes: negativa (imunidade fiscal
em razao da capacidade contributiva) e positiva (servicos publicos dirigidos a
manutencdo da liberdade da pessoa). O problema efetivamente surge quando ha
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pontos de contato entre o minimo existencial e os direitos sociais. Fernando
Scaff também ja alerta sobre os pontos de contato entre o conceito de minimo
existencial e direitos fundamentais sociais em sociedade periféricas com enorme
desigualdade social e economica.'?

Robert Alexy aprofunda de forma bastante interessante a sua concepc¢ao quando
liga a defesa dos direitos fundamentais com o argumento do exercicio da liberdade
fatica e nao meramente juridica. De fato, a liberdade juridica nada é se nao existir
faticamente e esta s6 podera ser exercida mediante a garantia a um direito subjetivo a
prestacoes na esfera de um padrao minimo existencial. Dependendo da necessidade
do individuo, maior significado terao os direitos sociais, tendo em vista que o
individuo mais necessitado é o que conta com menor liberdade fatica, sendo sem
valor a liberdade juridica para ele quando ele vive abaixo do minimo existencial,
esta condenado ao desemprego e estd excluido da vida cultural de seu tempo. A
liberdade garantida pelos direitos fundamentais nao inclui somente a liberdade
juridica, portanto, mas também a liberdade fatica, a capacidade de exercicio de
direitos. Aqui a capacidade ¢ vista como uma liberdade substantiva para alguém
levar um determinado tipo de vida, sendo a pobreza, nesse contexto, a privacao de
capacidades basicas. Esse é o ambito da protecao dos direitos fundamentais.

Ana Paula de Barcellos é uma das tnicas autoras a enumerar expressamente
quais seriam os direitos abarcados pelo minimo existencial e, principalmente,
considerar entre eles o direito ao acesso a justica. Na sua compreensao, trata-se das
condicdes basicas para a existéncia, fracao nuclear da dignidade da pessoa humana:
educacao fundamental, saude basica e assisténcia aos desamparados (condicdes
materiais) e o acesso a justica como condicdo instrumental do exercicio e garantia
do minimo existencial.

Podemos vislumbrar alguns contornos na definicio do minimo existencial,
contornos estes que nao se mostram muito delimitados, mas exigem como
premissa um atrelamento ao que a Constituicio Federal coloca como direito
fundamental, servindo o texto magno nao apenas como uma diretiva ao legislador
e ao governante, mas contando o seu contetido com eficacia normativa e, portanto,
impositiva a funcédo de governo, sob pena de avaliacdo judicial da pratica do ato
administrativo quando em contradicao com o disposto na Constituicao. Porém, ao
mesmo tempo, evidencia-se a necessidade de concretizacao mediante a existéncia
de dotacdao orcamentdria, tratando-se de uma questao de sopesamento para a sua
realizacdo de forma racional.

Dai surgem o limite — reserva do possivel — e o critério para trabalhar a
tensao existente entre o pressuposto do minimo existencial e o limite da reserva
orcamentaria — razoabilidade.

12. Scarr, Fernando Facury. Reserva do possivel, minimo existencial e direitos humanos.
Interesse Publico, vol. 32. Porto Alegre: Nota Dez Ed., 2005.
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A concretizacio de direitos fundamentais depende da disponibilidade
orcamentaria para tanto. Nao basta a previsdo normativa para materializacao dos
direitos fundamentais, o orcamento publico condiciona o atendimento desses
direitos. A concessao de medidas judiciais que buscam a efetivacao de direitos
sociais tem repercussao direta na harmonia orcamentaria que sustenta a concessao
espontanea de outros direitos fundamentais, de forma que, de fato, deve constituir
excecao e nao regra.

Inequivoco ¢ o convivio da Administracao Publica com o conceito da escassez
de recursos. Levar os direitos a sério significa levar a sério a escassez de recursos
publicos. Jon Elster assume que os recursos sio sempre escassos.'” A escassez
pode ser, em maior ou menor grau, quase-natural, ou artificial. A escassez natural
severa aparece quando nao ha nada que alguém possa fazer para aumentar a oferta.
A natural suave ocorre quando nao ha nada que se possa fazer para aumentar a
oferta a ponto de atender a todos. A quase-natural ocorre quando a oferta pode ser
aumentada, talvez a ponto da satisfacao, apenas nao por condutas nao coativas dos
cidadaos. A artificial surge nas hipoteses em que o governo pode, se assim decidir,
tornar o bem acessivel a todos, a ponto de satisfacao. Desponta a necessidade do
Poder Publico fazer escolhas, a definicao de prioridade exige as chamadas escolhas
tragicas e, nesse ponto, a gestao orcamentaria eficiente concretiza a dimensao social
do direito. Sendo essas escolhas politicas, envolvem o equilibrio entre niveis de
necessidades, fatores historicos, culturais e sociais, gerando uma constante tensao
entre a ordem normativa e a ordem real.

Sendo esta tensao a realidade que se impde e sendo o embasamento das escolhas
exclusivamente politico, é inevitavel que a questao seja objeto de intenso debate
em diferentes foruns, visto que tais decisdes nao podem ser incontestaveis. O
questionamento da judicializacao dos direitos fundamentais decorre da ordenacao
de despesas pelo Judiciario que importa em gastos nao previstos no orcamento e
alteracao das prioridades governamentais.

Todavia, por outro lado, os recursos econdomicos devem ser vistos como
pressupostos da concretizacao de direitos, tendo em vista que o orcamento, como
qualquer outro ato estatal, deve estar estritamente vinculado aos objetivos inscritos
no art. 3.° da CE Os custos, a despeito de nao poderem ser desconsiderados na
discussao acerca dos direitos fundamentais, ndo podem ser 6bice a sua consecucao,
mas instrumento para a sua realizacao, e nao sao os unicos critérios a serem adotados
em decisoes politicas e judiciais. A reserva do possivel pode ser vista, assim, nao
como apenas um limitador fatico da concretizacdo de direitos sociais fundamentais
pela via judicial, mas um agregador no balanceamento das prioridades estatais.

De fato, trabalhar todos esses conceitos gera grande dificuldade aos operadores
do direito e ¢ bastante questionavel nao s6 a existéncia de instrumentos habeis,

13. Awmarar, Gustavo. Op. cit., p. 93.
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mas também o compromisso dos agentes do Poder Judicidrio na intervencao e no
controle de politicas publicas.

Contudo, a estrutura do processo judicial também nao deve ser vista como
obice, mas como aliado na consecucao de politicas publicas. A compreensio a seu
respeito é essencial a propria legitimidade das decisdes judiciais e ao adequado
cumprimento do papel do Poder Judiciario em permitir pacificacao social mediante
participacdo social, nos casos que envolvem politicas publicas e, portanto, uma
dimensao reivindicatoria da sociedade.

4. REMEDIOS JUDICIAIS PARA A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO EM POLITICAS
PUBLICAS

Compreendida, como restou nos itens anteriores, a participacdo do cidadao
nas escolhas politicas, seja no processo que antecede a sua definicao, como em
momento posterior, ao questionar a sua adequacdo com os interesses sociais e
coletivos, como direito fundamental, o acesso a justica para a legitimidade de uma
decisao politica possui a mesma ou maior relevancia na abertura de procedimentos
de consultas e audiéncias publicas nos Poderes Executivo e Legislativo.

O acesso a justica, nesse sentido, tem duas vertentes essenciais para se configurar
como direito fundamental social ou como parte integrante do minimo existencial:
a importancia do processo como um meio de realizacdo dos direitos fundamentais
e uma abertura para a democracia.'

A importancia do processo como instrumento de realizacdao dos direitos
fundamentais traduz-se, em razao de sua caracteristica de procedimento em
contraditorio, na capacidade de delimitar o problema, permitir a identificacao das
razdes dos opositores, resultando em um consenso para a soluciao do problema e a
assuncao de um compromisso, tudo pautado no direito positivado na Constituicao.

Por sua vez, na concepcdo de abertura para a democracia, o processo passa a ser
a finalidade do direito como um todo por dever garantir amplo debate sobre o objeto
litigioso, sendo inseparavel dos direitos fundamentais o direito fundamental ao processo.

Diante desse entendimento, a legitimidade das decisdes passa pela propria
legitimidade dos autores e atores no processo e, diante de direitos difusos e coletivos,
esta deve ser efetivamente ampla, pois resulta na maior ampliacao possivel do
acesso a justica. Assim, as portas de acesso a justica devem ser estendidas e os
mecanismos processuais devem ser trabalhados com o fim de incentivar esse acesso
a justica para a defesa de interesses que sobressaem ao individuo."

14. ZanerT Jr., Hermes. Op. cit., p. 67.

15. Saiies, Carlos Alberto de. Politicas publicas e processo: a questdao da legitimidade nas
acoes coletivas. In: Bucct, Maria Paula Dallari. Politicas publicas: reflexoes sobre o conceito
juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 191.
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Nao ha pleno consenso no controle de politicas publicas pelo Poder Judicidrio.
O que se observa é que, a despeito da resisténcia de varios setores, principalmente
ligados aos demais poderes, a intervencao do Poder Judiciario ocorre de fato e ja é
parte da realidade social e juridica atual.

A oposicao é observada nao so ante os demais poderes; ndao sao poucos os julgados
que evidenciam que os proprios integrantes do poder em andlise guardam grande
resisténcia no exercicio do poder-dever de se imiscuir em questoes que, por vezes,
ultrapassam a compreensao classica do processo e exigem uma visao diferenciada
e hodierna do papel do juiz e da propria instituicao na interpretacdo das normas
juridicas e na construcao de mecanismos capazes de enfrentar a complexidade dos
problemas levados a juizo de modo a cumprir com os objetivos do processo que,
na implementacdo de politicas publicas, nao se limitam a pacificacao social, mas
também alcancam a participacao democratica, sendo este mais um forum de debate
democratico da sociedade na persecucao do bem comum.

A Constituicao Federal permite corroborar a legitimidade de atuacao do Poder
Judiciario na intervencao em politicas publicas ao tratar dos remédios judiciais
no caso de omissdo, prevendo a acao direta de inconstitucionalidade por omissao
e o mandado de injuncao, este até pouco tempo tendo mero valor retérico no
reconhecimento da prestacao de direito social direcionada ao individuo, porém
sem que houvesse real eficicia do provimento, pois residia na expectativa de
acao dos Poderes Legislativo e Executivo na elaboracao de norma especifica (MI-
QO 107-3, da relatoria do Min. Moreira Alves). Atualmente, ja busca se atribuir
efeitos constitutivos a esse remédio constitucional, como se vislumbra nos casos
de aposentadoria especial (MI 721) e do direito de greve do funcionalismo publico
(MI 670 e MI 712) em face da auséncia de norma especifica, dispensando a eficacia
da decisao de complemento legislativo.

Contudo, pode-se afirmar que tais remédios sao timidos diante da complexidade
das situacoes atualmente trazidas ao Poder Judicidrio por meio de demandas
individuais, demandas individuais com efeitos coletivos e demandas coletivas.
Processualistas dos mais renomados admitem que todas as espécies de acdes sao
idoneas a provocar o controle e a eventual intervencao do Poder Judiciario em
politicas publicas.'® O que deve se ter em mente é a compatibilidade entre o pedido
e a situacao afirmada pelo demandante de modo que a providéncia seja idonea e os
atos processuais sejam aptos a conduzir o demandante ao ato final.'” O problema
que se apresenta sao 0s custos ao erario na obrigacao de reconhecer o direito social
originariamente nao previsto no orcamento. Sao as chamadas sentencas aditivas,
que se destacam muito mais no caso de demandas individuais. Os efeitos mais
temidos entre trés — passados, futuros e imediatos — sao os imediatos, dado que

16. Entre eles, Ada Pellegrini Grinover, op. cit. p. 130.
17. YarsHeLL apud GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit., p. 56.
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a obrigacao de cobertura do direito social reconhecido ¢ imediatamente exigivel.
Nesse aspecto, seria cabivel o remanejamento de recursos destinados a dreas que
nao estejam intrinsecamente ligadas aos direitos mais essenciais do homem. Nao
ha que se prevalecer o pressuposto econdomico, mas deve ele ser um norteador da
capacidade de cumprimento da decisao e nunca um mero limitador. Claro que
em face dessa concepcao, o Poder Judiciario seria visto, mesmo diante da nova
teoria da separacao de poderes, com permissao para determinar a distribuicdo de
recursos publicos. Estaria o Judicidrio preparado, com recursos humanos, materiais
e instrumentos processuais para isso?

A questao da relevancia de instrumentos e mecanismos processuais toma maior
proporcao diante de conflitos de natureza coletiva, verdadeiramente massificados.
A solucao destes conflitos passa por uma necessdria compreensao da organizacao
do Poder Judiciario em face das similitudes faticas e juridicas que guardam tais
conflitos. A auséncia dessa compreensao resulta na pratica de grandes equivocos
e num verdadeiro paradoxo: enquanto se constrdi argumentos para a legitimidade
do Poder Judicidrio no controle de politicas publicas, este, por vezes, quando
requisitado e diretamente responsavel, omite-se na formulacao de politicas tipicas
de sua alcada.

A percepcao da relevancia das demandas coletivas e, principalmente, da
necessidade de o Poder Judiciario buscar dar solucao idéntica para demandas
ideénticas guarda intima relacao com a complexidade e padronizacao das relacdes
juridicas quesedesenvolvememnossasociedade tantono que concerne asimposicoes
constitucionais ao Estado na promocao da satisfacdo dos direitos fundamentais
mediante prestacdes positivas diretas — que se caracterizam pela universalidade —,
como no que tange ao incremento proporcionado pela atuacao da iniciativa privada
na prestacao de atividades tipicamente estatais, ao trazer para a relacao individuo/
sociedade e Estado um novo ator diretamente responsavel — a empresa privada —,
atribuindo ao Estado um papel regulador e fiscalizador, mas que ndo reduz a sua
participacado e responsabilidade na relacdo travada. Essa mesma percepcao resulta
na observacao do principio da isonomia e levard, necessariamente, ao alcance das
garantias da duracéo razoavel e da efetividade do processo, propiciando economia
e celeridade processuais e inteligéncia organizacional e administrativa do Poder
Judiciario a possibilitar-lhe maior eficiéncia nas respostas a sociedade.

Além da disciplina propria da tutela coletiva acima destacada, diante de conflitos
massificados que evidenciam a interferéncia do Poder Judiciario em questoes que
implicam efeitos a toda a sociedade — ja que geram consequéncias para individuos,
em uma relacdo de natureza incindivel geralmente, e impactos no Estado e em
setores da iniciativa privada, porém regulados pelo Estado — cumpre ao proprio
Poder Judiciario dar as normas processuais interpretacdo ampla a oferecer solucao
e composicao do conflito social a garantir a seguranca juridica e uniformidade das
decisoes, permitindo a ampliacao do debate, de modo a garantir a legitimidade de
suas decisoes mediante a participacao democratica.
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Com efeito, ainda que a legitimidade do Poder Judicidrio para a intervencao
em politicas publicas seja garantida constitucional e infraconstitucionalmente e
decorra, também, da motivacao das decisoes proferidas, ¢ indispensavel que, como
forum escolhido pela sociedade — mediante pretensao levada a juizo —, proporcione
a sua efetiva participacdo. Contudo, nao parece, ainda, emergir do Poder Judiciario
a real preocupacao de oportunizar o amplo debate de questoes atinentes a conflitos
plurissubjetivos.

Nesse aspecto, questdes processuais como competéncia, mecanismos
democraticos de uniformizacdo da jurisprudéncia (repercussiao geral, stumula
vinculante e recursos repetitivos), de reunido de processos (institutos de conexao,
continéncia e litispendéncia), exatamente em razao dos objetivos de definicdo de
entendimentos jurisprudenciais e uniformizacao de julgamentos, devem prezar
pelo amplo debate, além de serem encarados como verdadeiros instrumentos
de politica judiciaria a ensejar a administracao inteligente de situacoes juridicas
surgidas mediante pretensdes judiciais que se assemelham e se multiplicam no
Poder Judiciario, sem, contudo, ter uma resposta eficaz e equanime para o problema.

5. A PROIBICAO DO RETROCESSO

Como ja observado, em diversas passagens hd a compreensao da proibicao de
retroceder no que ja se avancou na consecucao e apreciacao de politicas publicas
por todas as manifestacoes de poder que emanam do Estado.

Ja restou pontuado que cabe ao Estado, mediante a participacao social também,
a fixacdo do contorno da eficacia dos direitos sociais. O catalogo de direitos
fundamentais comporta a introducao de novos direitos e a reformulacao daqueles
ja anteriormente acolhidos em face dos desafios a plena realizacdo do ser humano
dentro de um contexto histoérico.

De fato, o Poder Judiciario ainda “patina” nas decisoes judiciais a respeito de
politicas publicas, fechando os olhos para requisitos relevantes na apreciacao das
demandas, mas, a0 mesmo tempo, essa iniciativa nao pode ser relegada apenas ao
Poder Judicidrio, considerando que ele age por provocacao. Cabe as representacoes
sociais levar a questao e o pedido exequivel a Justica, mas também cabe ao referido
Poder trabalhar novas perspectivas para a consecucao de tais objetivos. Esforcos
combinados de diversas dreas juridicas e que extrapolam essa esfera podem
aproximar o problema de uma solucao. Ainda que incipientes, algumas iniciativas
ja produzem resultados.'®

18. Vide Acao Civil Publica 0027.09.195199-9, da 2.* Vara da Infancia e Juventude capitaneada
pelo Ministério Publico do Estado de Minas Gerais que, para dar efetividade a intervencao
em politica publica estatal questionada, apontou no orcamento a existéncia de verbas
destinadas a implementacéo de determinada politica e néo utilizadas, requerendo, assim,
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Cumpre, portanto, ao reconhecer um recrudescimento das demandas por
prestacoes sociais em contraposicdo a capacidade prestacional do Estado e da
sociedade, avaliar a problematica relativa a protecdo constitucional das conquistas
na esfera da justica social. Ingo Sarlet recorda que, enquanto urge a discussao
mundial acerca da reducdo do Estado Social de Direito, a realidade brasileira esta
inserida em ambiente significativamente diverso do constitucionalismo europeu,
visto que as promessas da modernidade nem sequer foram minimamente cumpridas,
0 que torna a discussdao em torno da proibicao do retrocesso, na esfera dos direitos
sociais, absolutamente obrigatoria e inadiavel."

A despeito das inumeras influéncias que sofremos do constitucionalismo europeu
e do constitucionalismo norte-americano, vivenciando, muitas vezes, verdadeiro
paradoxo antes ja retratado, o fato é que desenvolvemos — estamos desenvolvendo —
uma ordem constitucional prépria, em que problemas relacionados a corrupcao, ao
desvio de recursos, a baixa representatividade politica de miseraveis, a fragilidade
da cidadania dao o tom das construcoes juridicas que se apresentam. Desse modo,
0 que se pode afirmar, por certo, é que a discussao que hoje se desenvolve em
ambientes que em nada se assemelham a nossa realidade social, historica, politica
e cultural ndo nos servem e, com isso, precisamos achar as respostas que tragam
efetivas solucoes a nossa existéncia paradoxal.

6. CoNcLUSOES

Sob a égide da ordem constitucional inaugurada a partir de 1988, a legitimidade
do PoderJudicidrio é inequivoca para controle de politicas publicas, seja por previsao
constitucional expressa, seja pela peculiaridade exigida de seus provimentos, qual
seja a adequada motivacgao e o natural controle que o sistema possibilita as decisoes.
Além disso, a legitimidade do Poder Judicidrio é consequéncia da prépria busca
da sociedade de uma solucdo por ele emanada. Oposicoes a esse entendimento
acabam por ter um cunho muito mais ideologico do que pratico.

E inequivoca, também, a necessidade de definicao de pressupostos e limites
na atuacdo do Poder Judicidrio, até mesmo como imperativo ético-juridico desse
controle e ai estdo o minimo existencial, a reserva do possivel e, sopesando ambos,
a razoabilidade ou proporcionalidade.

A compreensao de que todo e qualquer direito gera custos ao Estado e este
convive frequentemente com o conceito de escassez, escolhas politicas, muitas vezes

o seu bloqueio. A experiéncia denota a preocupacao do Parquet estadual com a existéncia e
a utilidade pratica do orcamento, requerendo o estudo de drea pouco explorada pelo Poder
Judicidrio e pelos atores que nele atuam.

19. Sartet, Ingo Wolfgang; Tivm, Luciano Benetti. Direitos fundamentais — Orcamento e “reserva
do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 438-439
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tragicas serao feitas. Todavia, qualquer contrariedade incontornavel que houver
com o principio da dignidade humana reclamara a atuacao do Poder Judicidrio
que, apesar das implicacoes sobre o erario, emanard decisao que se coadune com
a protecdo constitucional aos direitos fundamentais, tendo em vista a eficacia
normativa e a imposicao que decorre do nosso texto constitucional. Com efeito,
tais prerrogativas demandam responsabilidade consciente dos agentes do Poder
Judiciario. Fato é que nao se pode retroceder na evolucao obtida até o momento.
Ha que se balancear as limitacoes faticas, porém sem escusar-se de dar maxima
efetividade a norma constitucional.

Nessa linha de raciocinio, devem ser aprimorados os mecanismos de tratamento
de processos repetitivos (tanto individuais quanto coletivos) e isso vale também no
controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario, especialmente na avaliacao do
requisito ou pressuposto da “reserva do possivel”, permitindo-se que o orcamento
seja visualizado de forma global, tendo em vista, ainda, que a proliferacdo de decisoes
contraditorias comprometeria a efetividade do processo e a propria credibilidade
do Poder perante a sociedade.

Tendo em vista que as politicas publicas se caracterizam pela universalidade e
generalidade, o Poder Judiciario deve pautar suas decisdes de modo a garantir a
adequada participacao da sociedade, ampliando o debate nos processos judiciais,
bem como seus agentes devem buscar compreender as peculiaridades do orcamento
e proferir decisoes passiveis de exequibilidade, exigibilidade e acompanhamento
periodico, sendo necessario o entendimento de que a funcao jurisdicional nao se
encerra com a prolacdo da sentenca.

Deve haver a prioridade da solucao pela via de instrumentos coletivos, sendo
necessario que os legitimados para o seu ajuizamento tenham visao estratégica da
sua utilizacao, contribuindo para a melhor compreensao do Poder Judicidrio sobre
a importancia social e politica dos instrumentos de tutela coletiva.

O Poder Judiciario deve se preocupar, desse modo, com a formulacio e a
conducdo de politicas judicidrias indispensaveis para a adequada solucao de
conflitos essencialmente coletivos, que nao so6 reclamam solucdo coletiva, mas
também incidem na formulacao de politicas publicas, tendo em vista o papel
constitucional que o juiz possui em nossa ordem constitucional.
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