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O ATIVISMO JUDICIAL NAS POLITICAS PUBLICAS

Patricia Carbonel Campos da Rocha

Resumo: O trabalho enfoca a questdo da legitimidade caowstihal do controle e da
intervencdo do Poder Judiciario em tema de implésagéo de politicas publicas, quando
configurada hipétese de abusividade governameRtah tal, estabelece como premissa a
necessidade de preservagdo, em favor dos individaomtegridade e da intangibilidade do
nacleo consubstanciador do minimo existencial.
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1. INTRODUCAO:



O trabalho tem por objetivo tratar da intervenc&oRbder Judiciario em &reas
tradicionalmente afetas aos Poderes Legislativoxecifivo, como, por exemplo, as de
formular e executar politicas publicas decorrentes direitos sociais insculpidos na
Constituicdo da Republica.

Esse é um tema que desperta controvérsias na nadidae a Republica tem como
um dos seus fundamentos basilares a Separagcaoodiese® e a cada um dos Poderes
Federativos foi atribuida a competéncia para océsierde atividades tipicas. Dessa forma,
reside, primariamente, nos Poderes Legislativo ectio a prerrogativa de formular e
executar politicas publicas - consideradas disorariedade administrativa.

O problema central consiste em definir em que nzediste controle judicial é
compativel com a democracia no Brasil. Isto porgerapora a exploracédo cientifica da
participacdo do Poder Judiciario no controle destitutionalidade e legalidade da atividade
legislativa e administrativa ndo seja novidadepmtiole judicial das politicas publicas o é.

Com este intuito, propor-se-a que as decisdesifuslicontra-majoritarias, em sede
de controle de politicas publicas, ndo se subsumanzcracia num modelo exclusivo de
representacao eleitoral. Para tal, estabelece guemissa a necessidade de preservacao ou
do restabelecimento, em favor dos individuos, tigindade da sua dignidade.

Desta forma, quando o executivo negligencia a implfio dessas politicas sociais
relevantes compromete-se gravemente a efetivagadidmtos fundamentais, os quais podem
vir a afrontar o nacleo do minimo existencial ddiwduo.

Ao longo do artigo serédo analisadas questfes ader@volucdo e caracteristicas
das geracfes dos direitos fundamentais; os lindit€gparacdo dos Poderes; a mitigagdo a
discricionariedade administrativa; a questdo darvasdo possivel dentro dos limites do
Erario; bem como as vias processuais adequadasca fa tutela jurisdicional.

A metodologia utilizada sera qualitativa parcialteesxploratoria.

Necessita-se, assim, explorar a viabilidade de amacdo ativa do Judiciario em
face do proprio Estado, quando uma inaceitdvel snisgovernamental impossibilitar o
efetivo acesso aos direitos insculpidos na Comsibu Em especial os direitos segunda

geracao — socio-econdémicos e culturais — que exdpeBstado prestacdes positivas.

2. A CONSTITUCIONALIZACAO DOS DIREITOS DO HOMEM



2. 1) BREVE ABORDAGEM HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAENTAIS

O processo de constitucionalizacdo do direito € movimento dos Estados
Nacionais. Se por um lado é importante para caatgs minimas de direito, por outro pode
contribuir para a prépria ineficacia dos direitastebmem.

Isso ocorre porque a comunidade internacional rejdd de mecanismos eficazes
de coercédo. Os tratados e acordos, de um modq gaeatratam dos direitos do homem séo
normas meramente enunciativas ou programaticas.

A expressao direitos humanos, ou direitos do homeemsada em documentos
internacionais, enquanto a expressdo direitos fuedtais € utilizada em textos
constitucionais, embora tenham a mesma conotacéao.

Nesse sentido, Norberto Bobbio (2004) trata da ipligihcdo dos direitos do
Homem, abordando razdes para tal fenbmeno.

A primeira razéo foi a 22 Guerra Mundial. A pada segunda década do século
XX houve um aumento dos bens merecedores de tubsadireitos liberais classicos,
chamados direitos civis de 12 geracdo, provenietde®Revolucdo Francesa e que davam
primazia ao valor liberdade, ndo atendiam mais agas de reivindicacdo. A logica das
prestacOes negativas, segundo a qual a posturatddoEera a sua néo intervengao, a mera
nao violagao das liberdades, resultou no arrassacaupela 22 Guerra.

Assim, outros direitos passaram a compor a patganiaicional e a pauta também
do proprio ambito interno dos Estados, os chamditegos sociais e politicos de 22 geracao.
Estes passam a exigir dos Estados um direito prestd positivo: promover a saude,
educacao, condi¢cbes salubres de trabalho... Beno,cque fosse garantida a liberdade do
voto, a lisura do pleito.

Essa sequéncia de nascimento dos direitos ocasreaaiedade inglesa. No Brasil,
os direitos sociais se desenvolveram antes e caminmti@nsidade do que os direitos politicos
e os direitos civis, principalmente na Era Varggsmca em que houve um discurso social
forte, em detrimento dos direitos politicos. O mes®a seguiu no periodo da ditadura militar.

O segundo fator que Bobbio aponta para a chamadttgplicacdo dos direitos foi
a extensdo da sua titularidade, a qual deixa dapsaras o individuo, passando a também ser
a coletividade, com a tutela dos direitos transmddiais: difusos, coletivos e individuais

homogéneos.



Esse segundo fator € que fez surgir a tutela wveletitravés das acdes
constitucionais: Mandado de Segurancga Coletivo,0A&pular, A¢do Civil Publica... De
forma a proporcionar ao cidaddo maior eficaciauteld de seus direitos. Seja porque varias
pessoas juntas, reivindicando um direito, tém nfaiga do que o individuo sozinho, seja
porque orgaos publicos como a Defensoria e o Min@sPublico, passando a ser legitimados
para tutela de tais interesses transindividuaippde melhor defender.

O terceiro fator apontado pelo referido autor fbiosnem passar a ser visto na sua
especificidade. As novas pautas de reivindicacdonecam a apontar diferencas entre as
pessoas, principalmente no que diz respeito a@stalirsociais. A concep¢ao do homem
genérico, concepcao classica dos direitos fundaiseriassa a ser aperfeicoada de modo a
que o homem genérico possa ser especificado a gargsuas necessidades particulares: o
idoso, a crianca, o adolescente, o deficiente memteficiente fisico etc.

Bobbio ressalta que a multiplicacdo dos direitosogarrer, principalmente, no
campo dos direitos sociais.

Quando se chega na 32 geracdo de direitos, apresenim ambiente de grande
desenvolvimento tecnoldgico, comecam a surgir ugagdes com 0 meio ambiente, com o
direito do consumidor. A expansao da atividade stril gera ndo sO beneficios, mas
também a possibilidade de danos e riscos coletiv@nfase passa a ser a formacao de rede
de solidariedade entre os individuos de uma sodéeedalégica ndo é mais do distanciamento
do Estado como no Estado liberal, mas também méldgica do Estado Social. E a l6gica da
integracdo entre sociedade civil e a administrgudiglica, € a influéncia da primeira na
formacao da vontade do Estado.

Com a Constituicdo de Republica de 1988, o dimdtustitucional passa a ter uma
maior importancia no Brasil. Os direitos estdo semdnstitucionalizados, inclusive os
direitos eminentemente privados, como o direitd.civ

O trabalho se concentra nos direitos fundamed&segunda geragéo, os direitos
sociais, os quais sdo definidos de forma geralsérath na Constituicdo da Republica. Eles
dardo ensejo as politicas publicas, a serem dafini¢ forma discricionaria pelos Poderes
Executivo e Legislativo, para promover o desenvoérnto humano e social do pais.

Com isso surge a discussédo: E possivel compelgtadB a construir uma creche,
a prover de forma eficaz e digna servigos de sabde@s questionamentos surgem quando 0s

direitos sociais passam a ser merecedores de.tutela



2. 1) DIREITOS SOCIAIS E O ATIVISMO JUDICIAL

O artigo 6° da Constituicdo da Republica se refermaneira genérica aos direitos
sociais por exceléncia, como o direito a saudduaagdo, a moradia, ao trabalho, ao lazer... e
buscam conferir melhor qualidade de vida aos iddi$. Sua constitucionalizacdo uma
vitéria da democracia, sendo razoavel supor queitolsr sociais previstos diretamente na
constituicdo sdo mais eficazes que direitos endosiam normas infraconstitucionais.

Entretanto, a mera constitucionalizacdo dessegiadiredo € suficiente. Nesses
mais de vinte anos de Constituicdo houve, sem dynadancos sociais importantes. Mas
apesar dos avancos, continuamos sendo um dos padseslesiguais do mundo e estamos
longe de poder ostentar os indicadores sociaifgsgo porte econdmico nos facultariam.

Nesse contexto, surgem vozes divergentes acerpassibilidade de o Judiciario
brasileiro passar a exercer papel ativo na impléagéo de certos direitos sociais, ordenando
ao Estado, por exemplo, o fornecimento de medictyeea procedimentos médicos nao
disponiveis no SUS, ou mesmo, garantia de acessgas em escolas e creches superlotadas.

Os defensores do ativismo judicial defendem estafeméncia para garantir o
cumprimento dos direitos sociais sempre que a iméto Executivo e o Legislativo os
violarem. Do contrario, uma atitude passiva dogesiipoderia equivaler a uma verdadeira
abdicacéo de sua principal misséo constituciofiater justica.

Cumpre ressaltar, que o papel do Judiciario atveampo das politicas publicas
dos direitos sociais tem se restringido a mediadesguais e individualizadas. E ndo poderia
ser diferente. Primeiro porque ele tem caractesdstiestruturais e institucionais que
restringem significativamente sua capacidade denpver mudancas sociais abrangentes.
Ademais, a interferéncia do Judiciario nas polétipablicas sociais gera a possibilidade real
de se modificar, para pior, programas que, embongeifeitos, foram pensados e
implementados por especialistas.

Nesse contexto, defende-se a revisdo judicial dafticas publicas sociais
limitando-se a um controle de procedimentos e deatailidade na definicdo de prioridades
distributivas, bem como dos meios para p6-las eftigar Assim, ponderando interesses e
principios constitucionais o Judiciario podera egeum papel importante e mais efetivo para

o desenvolvimento social do pais.



3. APONDERACAO DE INTERESSES APLICAVEIS NO ATIVISM O JUDICIAL

3.1) O PAPEL POLITICO DO JUIZ E A APLICACAO DA COSTITUICAO

O juiz, atualmente, ndo € mais visto como simpjdecador do direito, como
queria o liberalismo classico, seu papel foi afterpara verdadeiro agente politico. Sua
decisdo importara a alocacdo de mais recursoserngio de certos procedimentos (para
atender ao caso concreto), até mesmo proferirjggéo por equidade.

O aprendizado desta nova forma de pensar para stnagg exige que ele tome
sempre em consideracdo duas questdes: de um ladengdo constante aos principios
constitucionais da independéncia dos Poderes,itespdiscricionariedade administrativa e a
reserva do possivel; de outro a redobrada sewnlsiidi com a realidade social.

O choque entre os interesses em jogo importaragpandno caso concreto, o
valor especifico a ser dado a estes interessesct@m a extensédo da lesdo que se impora ao
interesse sacrificado e o correspondente privilégger oferecido ao outro valor. A tutela
daquele somente sera legitiaté certo limite assumindo relevancia — para dirimir o conflito
de interesses coletivos — a aplicagcéo do princigiproporcionalidade.

Acrescenta Jorge Miranda (1988, p. 228-229) querménéutica constitucional
"deve assentar-se no postulado de que todas assoonstitucionais sdo verdadeiras normas
juridicas e desempenham uma funcdo util no ordemtamd@ nenhuma pode dar-se uma
interpretacdo que lhe retire ou diminua a razésedeMais: a uma norma fundamental tem de
ser atribuido o sentido que mais eficacia lhe d&€ada norma constitucional é preciso
conferir, ligada a todas as outras normas, 0 maxiencapacidade de regulamentacao”.

E claro — e com as consideracbes que adiante &eafagspeito do tema — néo
compete ao juiz avocar a competéncia discriciondois demais Poderes, para decidir da
conveniéncia e oportunidade para a melhor solugdcado. O magistrado ird extrapolar de
suas funcbes sempre que, sem fundamento juridiesgodsiderar a opcao legislativa
administrativa para ordenar a ado¢ao de outraigali¥las, ressaltando, que sempre cumprirda
ao Judiciario examinar a legalidade do ato adnmatisb.



Eventualmente, € possivel encontrar decisfes queadensibilizou a antever a
necessidade social, ou, pior, ndo anteviu resustatiiéficos para a populacdo. A desatencao
a realidade, muitas vezes, tornara juridica situagé® n&do o seria, posto que injusta. Pense-
se, por exemplo, uma decisao judicial que impdeagi@o de dinheiro publico para certo fim,
se ndo for bem ponderada, podera retirar condiedescursos para outra finalidade (ndo
deduzida no processo) tdo ou mais importante. Ghdaa a determinagcédo judicial de
prioridade para alguém realizar um transplante -detrimento de outros pacientes — podera
implicar, se ndo bem refletida, o sacrificio a vilaoutra pessoa, eventualmente em estado
mais grave.

Impde-se, enfim, que o magistrado se mostre camsctle seu papel, no meio

social.

3. 1) A TRIPARTICAO DOS PODERES E O JUIZ COMO LESRIIADOR POSITIVO — A
DIFICULDADE CONTRAMAJORITARIA

Os membros do Poder Judiciario ndo sdo agentescqsitdleitos. Embora néo
tenham assumido sua funcdo em decorréncia da wptgular, tais membros desempenham
também um poder politico, inclusive o de invalidars dos outros dois Poderes — Executivo e
Legislativo. A possibilidade de um 6rgéao ndo-elethobrepor-se a uma decisdo de um érgéo
eletivo é identificada como dificuldade contramagoia.

Luis Roberto Barroso (2008) ensina que legitimidpdea invalidar as decisdes
daqueles que nao foram escolhidos pelo povo, dederduas justificativas: Uma de natureza
normativa e outra filosofica.

O fundamento normativo é simples: A propria Coogt#o da Republica atribui
expressamente esse poder ao Judiciario, na medidgue lhe cabe valorar conceitos
juridicos indeterminados, como dignidade da pebsio@ana, privacidade ou boa-fé objetiva.
Especialmente ao STF que € o intérprete final dast@aicdo. Ja a justificacao filosofica
decorre da compreensao de que democracia naouseere® principio majoritario. Valores e
direitos fundamentais devem ser protegidos, mesneocgntra a vontade circunstancial de

guem exerce mandato eletivo.



A par dessa nova mentalidade exigida do magistriaiode-se revisar a nogao
cldssica da triparticdo dos poderes do Estado, temo o dogma do impedimento do
Judiciario agir como legislador positivo, ou seje, proferir determinacdes concretas, de
modo a suprir a omissao legislativa.

Sabe-se que é freqliente o argumento, daquelesgostao controle judicial das
politicas publicas, de que o Poder Judiciario estae intrometendo indevidamente em
atividades destes outros Poderes ao investigaidadies das demais funcbes do Estado,
violando a separacao dos poderes imposta pelaiCigét da Republica.

Caso se aplique indistintamente esta orientacé&wigapodera o Poder Judiciério
impor prestacdo positiva ao Estado, ja que semgoreré intromissdo em atividade executiva
ou legislativa.

Registre-se que o sistema adotado no Brasil nddeéseparacdo de Poderes pura
e simplesmente, mas sim o do balanceamento dosd2oddeoria dos pesos e contrapesos.
Ou seja, a cada um dos Poderes é dada a prereogatiinterferir na atividade dos demais
para controlar a atuagcdo um dos outros na suarcoigfade com o Direito.

Por exemplo, o Poder Legislativo controla o Executatravés do Tribunal de
Contas, o Chefe do Poder Executivo controla o l&tiie através do seu poder de veto e 0
Judiciario controla o legislativo e executivo, sajevés dos controles de constitucionalidade
e legalidade de seus atos, seja através da impodg@nplementagcdo de politicas publicas
indispensaveis a efetivacao de direitos sociais.

Assim, valendo-se, 0 mais possivel, de critériogetodos ndo estara o juiz
usurpando a atribuicdo de qualquer representanteutta Funcdo do Estado; ndo estard
agindo como legislador, ja que sua preocupacae r@éde criar a politica publica, mas apenas
dar eficacia aos direitos sociais insculpidos nadfituicdo. Também nao se estara colocando
no papel de agente do Executivo, especialmenteupasga funcédo se limitara a indicar a
direcéo a ser trilhada pelo Estado, sem considarardus operandia medida.

Ademais, a deciséao judicial nasce do contraditénitve os interessados e assenta-
se na possibilidade de diadlogo entre os que, pelssdnte, serdo atingidos pela atuacao
jurisdicional.

Em razédo disso tudo, desde que pautado por catéeguros aportados da lei e
fincado na premissa de que ndo deve chamar paraggiao discricionaria da administracao
publica, podera sempre o magistrado julgar, senhumaa infringéncia ao principio da

Separacao dos Poderes.
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3. lll) CONTROLE DE DISCRICIONARIEDADE

E corrente falar-se na impossibilidade de o Poddicifrio controlar o mérito do
ato administrativo, dizendo-se com isso que nao peben ao magistrado apreciar a
conveniéncia e oportunidade daquela espécie de ato.

Realmente, existe limite para o controle do atdipdipelo Judiciario. Nao deve o
magistrado se substituir ao administrador, regenfdoma pela qual o Estado deve ser gerido.
Ha, sem duvida, uma porcdo do ato administrativetdcavel pelo magistrado, dentro do
qual, realmente, ndo ha legitimidade para intentgegjudicial.

Entretanto, supor que o ato politico ndo pode $mnster ao crivo judicial &
desconsiderar que o administrador pode vir a agifodma ilegal. Neste caso, obviamente,
ainda que politico, o ato passa a ser ilegitimo,h@endo razao para excluir seu exame pelo
orgao jurisdicional.O mesmo raciocinio valera, obviamente, para o amirdstrativo
discricionario.

Na realidade, embora se deva reconhecer limitegatevidade judicial no exame
do ato discricionario, isto ndo implica dizer quavéra total liberdade para o agir do
administrador na adoc¢ao da solugéo que melhordheenha.

Sendo assim, fica claro que sera cabivel o conudieial da medida, sempre que
a Administracdo Publica, a pretexto de fazer valsa discricionariedade, agir contra os
principios constitucionais que regem o seu atuar,abuso de direito, ou ainda se omitir
diante de um mandamento constitucional de fazesr\valméxima efetividade dos direitos

fundamentais.

3. IV) TRINOMIO PRINCIPIOLOGICO: MAXIMA EFETIVIDADE, RESERVA DO
POSSIVEL E MINIMO EXISTENCIAL
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A ponderagdo do trindbmio principiolégico no ativisnjudicial significa, em
resumo, que de acordo com a méaxima efetividadeddegos fundamentais, se extrai das
normas definidoras de direitos sociais 0 seu maxiator juridico. A apreciacdo dos fatores
financeiros para a tomada de decisbes quanto &sbjhdades e aos meios de efetivacéo
cabe, principalmente, aos governantes eleitos.etamtio, no caso de violagdo dos direitos
sociais, cabe ao Poder Judiciario intervir diardendcessidade de preservar em favor dos
individuos o nucleo minimo dos direitos fundamexntaimpregnados de estatura
constitucional, ainda que derivados de clausulesstalas de conteudo programatico.

Assentadas tais premissas, merece destaque o tertinepte a reserva do
possivel, notadamente em sede de efetivacdo (sem@resa) dos direitos sociais de segunda
geracao, cujo implemento, pelo Poder Publico, epigstacfes estatais concretizadoras de
direitos individuais e/ou coletivas.

Cumpre lembrar que a realizagdo dos direitos sy@aile implementagéo gradual,
segundo as possibilidades orcamentarias de cadaddEsDeste modo, comprovada,
objetivamente, a incapacidade econdmico-financdérePessoa Estatal, dela ndo se podera
razoavelmente exigir a imediata efetivacdo do calnduandado no texto da Constitui¢ao.

Todavia, conforme pondera Ana Paula de Barcelo®2P@sta implementacéo
gradual ndo pode autorizar que, sob o pretextadaiagonibilidade financeira do Estado, nao
se realize o minimo cabivel, dentro da exigéndadaeael que suas condi¢des autorizariam.

Assim deve ser porque, se por um lado os limitgarentarios € elemento de
preocupacao na implementacao das politicas puppcasutro tais politicas realizam, muitas
vezes, garantias fundamentais de comprometimentgditiacional.

Diante disso, a falta de disponibilidade de caixai;-0 que € mais usual, 0 uso dos
recursos publicos para outros fins — ndo pode tofitetra morta" a determinacao
constitucionalNao se mostrara licito, ao Poder Publico, mediardevida manipulacéo de
sua atividade financeira e/ou politico-administaticriar obstaculo ilegitimo no propésito de
inviabilizar condicdes materiais minimas de exisi&rem favor da pessoa e dos cidadéos —
Principio do Minimo Existencial.

O minimo existencial é o nucleo material elemertar dignidade da pessoa
humana. E um conjunto de bens e utilidades bapi@as subsisténcia fisica e indispensavel
ao desfrute da prépria liberdade. Aquém desse pataimda que haja sobrevivéncia, ndo ha
dignidade.

O elenco de prestacbes que compde o minimo exiskecmmporta variacdo

conforme a visdo subjetiva de quem o elabore, naascp haver, segundo Ana Paula de
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Barcellos (2002), razoavel consenso de que incirida minima, saude basica, educacao
fundamental e, o elemento instrumental, acessastigguindispensavel para a exigibilidade e
efetivacdo dos direitos.

Assim sendo, cumpre advertir que a clausula davask® possivel - ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivefie pode ser invocada pelo Estado com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suagages constitucionais, notadamente
quando, dessa conduta negativa, puder resultauiposj a direitos constitucionais
fundamentais e essenciais.

Vé-se, pois, que 0s condicionamentos impostos pklasula da reserva do
possivel ao processo de concretizagdo dos dirédosegunda geracdo se traduzem em um
binbmio que compreende, de um lado, a razoabilidideretensdo individual ou social
deduzida em face do Poder Publico e, de outrojstéexia de disponibilidade financeira do
Estado para tornar efetivas as prestacdes positelageclamadas.

N&o fosse assim, como explica Alexy (2008) em tesrgm crise econdmica seria
perfeitamente justificavel o aniquilamento de da®gi fundamentais, justamente sob o
pressuposto de que os interesses financeiros ddd=deveriam ser postos em primeiro lugar,
0 gue, obviamente, ndo é verdade.

Se, em decorréncia de uma injustificavel inércitateb ou de um abusivo
comportamento governamental, se afetar o minimgtengial necesséario a uma vida digna e
a prépria sobrevivéncia do individuo, ai, entagtificar-se-a - como ja enfatizado - a
possibilidade de intervencédo do Poder Judiciarnooedem a viabilizar a todos o acesso aos
bens cuja fruicdo Ihes haja sido injustamente estaipelo Estado.

Parece cada vez mais necesséria a revisdo do digreeparacdo dos Poderes,
para compreende-lo como “balenceamento dos Podemsielacdo ao controle dos gastos
publicos e da prestacdo dos servicos basicos ram&Social, visto que o Legislativo e o
Executivo se mostraram muitas vezes incapazes mmtgaum cumprimento racional dos
respectivos preceitos constitucionais.

Muitos autores e juizes nao aceitam, até hoje, amgacao do Estado de prover
diretamente uma prestacdo a cada pessoa necesbitalguma atividade de atendimento
médico, ensino, de moradia ou alimentacdo, comudate fazer valer a justica social.

Mas, em geral, esta crescendo o grupo daquelecansderam os principios
constitucionais e as normas sobre direitos soc@aiso fonte de direitos e obrigacbes, que
merecem a maxima efetividade, nem que seja traavéstelvencdo do Judiciario em caso de

omissodes inconstitucionais.
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Sera, pois, possivel o controle judicial das pra#ipublicas para garantir direitos
fundamentais minimos, mesmo diante da reserva dsiya, principalmente quando tal
argumento ndo encontrar respaldo concreto. Vedidica auséncia de qualquer limitacdo
financeira, ou a aplicacao de recursos publico$irmtidadeevidentemente menos importante
do que aquela a ser protegida, cumpre afastar iteliona estudado, sendo imponivel a
prestacdo para o Estado. Assim, o ativismo judmiatura extrair o maximo de eficacia do

texto Constitucional.

4. ATIVISMO JUDICIAL E MECANISMOS PROCESSUAIS

A idéia do ativismo judicial, conforme ja se pode percebido, esta associada a
uma participacdo mais ampla e intensa na concgétizdos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia do judiciario no espac@tlmcao dos outros dois Poderes.

As origens do ativismo judicial remontam a jurisj#ocia norte-americana. Em
um primeiro momento o ativismo foi de natureza eovedora, mas conforme explica
Barroso (2008) a partir da década de 50, a Supfeon@ Americana comecou a produzir
jurisprudéncia progressista em matéria de direftosdamentais, sobretudo envolvendo
negros, acusados em processo criminal e interrupe@estacao.

No Brasil, o Judiciario vem exibindo uma posica@rainente ativista em
determinadas situacdes. Tal postura se manifestan@o de diferentes condutas, sendo duas
principais: i) aplicacdo direta das normas constinais de eficicia limitada quando a
omissao prolongada do legislador ordindrio comptemea efetividade dos direitos
fundamentais e ii) a imposicdo de condutas ou deeabdes ao Poder Publico, notadamente
em mateéria de politicas publicas.

Com relagdo a matéria de politicas publicas, omplas mais notorios sdo o de
distribuicAo de medicamentos e criacdo de crechas justicas estadual e federal
multiplicam-se decisdes que condenam a Unido, adBsbu o Municipio — quando nao os
trés solidariamente — a custear medicamentos queardgstam da lista do SUS, ou mesmo,

tratamentos médicos a ser realizado no exteriarfd@me serd visto mais adiante.
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Quanto aos mecanismos processuais de intervencBoder Judiciario vem se
utilizando dos remédios constitucionais- como odaao de injuncdo, mandado de seguranca
e acoOes coletivas - buscando propor medidas @dijovernamentais e levando em conta o
contexto social e financeiro para dar eficacia dicalplidade concreta aos direitos
fundamentais sociais. Trata-se da judicializa¢c& piditicas publicas que resulta na pratica
do ativismo judicial frente a inércia estatal, mgmdo-se, contudo, a discricionariedade
politica e o principio da reserva do possivel.

A grande questdo a ser enfrentada diz com os $naitestas possibilidades. O
limite para que uma decisdo fundada em critérigstiobs (legais), mais ou menos precisos,
possa afastar as conveniéncias politicas daquetegagp menos em principio) foram eleitos

para decidir os rumos do Estado brasileiro.

4.1) REMEDIOS CONSTITUCIONAIS: MANDADO DE INJUNCA@ MANDADO DE
SEGURANCA

Inicialmente, € necessario ressaltar e distinguidiBerencas entre direitos sociais
e direitos individuais, embora ambos estejam iigf&dbs.

Os direitos sociais, como dimensédo dos direitogidorentais do homem, séo
prestacfes positivas proporcionadas pelo Estadsadou indiretamente, enunciadas em
normas constitucionais, que possibilitam melhomaizbes de vida aos mais fracos, com o
objetivo de alcancar a isonomia em situagcoes sodesiguais.

Na sua maioria, os direitos sociais dependem deatnagdo do Estado, razao pela
qual grande parte dessas normas € de eficaciadimitAinda, valem como pressupostos do
gozo dos direitos individuais na medida em que cooiadicbes materiais mais propicias ao
alcance da igualdade real, o que, por sua vezpprigma condicdo mais compativel com o
exercicio efetivo da liberdade.

Entretanto, quando o legislador incorre em injicgtdfa omissao legislativa,
impedindo o exercicio dos direitos sociais peloldit da garantia constitucional, dispde o
cidadédo do remédio do Mandado de Injuncdo paréatuis seus direitos subjetivos previstos

na Constituicao.
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No que tange a eficacia da sua decisdo, o Supreiman@l Federal vem mudando
seu posicionamento para dar mais concretude Z&dwde inseguranca criada pela omissao.
Assim, o STF se afasta do seu posicionamento ingggundo o qual determinava
a incidéncia em mora do legislador e, no casotérsisa ha omissao, caberiam apenas perdas
e danos; passando garantir a atividade integrattoRoder Judiciario.

Ou seja, cabera ao 6rgédo julgador editar a norti@nfa para o caso concreto,
beneficiando somente os autores, e resolvendvafiednte a lide. A edicdo da norma geral e
abstrata para regulamentar o direito previsto d@olginalmente ainda incumbira ao
legislador, de forma que o julgador ndo estarapasuto a competéncia do Legislativo.

Cumpre salientar, que em hip6tese nenhuma estamarwado de injungéo
limitado as pretensfes individuais. Muito pelo cano, tal remédio esta atrelado
umbilicalmente aos processos coletivos, sendoregireente (til as questdes de massa.

E pela via coletiva que o Mandado de Injuncéo légratingir o resultado préatico
mais semelhante a situacdo em que ndo houvessBgdada omissdo, regulamentando a
situacdo de inseguranca decorrente da inércialddgaspara o maior numero de pessoas
possivel — no caso concreto, claro.

O ativismo também se manifesta através dos Mandadel@eguranca na medida
em que quando o Poder Publico se nega a pratioandeto que venha a afrontar um direito
fundamental do cidad&o, incorre em violacdo a tdirBquido e certo por ato abusivo de
autoridade.

Observe-se que aqui ndo ha omisséo legislativa,seetrata de norma de eficacia
limitada. Ha sim um direito subjetivo exigivel déamo, como a matricula escolar, ou
fornecimento de remédio indispensavel a sobrevigédo impetrante. Nao pode o Poder
Publico, nesses casos alegar simplesmente queéadli@méo se encontra na lista do SUS, ou
gue ndo ha mais vagas nas escolas publicas. Ostfueera jogo € a dignidade da pessoa,
postulado imponderavel previsto no art. 1° Il dR,Que permeia todo o ordenamento
juridico, conferindo unidade axiolégica ao sistema.

Assim, cabera a criatividade do magistrado enconiraa solucdo viavel a tutela
especifica da obrigacdo de dar ou fazer impostesé@ado, sempre ponderando a maxima
efetividade das normas constitucionais com a raseogsivel do Erario. Assim, se o Estado
nao tem a estrutura necessaria para proporcioreercicio do direito fundamental pelo
cidadao, poder-se-a, por exemplo, determinar gsetar privado o faca, a custa do Estado,

desde que dentro da op¢cdo menos onerosa.



16

4. 1) A DISSEMINACAO DAS TUTELAS COLETIVAS

N&o ha duvida de que as demandas coletivas vémagandspagco no cenario
juridico Nacional, em que pese alguns percal¢codgaeam diminuir sua utilizacao.

A ampliacdo no uso das demandas coletivas parat@cfo de interesses frente ao
Poder Publico revela-se um mecanismo de participagisociedade na administracdo da
coisa publica. Nesse passo, as demandas coletigshara assumindo o papel de instrumento
de democracia participativa, bem como elementoedd¢izacdo de direitos fundamentais,
convertendo-se, em si, em direito fundamental.

Quando estas demandas se dirigem contra o Podécd?Utavera a tendéncia a
alterar uma politica governamental ou implantarisiess administrativas até entdo nao
adotadas. Obviamente, no campo financeiro, tamistas eecisdes produzirdo seus reflexos.
Afinal, é certo que a determinacao judicial, imporab Estado a adocédo de certa postura
(obrigacao de fazer), importara novos custos eagii® nas prioridades governamentais. Em
tais casos, as decisdes politicas receberdo umar@mig a mais: os limites impostos pela
deciséo judicial ou as indicagdes de agir por etarchinados.

Através da Ac¢do Civil Publica, o autor pode bussarprovimento judicial que se
apligue em favor de todos os cidadaos, de forméstinth, desde que preenchidos os
requisitos necessarios ao exercicio do direitoesivioj publico.

O interesse juridico do autor coletivo estara daslenem trés premissas basicas: i)
o direito subjetivo publico estar previsto na Cdogtdo da Republica, i) Tal direito
depender de regulamentacdo legal para seu efelieccieio por se tratar de norma
constitucional de eficacia limitada e iii) Tal esgiio ainda nao ter sido realizado por lei ou
ato normativo.

Existem, ainda, dois requisitos especificos: i) N&otratar de matéria afeta a
reserva legal e ii) indicacao clara da fonte darfoiamento, ou seja, de onde o administrador
publico deve retirar os recursos indispensaveisuaoprimento da deciséo judicial. Nesse
ponto, o autor pode se valer dos art. 40 a 46 da320/64 que trata dos créditos adicionais
dos quais dispde a Fazenda Publica.
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Note-se que, tal requisito da indicacéo da fonteustéeio ndo deve ser exigido nas
acoes individuais propostas pelos cidadaos. Istpueona busca pela maxima efetividade dos
direitos fundamentais, a exigéncia que tenha odéolaconhecimento da organizacdo da
administracéo e do orcamento publico pode constikice a implementacdo desses direitos.
Neste caso, caberd ao juiz, na sentenca, procedleindicacao.

Cumpre ressaltar, ainda, que se deve ter muitgddeso pedido. Isto porque se
ele for genérico, abstrato ou indiscriminado seti® o processo sem analise do mérito, por
impossibilidade juridica do pedido. Requisitos paedilidade juridica do pedido devem ser
preenchidos, a saber: i) determinabilidade: o pedale ter limites objetivos que possam ser
tangidos pela sentenca, ii) concrecdo: a obrigagditida pelo Estado deve ser essencial a
garantia real de um direito metaindividual.

Esses pressupostos devem estar presentes de fonc@nstante, sem 0s quais 0
juiz ndo podera dar amparo judicial a pretensaoralit

A sentenca ter4 natureza mandamental, na medidguemse pede ao juiz a
expedicdo de uma ordem, enderecada a solucdo dmsonconcreto, de forma a outorgar
uma protecdo especifica de um direito subjetivolipgbdado a todos os cidaddos na
Constituicdo. Entretanto, ndo podera assumir adfugle assegurar o exercicio de um direito
futuro, que possa vir a surgir, sob pena de vialaxigéncia quanto ao pedido certo e
determinado.

A permissao de utilizacao da acao civil publica cdorma de controle na escolha
politica publica pode ser, sem duavida, um impodairistrumento de prevencdo de
improbidades e desperdicio de dinheiro publico.

As decisbes judiciais amparadas em valores coastitais passam a
desempenhar, assim, o papel destinado tradicion&tme lei, enquanto que as decisbes

politicas passam a ser compartilhado entre o Lagisle o Judiciario.

5. JURISPRUDENCIA APLICADA
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Nos ultimos anos, o Supremo Tribunal Federal vesem@enhando papel ativo na
vida institucional brasileira. As decisdes da So@eCorte tém gerado aplauso e critica, e
exige uma reflexdo cuidadosa.

Os casos que serdo apresentados ilustram a fldaldmonteira entre politica e
justica, pela extenséo e volume de casos. H4 qdergaste ou ndo concorde com o ativismo,
mas indubitavelmente o ganho é maior a perda. Ademaisibilidade publica das decisdes
expostas na midia e nas audiéncias publicas conpdra a transparéncia, para o controle

social e, em ultima andlise, para a democracia.

5. 1) DIREITO A SAUDE: AQUISICAO E FORNECIMENTO DEEDICAMENTOS — RE
195.192/RS

Ja nao se discute mais a responsabilidade do Pathico pelo fornecimento de
medicamentos e insumos médicos aqueles que dosamemuessitam, ndo sendo causas de
exclusao da responsabilidade do Poder Publico gdegade “falta de dotacdo orcamentaria”,
“ofensa o principio da independéncia entre os Rsdefofensa a lei de licitacbes” etc.
Também nesse sentido foi o julgamento do RE 198%92D.J. 31.03.00).

Tratou-se de recurso extraordinario interposto jedtado do Rio Grande do Sul
que, em Mandado de Seguranca, compeliu o Estadmackr medicamento necessario ao
impetrante — menor impubere —fabricado exclusivaenea exterior.

O Min. Rel. Marco Aurélio, ao ndo conhecer do reoureconheceu, na negativa
de prestacdo do medicamento pelo Estado, uma &wlag direito fundamental liquido e
certo a saude, por ato de autoridade do Secredari®alude; com o apoio no dever de
assisténcia do Estado prevista na Lei Maior, cenaths a vida e o bem estar da crianga e do
adolescente.

Aduziu, mais uma vez o STF, que problemas orcamestddo podem servir de
obstaculo ao implemento dos direitos constitucimealte previstos, principalmente no caso
em tela, que trata de fornecimento excepcional eégicamento de alto custo para tratamento
de doenca rara, com pouquissimos casos no Estado.
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Por fim, a alegacéo feita pelo Estado, recorrelgejue o art. 196 da CR ao dispor
“A salde é direito de todos e dever do Estado,ngid@ mediante politicas sociais e
econdmicas...” seria norma de eficacia limitadeybéam foi afastada. O STF entendeu por
aplicar diretamente o direito fundamental com baserincipio da maxima efetividade das

normas constitucionais.

5. 1) DIREITO A SAUDE: LEITE ESPECIAL (PRESCRICAO MEDICA).
SOLIDARIEDADE NO FORNECIMENTO — TJ/RJ AP 27456/08RESP 900.487/RS

Para o tema foram selecionados dois acordaos: Pelaggo civel do TJ/RJ e um
recurso especial do STJ, os quais se complemerganatéria a ser abordada.

O primeiro paradigma, na apelacdo em MS (julgam@6t@0.08) do TJ/RJ, foi
uma decisdo monocrética fundada no entendimergagificado do Tribunal, segundo o qual
ha responsabilidade solidaria entre a Unido, Estaddlunicipios na garantia do direito
fundamental a saude, a qual deriva dos mandamdo®srts. 6° e 196 da CR/88 e da L.
8.8080/90 — conforme sumula n° 65 TJ/RJ.

No caso concreto, o leite especial se equiparadicareento, na medida em que a
crianca que dele necessita apresenta quadro cli@calergia alimentar e de sua ingestao
regular depende como Unica forma de manutencaonadsagide.

Destacou, ainda, que o cumprimento da decisdoigidido se condiciona a
burocracias administrativas, sobretudo quando ouida direito fundamental a vida e a
saude, devendo a administracdo implementarlaontinentj sendo todos os Entes da
Federacéo responsaveis solidariamente pelo foreatimdo medicamento.

O acodrdao do STJ, por sua vez e na mesma linhalghjento, entendeu que a
negativa do fornecimento do leite especial, conuamedicamento imprescindivel a vida,
viola a Constituicdo Federal nos seus bens jursdeco primeiro plano tutelados.

Ressaltou que a decisdo nao esta sujeita ao maémaistrativo de execucao de
gastos publicos, mas de verdadeira observanciegdéidade.

Desta forma, determinou, como meio efetivo adequaata o cumprimento da

tutela especifica da obrigacdo de dar o medicamertitmqueio da conta bancéaria da Fazenda
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Pulblica, o qual possui caracteristica semelhantedida cautelar de sequestro, com respaldo
no art. 461, 85° do CPC, tudo para garantir pratécé@rianca necessitada. Assim, caso ndo
haja entrega do medicamento, o responsavel pode sadinheiro da conta publica para

compra-lo e assim preservar a dignidade, a vidaagide da crianca.

5. 1ll) DIREITO A EDUCACAO INFANTIL: DISPONIBILIZACAO DE VAGAS EM
CRECHE — RE 436.996/SP

O acordao abordou o direito a educacéao infantihpreendido no atendimento em
creche publica, como sendo um dever Constitucidmdoder Publico.

Tratou-se de recurso extraordinario interposto péilmistério Publico do Estado
de S&o Paulo contra acorddo do Tribunal de Judtcenesmo Estado que, em acgéo civil
publica, afirmara que a matricula de crianca ernh&ranunicipal seria ato discricionario da
Administracdo Publica.

O recurso foi julgado em novembro de 2005 (D.JOR2006), no qual o Supremo
Tribunal Federal decidiu que, excepcionalmente,odeP Judiciario, a requerimento, pode
determinar a implementagcdo de politicas publicdsidas pela prépria Constituicdo, ndo
podendo alegar discricionariedade administratiemdd em vista que a omissao estatal
comprometeria a eficacia e a integralidade de tdsesociais e culturais impregnadas de
envergadura constitucional.

Nesse sentido ressaltou o Min. Celso de Mello od#o que “a educacao infantil
representa prerrogativa constitucional indisponigeé, deferida as criangas, a estas assegura,
para efeito de seu desenvolvimento integral(.syaEprerrogativa juridica, em consequéncia,
impode, ao Estado, por efeito da alta significagimas de que se reveste a educacgao infantil, a
obrigagao constitucional de criar condi¢coes obgestigue possibilitem, de maneira concreta,
em favor das "criancas de zero a seis anos de'jdadefetivo acesso e atendimento em
creches e unidades de pré-escola, sob pena deguamfse inaceitavel omissao
governamental (...) que lhe imp&s o proprio textdCdnstituicdo Federal.

Assim, tendo em conta que a educacgdo infantil figemse como direito

fundamental de toda crianca e representa prervagatnstitucional indisponivel (CF, art.
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208, IV), asseverou 0 acérddo que ela ndo se exgmieseu processo de concretizagdo, a
avaliagbes meramente discricionérias da Adminidtrdublica, nem se subordina a razdes de
puro pragmatismo governamental.

Entendeu-se que os Municipios, atuando prioritagi@eno ensino fundamental e
na educacéao infantil (CF, art. 211, § 2°), ndo paaleximir-se do mandamento constitucional
disposto no aludido art. 208, IV, cuja eficacia rd&ve ser comprometida por juizo de
simples conveniéncia ou de mera oportunidade.

Por fim, ressaltou-se a possibilidade de o Poddiciduio, excepcionalmente,
determinar a implementacéo de politicas publicdisidas pela propria Constituicdo, sempre
gue os Orgaos estatais competentes descumpriremcasgos politico-juridicos, de modo a
comprometer, com a sua omissao, a eficacia e gridéele de direitos sociais e culturais

impregnados de envergadura constitucional.

5. IV) DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES: REGULAMENT@AO CONCRETA -
MI 670/ES, 708/DF, 712/PA

Tradicionalmente, a posicdo do STF referente adralende constitucionalidade
das leis orientava-se no sentido da nao-substitudé@ legislador, o que levava ao
esvaziamento da eficacia do remédio do Mandadaojdadéo. Ou seja, sob o fundamento da
separacdo dos Poderes, ndo poderia o Poder Jiodisi@rimiscuir nas matérias de
competéncia dos outros Poderes. Assim, o Mandaddngmcédo servia de simples
instrumento para a declaracdo da mora em que seteana o legislador

Recentemente, em vista do julgamento dos MI n°8@8,e 712, que tinha como
objeto a mora do legislador em regulamentar o tdiréé greve dos servidores publicos, o
entendimento do Supremo foi modificado.

Os trés MI foram impetrados, respectivamente, @ludicato dos Servidores
Policiais Civis do Espirito Santo - SINDIPOL, peRindicato dos Trabalhadores em
Educacédo do Municipio de Jodo Pessoa - SINTEM, @ Padicato dos Trabalhadores do
Poder Judiciario do Estado do Para - SINJEP, emsquaetendia fosse garantido aos seus

associados o exercicio do direito de greve prewistart. 37, VII, da CF.



22

O Tribunal, por maioria, conheceu dos Mandados@en¢do e propds a solucéo
para a omissao legislativa com a aplicacado, noocgubesse, da Lei 7.783/89, que dispbe
sobre o exercicio do direito de greve na iniciapivigada.

No MI 670/ES e no MI 708/DF prevaleceu o voto donMbilmar Mendes. Nele,
inicialmente, teceram-se consideracdes a respaitgudstdo da conformacdo constitucional
do MI no Brasil e da evolugao da interpretacao@@dF Ihe tem conferido. Ressaltou-se que
a Corte, afastando-se da orientacdo inicialmentédilh@ela, passou, sem assumir
compromisso com o exercicio de uma tipica func@cslitiva, a aceitar a possibilidade de
uma regulagéo provisoria pelo préprio Judiciario.

Entendeu-se que, diante do constante quadro des&wmHaNao obstante sucessivas
decisbes em MI — seria necessario refletir soladagdo de uma sentenca aditiva moderada,
como alternativa provisoria para o impasse criado.

Aduziu-se, no que concerne a aceitacdo das sestawlifivas, que elas sdo em
geral aceitas quando integram ou completam um egm@viamente adotado pelo legislador
ou, ainda, quando a solucdo adotada pelo Tribuntairpora "solucdo constitucionalmente
obrigatoria”.

Salientou-se que a disciplina do direito de greme s trabalhadores em geral,
nas atividades essenciais, € delineada nos afigod1 da L. 7.783/89 e que, no caso de
aplicacdo dessa legislacdo a hipotese do direitgrelee dos servidores publicos, afigurar-se-
ia inegavel o conflito existente entre as necedsgislaninimas de legislagcdo para o seu
exercicio do direito de greve, de um lado, com reitdi a servicos publicos adequados e
prestados de forma continua, de outro.

Assim, tendo em conta que ao legislador ndo sed® e&scolher se concede ou
nao o direito de greve, podendo tdo-somente dispbre a adequada configuracdo da sua
disciplina, reconheceu-se a necessidade de umaéasolobrigatdéria sob uma perspectiva
constitucional.

Por fim, fixou-se de forma proviséria, e também cbase na L. 7.701/88, a
competéncia dos Tribunais de Trabalho em processleivos para apreciacdo de eventuais
dissidios de greve entre o Poder Publico e sewgleegs estatutarios, para que nao haja o
risco de negativa de prestacao jurisdicional enihaera das trés esferas de governo.

No MI 712/PA, prevaleceu o voto do Min. Rel. Erosag nessa mesma linha

exposta.
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5. V) ADPF 45-9/DF

Tratou-se de acdo promovida contra veto do Presidian Republica sobre o art.
55, § 2° (posteriormente renumerado para art.dgOproposicdo legislativa que se converteu
na Lei n°® 10.707/2003 (LDO), destinada a fixar metdzes pertinentes a elaboracdo da lei
orcamentaria anual de 2004.

O autor sustentou que o veto presidencial impoewudesrespeito a preceito
fundamental decorrente da EC 29/2000, que foi plgawia para garantir recursos
financeiros minimos a serem aplicados nas acoeieas publicos de saude.

Em que pese a acdo tenha sido extinta sem julgantentmérito, por perda
superveniente do interesse de agir, sua decisdorfomportante precedente jurisprudencial.
Neste caso, o STF aplicou, de forma explicita, adpacdo da trilogia principioldgica:
Méaxima efetividade, reserva do possivel e minimistercial para efetivacdo dos direitos
fundamentais de segunda geracao através do atiyishcwl.

Ao decidir a Arglicao de Descumprimento de PrecEiiadamental n. 45-9/DF
(DJ 04.05.04), ainda que em decisao monocratiésinoRel. Celso de Mello, ponderou que,
muito embora ndo caiba ao Poder Judiciario a impteatdo regular de politicas publicas,
excepcionalmente este papel Ihe é conferido.

Existindo este papel do Poder Judiciario, prossegublinistro, ha que se
considerar, na determinacéo da implementacgéo décpgbublica, a reserva do possivel, mas
apenas na estrita medida em que esta reserva $e hebstivamente, existente. Ainda que se
reconheca a necessaria vinculacdo da implementdg&odireitos sociais aos limites
financeiros do Estado, ressalta a decisdo qua@iomplica a liberdade plena do Estado em,
a seu talante, concretizar ou ndo a norma garaatmio direito fundamental, tendo em vista
que se deve dar aplicabilidade aos direitos fundéaieede forma a se alcancar a sua maxima
efetividade.

A reserva do possivel ndo podera, portanto, seycada sem qualquer critério,
como ressalta o Min. Celso de Mello: "N&o se mo&thzito, no entanto, ao Poder Publico,
em tal hipétese - mediante indevida manipulacdsude atividade financeira e/ou politico-

administrativa - criar obstaculo artificial que eé o ilegitimo, arbitrario e censuravel
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proposito de fraudar, de frustrar e de inviabiliaastabelecimento e a preservagdo, em favor
da pessoa e dos cidadaos, de condi¢cdes materimihasi de existéncia. Cumpre advertir,
desse modo, que a clausula da "reserva do possiessalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada gstado, com a finalidade de exonerar-se
do cumprimento de suas obrigacbes constituciommtadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificagép até mesmo, aniquilagdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de esddéuncdamentalidade”.

Diante de todos estes argumentos, conclui a decisdsentido de que "ndo
obstante a formulacdo e a execucdo de politicabcpglbdependam de opgbes politicas a
cargo daqueles que, por delegacdo popular, reecebemzestidura em mandato eletivo,
cumpre reconhecer que nao se revela absoluta, dessaio, a liberdade de conformacao do
legislador, nem a de atuacéo do Poder Executiwuek se tais Poderes do Estado agirem de
modo irrazoavel ou procederem com a clara intergmeutralizar, comprometendo-a, a
eficacia dos direitos sociais, econémicos e cublu@etando, como decorréncia causal de
uma injustificavel inércia estatal ou de um abusteonportamento governamental, aquele
nacleo intangivel consubstanciador de um conjumtedutivel de condicbes minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciaidpéapsobrevivéncia do individuo, ai,
entao, justificar-se-a, como precedentemente jdtieaflo - e até mesmo por razdes fundadas
em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade intervencdo do Poder Judiciario, em
ordem a viabilizar, a todos, o0 acesso aos bens fauigéo lhes haja sido injustamente
recusada pelo Estado".

Precisamente esta é a idéia que rege a aplicacgwirddpio em questdo. N&o
obstante possa ele limitar a atividade jurisdicipeate limite ndo é absoluto. Cabe ao
Judiciario ndo apenas investigar a razoabilidadmdiaponibilidade financeira alegada pelo
Poder Publico, como ainda apurar, se for o casotra destinacdo dada ao recurso publico,
bem assim a garantia do minimo essencial pelo &stad

Logicamente, esta-se aqui diante de conceitos yagesrem preenchidos diante
do caso concreto. Todavia, tais elementos ao pederdo servir de norte na atuacéo judicial
do controle de politicas publicas, ndo tendo cabimesnfim, invocar a clausula da reserva
do possivel como elemento que inviabilize, por detop a investigacao judicial das praticas
publicas.
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6. CONCLUSAO:

O ativismo judicial expressa uma postura do inggruma forma ativa e
extensiva de interpretar a Constituicdo, poterraallo seu alcance e, por consequéncia, a
efetividade de suas normas, para além de merosclmsm@rogramaticos.

Trata-se de um mecanismo para superar o procefsogmajoritario quando ele
se mostre inerte ou de qualquer forma incapaz dengrer os direitos fundamentais
insculpidos na Constituicao.

Os riscos do ativismo envolvem muito mais a legdade democratica e a falta de
capacidade institucional do Judiciario para decideterminadas matérias, do que
discricionariedades administrativas ou da costuanmeinte alegada reserva possivel do
Erario.

Quanto a essas, o0s Tribunais reiteram, exaustiiemegue nao ha
discricionariedade na efetivacédo dos direitos s@cia cunho fundamental, os quais possuem
aplicabilidade plena e imediata. Como também, probk orcamentarios ndo podem servir de
obstaculo ao implemento dos direitos constitucimealte previstos

A ameaca de violacdo a legitimidade democratica, ua vez, se atenua na
medida em que juizes se atenham a aplicacdo dmstaormas constitucionais. Nao obstante
haja de se reconhecer que diante de conceitoscpsithdeterminados — como dignidade da
pessoa humana — a valoracao jurisdicional se erpaneh nivel quase normativo.

O importante é destacar que a revisao judiciabdéiicas publicas somente deve-
se fazer, e se faz, em casos pontuais e na defide@rioridades distributivas, bem como dos
meios para po-las em pratica. Em casos em que hpuva omissao legislativa, ai sim, os
juizes devem atuar mais ativamente, mas estandaloddzé-lo de forma genérica e abstrata.

O Judiciario, notadamente o Supremo Tribunal Féde¥ao guardido da
Constituicdo e, em nome dos direitos fundamentige fazé-la valer, mesmo que em face
dos outros Poderes. A chamada atuacdo contraraayribessas hipoteses, se fara a favor e
nao contra a democracia, desde que respeitadasabiigdade, a motivagéo e a justica.

Também, o dogma da separacdo dos Poderes precisal teonceito revisto, para
compreendé-lo num molde mais contemporaneo do dedamento dos Poderes, em

decorréncia da fiscalizacéo reciproca a qual sexstém — teoria dos pesos e contrapesos.
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O ativismo, até entdo praticado no Brasil, tem sidais solucdo, do que
propriamente um problema. Mas, ndo se pode deixderdem vista que ele é apenas uma
medida paliativa, um remédio de utilizacdo evenwahoderada. Em dose excessiva, ha o
risco de morrer da cura. Sem duavida, precisamasmereforma nas politicas publicas, mas

ela ndo pode ser feita por juizes.
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