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Resumo: As mudancas pelas quais o Estado passou e vem passando, principalmente quanto
aos reflexos em seu papel orientador e condutor de politicas publicas, tém causado uma
diminuicdo na eficiéncia desse processo, fazendo com que termos como reserva do possivel,
minimo existencial e judicializagdo da politica, dentre outros, se tornem alvo de discussdes e
criticas. Esse artigo busca fazer uma abordagem, de modo a se questionar, tomando-se por
base essas expressdes, a necessidade de também se incluir nesses debates outros elementos
que permitam amplia-lo no @mbito do judiciario, que vem atuando no sentindo de suprir a
inagdo dos poderes legislativo e executivo no que se refere a um melhor atendimento dos
direitos béasicos dos individuos. Elementos como custos publicos, orcamento publico e ciclo
das politicas publicas devem fazer parte desse cenario, principalmente quando se buscam
novos arranjos democraticos institucionais.
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INTRODUCAO

O tema escolhido para ser analisado neste artigo tem por ponto de partida dois
termos que vém sendo motivo de discussdes acirradas, seja no ambito judicial, pelo fato de
estarem relacionados aos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal, seja perante
as Ciéncias Sociais, Economia, Administracdo Publica ou Ciéncias Politicas, sendo que
nessas areas pouco se tem discutido sobre os custos necessarios para a realizagdo dos direitos,
especialmente aqueles tidos por fundamentais, cuja efetivacao pelo Executivo / Administragdo
Publica tem ficado bem aquém de uma prestacdo digna, tendo por consequéncia, direta e
perceptivel, um maior protagonismo do Judiciério.

Da participagdo conjunta de diversos atores, as vezes com interesses antagonicos, 0s

termos minimo existencial e reserva do possivel vém sendo utilizados, na maioria dos casos,



como solucdo para os problemas nessa area, fazendo com que surjam criticas a esse modelo
que se apresenta, em especial quanto a necessidade de uma maior clareza sobre o impacto
dessas decisdes judiciais na formulacao de politicas publicas, no ciclo orcamentario e também
guantos aos novos limites que estdo sendo desenhados para as funcdes e separacdo dos
poderes.

Diante de uma demanda crescente por servigos prestacionais, o Estado, representado
nesse caso, em grande parte, pelo Executivo, busca um limitador de natureza objetiva, que € 0
orcamento publico. Essa sustentacdo é feita sobre o termo reserva do possivel, pois, sendo
limitada a capacidade arrecadatoria do Estado, a alocacdo de recursos para as politicas
publicas garantidoras desses direitos ndo poderia ser feita de modo pleno e efetivo, o que, de
certo modo, se alinha com uma expressao dita e repetida por parte de setores da economia,
que apregoam que o Estado Brasileiro ndo cabe no seu PIB (Produto Interno Bruto).

A solucdo ndo se aparenta proxima ou de facil solucdo, o que demanda dos atores
que integram e atuam nesse ambiente a necessidade de se ampliar o foco dos debates, de
modo a se incluir e considerar outros fatores, especialmente os de carater econémico, para que
assim haja uma “despolariza¢do” em relagdo aos termos reserva do possivel e minimo
existencial e o assunto adquira maiores e melhores contornos, facilitando o seu entendimento.
1. REVISITANDO CONCEITOS E DEFININDO PROBLEMAS

Segundo Barroso’, com o ingresso da dignidade da pessoa humana no ambito do
direito constitucional, a partir do segundo pos-guerra, e a sua elevacdo pela Constituicdo
Federal de 1988, que a colocou como centro axioldgico de todo o sistema constitucional,
torna-se intuitivo concluir que quaisquer debates que passem pela concretizacdo dos direitos
previstos constitucionalmente terdo, por plano de fundo, a busca pela efetivacdo daquele

principio méximo, sendo que, conforme esse autor, a falta de um consenso acerca de seu

'BARROSO, Luis Roberto. http://www.luisrobertobarroso.com.br/wpcontent/themes/LRB/pdf/aqui_
em_todo_lugar_dignidade_humana_direito_contemporaneo_discurso_transnacional.pdf. Acesso em: 23 jan.
2015.



conteddo tem permitido a sua utilizacdo como tanto como fundamento moral como também
fundamento normativo para se justificar e realizar os direitos fundamentais.

Nessa linha, uma questdo que se coloca diz respeito a possibilidade de se submeter o
principio da dignidade da pessoa humana a ponderacéo e a proporcionalidade, em que a sua
pretensdo normativa pode ceder, conforme as circunstancias, a elementos contrapostos. Ou
seja, deveria a busca pela efetivacao desse principio nao admitir limites?

Diante dessa vagueza e da pluralidade de conceitos assumidos pela dignidade da
pessoa humana, o que gera debates pouco produtivos e desprovidos de uma visao sistémica, a

afirmacdo de Nabais® se mostra bastante pertinente nesse contexto, afirma o autor:

Compreende-se assim que a outra face, a face oculta da liberdade e dos
direitos, que o mesmo é dizer da responsabilidade e dos deveres e custos que
a materializam, ndo seja bem-vinda ao discurso social e politico nem a
retorica juridica.

Tal afirmacéo decorre do entendimento tido pelo autor no sentido de que existe um
lado oculto em se tratando da realizacdo dos direitos, uma face que é renegada pelo mundo
juridico, mas que é o outro lado da moeda. O autor cita 0s custos publicos e os deveres
constitucionais como exemplos, afirmando que sdo elementos necessarios para esse forum de
debates, em que se discute basicamente: o papel do Estado; as suas responsabilidades; os
papeis dos atores e as consequencias das tomadas de decisdes, sejam elas para a criagdo ou
extincdo de uma determinada politica publica ou aquelas advindas da provocacdo do
judicirio, enquanto poder constituido.

Sendo o Estado um instrumento e ndo um fim em si mesmo, e que serve ao homem
para o alcance de seus objetivos, as possiveis perguntas a se responder seriam: Quais seriam
estes objetivos? Seriam eles universais? Qual a melhor forma de representa-los? Qual seria 0

fim buscado pelo Estado? Quais 0s novos papeis dos atores institucionais nesse processo?

2 NABAIS, José Casalta. http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15184-15185-1-PB.pdf.
Acesso em 23 jan. 2015.



Dallari® busca na igreja catlica um ponto de apoio para definir esse objetivo,
colocando que: “o fim do Estado ¢ o bem comum”. Este entendimento, de certa forma, se
coaduna com o que foi colocado acima, pois a Constituicdo Federal erigiu, dentre seus pilares,
o0 principio da dignidade da pessoa humana.

Esse autor faz uma associacdo bastante pertinente e que bem representa a realidade
brasileira. Ele coloca que para a consecucao de seus fins, o chamado Estado-de-Direito
Moderno reparte esta busca por trés atividades diversas, que sdo as funcdes legislativa,
executiva e jurisdicional, afirmando: “[...] ¢ facilmente verificivel que ha, de fato, uma
estreita relagao entre os fins do Estado e as fungdes que ele desempenha”.

Representando o principio da separacdo de poderes de Montesquieu, essas funcoes,
harmonicas na sua concepc¢ado, ndo tém na pratica do exercicio de suas atividades uma diviséo
tdo rigida que proporcione uma clara distincdo e que permita sua perfeita individualizacéo,
situacdo esta que se reflete claramente nas acOes estatais, as quais possuem areas que se
interpenetram e se influenciam, ndo sendo sempre possivel analisa-las de forma isolada
quando se trata da sua influéncia na vida social.

Ao analisar as realidades estatais ao longo dos tempos, Saravia® afirma que a
concepgdo juridica ganha destaque e forca no sistema brasileiro a partir do momento em que
este passa a considera-la como essencial para seu funcionamento. Essa visdo legalista introduz
a preferéncia pelo estudo das estruturas e das normas, privilegiando uma visdo mais estatica
do Estado e da Administracdo Publica, a qual passa a ter no Direito um elemento fundamental
para a definicdo e delimitacdo de suas praticas, servindo inclusive como legitimador para

algumas de suas agoes.

* DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 95.
* SARAVIA, Enrique J. ; FERRAREZI, Elisabete. Politicas Publicas. Coletaneas. Volumes 1 e 2. Brasilia:
ENAP, 2006, p. 21.



Resende®, em uma analise sob o vies estritamente econdmico, afirma que estas novas
atribuicbes se traduzem principalmente pela busca de acdes que corrijam as assimetrias
existentes, procurando promover ajustes na alocacdo de recursos e de renda, influenciando
principalmente a esfera social, fazendo surgir o termo welfare state.

Saravia® e Bresser-Pereira’ afirmam que a crise desse modelo intervencionista, a
partir da década de setenta, traz consigo novos desafios entre Estado e sociedade. Segundo
esses autores, as condicionantes para a exaustdo deste modelo de atuacéo estatal esta tanto na
incapacidade do Estado de responder em tempo habil as novas demandas, como também em
relacdo a sua capacidade financeira, a qual se mostra incapaz de suportar a forma adotada.
Nesse novo cenario surgem algumas macro questdes que devem ser consideradas, como a
reforma do Estado; direitos e desigualdades sociais e o federalismo e a escassez de recursos.

Como solucgBes, surgem propostas para a reducdo do tamanho do Estado e também
pela busca por novos instrumentos de acdo, 0s quais passam a ser prioridades, estando, porém,
agora atrelados a outros principios, como agilidade, flexibilidade, eficiéncia e reducdo de
custos.

Exatamente nesse ponto é que vérias questdes se colocam, veja-se: diante de um
cenario limitado de recursos, existe espaco para uma aplicacdo irrestrita pela efetivacdo do
principio da dignidade da pessoa humana? Essa efetivagcdo ocorreria necessariamente com o
atendimento do minimo existencial? Por sua vez, pode o Estado se escusar da prestacao desse
minimo sob a alegacédo da reserva do possivel? Qual a relevancia dos custos publicos no ciclo
de politicas publicas e de que forma as decisdes judiciais impactam essa formulacdo e

impdem a necessidade de novos arranjos institucionais?

® RESENDE, Fernando Antonio. Finangas Publicas. 2 ed. So Paulo; Atlas, 2006, p. 18.

% ibidem. p. 24.

" BRESSER-PEREIRA, Luis. Carlos. Reforma do Estado para a cidadania: a reforma gerencial brasileira na
perspectiva internacional. Sdo Paulo: Ed. Trinta e quatro, 1998, p. 48.



1.2 - POLITICAS PUBLICAS

Entender o significado e o alcance da expressdo “politica publica” ¢ fundamental
como um primeiro passo para a comprenssdo da sua importancia diante do atual cenario,
principalmente no que tange aos aspectos sociais, econdmicos, politicos e para a producao de
novos conhecimentos. E de fundamental importancia que, nesse contexto, o conceito envolva
uma abordagem multicéntrica. Conforme ressalta Souza®, este termo é polissémico, néo
existindo uma unica definicdo do seja uma politica publica.

Saravia® coloca que a agdo baseada no planejamento se desloca para a idéia de
politicas publicas, a qual passa a considerar e incorporar aspectos importantes, como o desejo
crescente da sociedade em participar, implementar e controlar as decisdes estatais, se
enriquecendo também com conceitos advindos do campo da tecnologia, economia e

administracdo. Esse autor assim entende:

[...] poderiamos dizer que ela é um sistema de decisdes publicas que visa a¢bes ou
omissdes, preventivas ou corretivas, destinadas a manter ou modificar a realidade de
um ou varios setores da vida social, através da definicdo de objetivos e estratégias de
atuacdo e da alocacdo dos recursos necessarios para atingir 0s objetivos
estabelecidos.

Para Monteiro™, qualquer definicdo de politica pblica ndo é um consenso, tais s&o
as possibilidades de percepcdo que este termo proporciona, ficando a critério daquele que
executa o estudo a escolha daquela que melhor represente o objetivo pretendido. Assim, outro
conceito ¢ colocado pelo autor: “[...] € um conjunto de agdes interligadas e desempenhadas
por diferentes policy-makers, em diversos estagios do processo decisorio”.

Esse entendimento da relevancia ao processo decisorio e inclui os “fazedores de
politica”, permitindo que sua andlise se faca tanto pelos interesses dos envolvidos quanto pela
operacionalidade da politica em si. Nesse raciocinio, outra questdo que se coloca diz respeito

ao deslocamento desse processo decisorio para o Judiciario, em se destaca, como critica, a

8 SOUZA, Celina. Politicas ptblicas: uma revisdo da literatura. Revista Sociologias. Porto Alegre, v. 8, n. 16, p.
20-44, jul./dez. 2006.

% ibidem. p. 26

Y MONTEIRO, Jorge Vianna. Fundamentos da politica publica. Rio de Janeiro: IPEA/INPES, 1982, p. 42.



falta de legitimidade, sob o aspecto contramajoritario, que incide sobre esse Poder da
Republica, principalmente no tocante aos aspectos “interesses dos envolvidos” e policy-
makers.

Outra abordagem sobre 0 assunto é feita por Secchi®*, em especial quanto & divisao,
mesmo que apenas & nivel teorico, das fases que compdem o processo de politicas publicas.
Apesar de concordar que ndo existe necessariamente uma definicdo para o termo, esse autor
afirma: que se deve distinguir entre o que o governo planeja e o que, na realidade, faz; que
envolve varios atores sociais e diferentes niveis de decisdo, apesar de ser elaborada pelo
governo; que é abrangente e nao se limita a leis e regras; que compreende uma acao
intencional com objetivos delineados e pode gerar impactos de curto e longo prazo e que
envolve processos.

Ainda para Secchi?, uma analise mais detida sobre esse termo deve envolver as sete
fases do ciclo das politicas publicas, que sdo: identificacdo do problema; formacdo de agenda;
formulacdo de alternativas; tomada de decisdo; implementacéo; avaliacdo e extin¢do. Outra
importante classificacdo feita por esse autor € no sentido de contemplar cinco dimensdes
relacionadas ao tema, quais sejam: contetido, tempo, espaco, atores e comportamentos.

Com base nos autores acima citados, pode-se afirmar que a alocagdo de recursos,
para determinada politica publica, € feita dentro de um processo decisorio que tem por
protagonista 0 Executivo/Administracdo Publica, que, materializada no Orgcamento Publico,
passa a atuar como um limite, principalmente quanto ao aspecto econdmico-financeiro.
Conclui-se também, que sendo formada por fases e sendo resultado de um processo decisorio
ocorrido basicamente no Executivo, que decisdes posteriores que mudam essa alocacdo de
recursos serdo feitas no momento da implementacdo da politica, o que, de certo modo,

compromete o que havia sido delineado anteriormente para a sua execucao.

1 SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de analise, casos praticos. Sdo Paulo: Cengage
Learning, 2011, p. 41.
2 ibidem. p. 26-44



1.3 -0 MINIMO EXISTENCIAL

A Constituicdo de 1988 traz um robusto conjunto normativo que visa a protecéo e
efetivacdo dos direitos fundamentais do ser humano. Essa expressdo “direitos fundamentais”
tem a sua origem na Franca, sendo uma decorréncia direta da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo e que, posteriormente, alcangou diversos paises que a adotaram e a
inseriram em suas Constituicbes. Desse movimento, classificacdes dos direitos como de
primeira, segunda ou terceira geracdo foram sendo adotadas, porém, para efeito desse artigo, o
entendimento sera o de que todo o direito, previsto em sede constitucional, que possa ser
objeto de tutela pelo judiciario, quando de sua ndo prestacao, total ou parcial, pelo Executivo,
entender-se-a4 como possivel de a ele se estender o instituto do minimo existencial e da reserva
do possivel.

Torres™® afirma que a ideia do minimo existencial se confunde com a questdo da
pobreza, possuindo também uma estreita vinculacdo e importancia com a fiscalidade
moderna. Nos dias atuais, sob a ética do Estado democratico de direito, essa questdo esta
sendo vista e analisada sob a teoria dos direitos humanos e do constitucionalismo, ndo
possuindo inclusive uma diccdo constitucional propria, impondo-se assim que seu
entendimento tenha por base os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil e
alguns incisos dos artigos 5° e 153 da Constituicdo Federal.

Passa-se, entdo, a entender que ha um direito as condi¢cbes minimas de existéncia
humana digna que nao pode ser objeto de intervencao por parte do Estado, exigindo ainda, por
parte deste, prestacdes estatais positivas em grande parte e necessarias para a sua concregao.

Assim, pode-se inferir que o apelo ao minimo existencial se da diante de uma acgao
ou omissao estatal, desde que possivel a alegacdo de que determinado direito, quando néo

atendido, violado ou prestado de forma insatisfatoria pelo Estado, e que possa ser entendido

¥ TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 3.
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como 0 minimo necessario a vida digna, pode ser objeto de analise e concessdo pelo
Judiciério.

Ha setores sociais em que essas demandas sdo maiores, como é o caso da saude,
porém, outros, como a educacdo e a seguranca também podem apresentar demandas que se
constituam em objeto de tutela por parte do Judicidrio, 0 que nos leva as consequéncias
decorrentes, que é o enfrentamento, em sede judicial, das questdes econdmicas que envolvem
as politicas publicas e as discussdes acerca da legitimidade do Judiciario em assumir esse
papel, fazendo surgir o termo ativismo judicial.

1.4 - A RESERVA DO POSSIVEL

Exercendo um papel de “resisténcia”, a reserva do possivel, também chamado de
principio da reserva de consisténcia, se traduz pelo entendimento de que existe uma limitacéo
para 0 Estado na prestacédo e satisfacdo de determinados servigos e beneficios aos individuos,
guardando uma estreita relacdo com as condi¢bes socioecondmicas e de infraestrutura
existentes no aparato estatal. Ressalte-se, que essa impossibilidade ndo se da apenas no
aspecto financeiro, mas também pode ser dar por outros fatores limitadores, como estrutural,
pessoal, logistico e temporal.

De origem germanica, a sua importacdo e uso na realidade brasileira deve ocorrer
com cautela, principalmente pelo carater de discricionariedade com que passa a ser entendido,
pois permite que, determinado ente da federagdo faga uma avaliagdo, com base Unica e
exclusiva na sua previsdao orcamentaria ou na existéncia de recursos publicos, sobre o
cumprimento ou ndo de um direito constitucionalmente previsto e que se insira no conceito e
entendimento do que seja 0 minimo existencial, especialmente quando o argumento para esse

cumprimento se escore na dignidade da pessoa humana.
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Barroso'® entende e defende que nesse confronto, cujo mediador passa a ser o
Judiciario, a atuacdo deste Poder, assumindo o papel de garantidor da efetivacdo dos direitos
fundamentais, pode comprometer o equilibrio nas prestacdes estatais, pois além de ndo
considerar aquilo que foi efetivamente previsto e alocado no or¢camento, os seus efeitos
assumem um carater sistémico, principalmente diante da possibilidade de penhora on line de
recursos publicos para se garantir a decisdo judicial tomada.

Ainda, conforme esse autor, o Judiciario somente tem admitido o principio da reserva do
possivel diante de uma prova inequivoca, por parte do Estado, da inexisténcia de verbas para a
prestacdo ou beneficio pleiteado, desconsiderando inclusive, como ja dito, os limites
orcamentarios estabelecidos e as decisdes tomadas pelo Executivo / Administracdo Publica
guando da alocacdo de recursos financeiros para as diversas politicas publicas. Acrescente-se
a isso, que na busca pela efetivacdo de um direito existe a possibilidade, ainda mais gravosa,
de que haja o remanejamento de recursos, ocorrendo assim apenas uma troca de quem deva
ou ndo ser atendido, sdo as chamadas “escolhas tragicas”.

1.5-ORCAMENTO PUBLICO

De acordo com a conceituacéo de Baleeiro™, apud Mota, o orcamento é considerado:

O ato pelo qual o Poder Legislativo prevé e autoriza ao Poder Executivo, por certo
periodo e em pormenor, as despesas destinadas ao funcionamento dos servigos
publicos e outros fins adotados pela politica econémica ou geral do pais, assim como
a arrecadacdo das receitas ja criadas em lei.

Torres'® afirma que no Brasil, pela forma como é construido, o orcamento publico é
considerado uma lei formal, ou seja, a lei orgcamentéria ndo cria direitos subjetivos e ndo
modifica o contetdo das leis tributarias e financeiras. Além disso, é uma lei que possui efeitos

meramente concretos, apenas prevendo as receitas e autorizando os gastos.

14 BARROSO, Luis Roberto. “Judicializa¢do, ativismo judicial e legitimidade democrdtica”, 2010. Tese
Disponivel em: <http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/ 12685_Cached.pdf.>. Acesso em: 09
out.2014.

“BALEEIRO apud MOTA, Francisco Glauber Lima. Contabilidade Aplicada ao Setor Piblico. Rio de
Janeiro: Estefania Gongalves, 2009. p. 17.

'® TORRES, Ricardo Lobo. O Orcamento na Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p. 64.
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O orcamento possui forma de lei, mas seu contetdo representa a forma como o poder
publico ird dispender seus recursos em um exercicio financeiro e a previsdo de quais serdo as
receitas que ele ira arrecadar para esse fim. E de se ressaltar, que ha despesas orcamentarias
cuja execucdo é de carater obrigatorio em decorréncia das constituicdes federais e estaduais e
leis organicas municipais, além de outras leis. Exceto quanto a essas despesas, a populacdo
beneficiada pelas acbes governamentais ndo possui o direito de exigir que a despesa prevista
no orcamento seja realizada, o que, diante desse fato, surge a questdo sobre a mudanca nas
caracteristicas desse orcamento, que passaria de meramente autorizativo para ser impositivo.

Com o surgimento da Lei Complementar n°® 101/2000 (BRASIL, 2000), mais
conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF — e que instituiu um controle mais
rigido sobre as metas fiscais, 0s entes politicos foram obrigados a realizar suas agdes
governamentais de maneira a ndo degradar a sua situacdo financeira. Isso implica que
decisbes posteriores que alterem essas alocac6es, principalmente com o aumento de despesas,
tém a suas consequéncias. Uma das alternativas que se coloca € a realocagdo de recursos, 0
que compromete outras politicas publicas em andamento.

1.6 - JUDICIALIZAQAO E ATIVISMO JUDICIAL

A origem desse termo nos remete a jurisprudéncia norte-americana, que foi a
primeira a estabelecer essa mudanca de protagonismo, decorrente principalmente das decisdes
de sua Suprema Corte, ou seja, ele surge como uma decorréncia do processo de dar eficacia
ao texto constitucional, sendo um fendmeno observavel naqueles paises que possuem uma
Corte Constitucional. Nos dias atuais, o papel que o Judiciario tem assumido faz suscitar o
debate acerca de sua legitimidade, principalmente sob o foco de sua representatividade no

sentido de manifestagdo da vontade popular.
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Barroso'’, ao abordar as expressdes acima, tratadas em muitos casos como
sindnimas, faz a seguinte distin¢éo:

A judicializagéo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia,
frequentam os mesmos lugares, mas ndo t&ém as mesmas origens. N&o sdo gerados, a
rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializagdo, no contexto brasileiro, é um
fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou e nao
um exercicio deliberado de vontade politica. (...) Ja o ativismo judicial é uma
atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao,
expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situacdes de
retragdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a
sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira
efetiva.

A temadtica da judicializacdo permite uma gama muito extensa de perspectivas de
andlises, que vao desde as relacGes entre as institui¢fes, incluindo o estudo de instituicGes
especificas do sistema de justica, como Ministério Publico, Defensoria Publica, Supremo
Tribunal Federal, dentre outras, passando também pelos estudos de instrumentos juridicos
especificos ou pela analise de uma politica pablica especifica, como a judicializacdo da satde
ou da educacdo.

O que se pode observar em comum nesses estudos é a ideia de que o Poder Judiciario
vem assumindo um papel relevante na definicdo de parametros politico-sociais para o futuro.
A isso se credita o termo judicializagdo, o qual, segundo Barroso®®, pode ser conceituado da

seguinte forma:

Judicializacdo significa que questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou
moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario. Trata-se, como
intuitivo, de uma transferéncia de poder para as institui¢cbes judiciais, em detrimento
das instancias politicas tradicionais, que sdo o Legislativo e o Executivo.

2. CUSTOS FINANCEIROS COMO ELEMENTO INTERNO AO DIREITO

Os termos Reserva do Possivel e Minimo Existencial polarizam, de forma quase unanime, o

debate sobre os direitos fundamentais e o carater prestacional do Estado para a sua efetivagdo. Na

17 BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢do, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. Disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wpcontent/themes/LRB/pdf/consti-
tuicdo _democracia_e_supremacia_judicial.pdf>. Acesso em: 09 out. 2014.

“ibidem.
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visdo de Galdino™, a partir do momento em que se considere que todos os direitos ptblicos subjetivos
sdo positivos, isto é, demandam uma prestacdo do Estado para a sua efetivacdo, o que implica custos
publicos, ha que se proceder a uma releitura das no¢des que envolvem os direitos fundamentais.

Resende®, de uma forma geral, define custos como sendo as medidas monetérias dos
sacrificios financeiros com 0s quais uma organizacdo, uma pessoa ou um governo, tém de
arcar a fim de atingir seus objetivos, sendo considerados esses ditos objetivos, a utilizacdo de
um produto ou servico qualquer, utilizados na obtencéo de outros bens ou servigos.

Essa definicdo pode ser representada e sintetizada pela fomula economica bésica de
formacdo dos precos, expressada por: P = C + MC, em que: P= Preco de um produto ou
servico; C= Custos de producdo (diretos e indiretos) e MC= Margem de Contribuicdo
(margem de lucro e tributos).

Como se pode observar, hd uma relacdo direta entre esses elementos, sendo intuitivo
que para que se diminua o preco de um bem ou servico, ha que, necessariamente, se alterar
um dos outros dois fatores, seja pela reducdo dos custos, 0 que se consegue com 0 aumento da
eficiéncia dos processos produtivos — aumento de produtividade — , seja também pela reducéo
da margem de lucro e/ou carga tributéria.

Transpondo esse raciocinio para o setor publico, as seguintes correlacdes podem ser
estabelecidas: CP = PP + LS, em que: CP= Custos Publicos; PP= Politica Publica; CS= Lucro
Social (ou Resultado Esperado).

Monteiro®* entende que, dada a fungdo do Estado, ele ndo se orienta pela l6gica de
mercado e esse lucro social pode também ser chamado de lucro politico, desde que sua analise
se faca sob o viés de uma perspectiva de manutencdo do poder politico, podendo, inclusive,

ser negativo. Assim considerado, tem-se uma igualdade entre os custos publicos e a efetiva

¥ GALDINO, Flavio. Introducdo a Teoria dos Custos dos Direitos — Direitos Ndo Nascem em Arvores. Rio de
Janeiro: Lumem Juris, 2005.

% RESENDE, Fernando Antonio. Finangas Plblicas. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 23.

*! ibidem. p. 126.
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realizacdo de uma determinada politica publica, a qual, em tese, ja foi foi devidamente
planejada, contabilizada dentro da correspondente rubrica e inserida no orcamento publico.

Farah? destaca qua a partir da década de de 1970 houve a busca para a definicdo de
uma nova agenda de reforma para o Estado. Segundo essa autora, a escassez de recursos, em
um segundo momento, passou a ser a questdo central, em que foram introduzidas
preocupacOes com a eficiéncia, a eficacia e a efetividade da acao estatal.

Essas acdes demonstram uma clara tentativa de se atuar no sentido da reducéo dos
custos publicos, ou seja, estabelece-se um entendimento de que a efetivacdo de um programa
de governo, funcionamento da administracdo publica ou mesmo de uma determinada politica
publica, abstendo-se do viés politico de seu resultado, sera mais facilmente efetivada se tiver
sido planejada, implementada e controlada dentro de um conceito maior, que € aquele voltado
para a qualidade dos servicos publicos.

Forcoso entdo concluir, que estabelecida a alocacdo inicial de recursos, a qual,
levando-se em consideracdo o ciclo de politicas publicas para a sua definicdo, e que tem no
orcamento publico dos entes federativos a materializacdo dessas escolhas, que quaisquer
decisbes, em especial as decisdes judiciais, que altere essa situagéo inicial, deve considerar o
seu impacto econdmico-financeiro, principalmente em decorréncia da relevancia fatico-
objetiva imposta pela quantidade de recursos existentes e disponiveis para que o Estado
conduza suas atividades e programas.

Assim, se por um lado tem-se 0 mandamento constitucional para a efetivacdo dos
direitos fundamentais, e do outro, a reserva do possivel, vista apenas em seu aspecto
financeiro, como sendo 0 seu contraponto, os custos financeiros, identificados e alocados para

aquela determinada politica publica, devem ser considerados pelo Judiciario, em especial

22 FARAH, Marta F. S. Parcerias, novos arranjos institucionais e politicas publicas no nivel local de governo.
Revista de Administracao Publica, Rio de Janeiro, v. 35, n. 1, p. 119-134, 2001.
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qguando este passa a se imiscuir na regulamentacdo, intervindo e alterando as atribuicdes dos
demais poderes.

Embora os custos certamente ndo devam ser tomados como o Unico referencial ou
critério para as decisfes politicas e judiciais, fato é que eles ndo podem ser desconsiderados
na discussdo acerca da efetivacdo dos direitos fundamentais, especialmente diante do
crescente ativismo judicial, pois essa desconsideracdo se apresenta potencialemnte perigosa,
seja pelo impacto direto nas finangas publicas, acrescendo ou realocando recursos; seja pela
irrelevancia dada a esse fator estruturante pelas decisfes judiciais, a medida que essas deixam
de considera-lo, tanto no ciclo orcamentario quanto no das politicas publicas destinadas a
essas atividades.

Ressalte-se, que a concepc¢do dos custos como Obice esta sendo colocada dentro de
uma visdo processual do ciclo de politicas publicas e procura conceber as decis@es judiciais
em outro ponto desse ciclo, que ndo o da implementacdo. Nao se estd defendendo a idéia de
falta de previsdo ou insuficiéncia orcamentaria, que é utilizada para se referir a inexisténcia de
suporte financeiro para a concretizacdo de determinados direitos, mas sim a necessaria
importancia que a relagdo custos/politicas publicas assume, a qual deve ser considerada tanto
pelo executivo quanto pelo judiciario.

Galdino®, sobre esse ponto, coloca que a utilizacdo, como parametro, da nogdo de
custos como Obice, leva necessariamente a se pensar em um orcamento determinado,
desconsiderando o fato de que as receitas sédo captadas de forma permanente. Esse autor
acrescenta que o que frustra a efetivacdo de tal ou qual direito reconhecido como fundamental
ndo é a exaustdo de um determinado or¢camento, mas sim a opcao politica de ndo se gastar
dinheiro com aquele mesmo “direito”, o que leva a concluir que essa opgdo corresponde,

quanto ao ciclo de politicas publicas, a fase de tomada de decisao.

% ibidem. p. 235
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3. NECESSIDADE DE INTERACOES

Diante dos conceitos e questdes abordados nos capitulos anteriores, necessario se faz
retomar a questdo das funcgdes e separacdo dos poderes. A Constituicdo Federal, em seu artigo
2°, prevé a independéncia e a harmonia entre os poderes. Entretanto, o que foi observado é
que esses papeis funcionais e essa independéncia tém sido rediscutidos, pois aqueles
inicialmente idealizados por Montesquieu ndo mais conseguem explicar e/ou justificar as
relacBes institucionais do atual contexto.

O crescente protagonismo do Judiciario deve ser considerado no tocante a sua
influéncia na determinacdo da agenda governamental e também no ciclo de politicas pablicas,
principalmente em decorréncia da judicializacdo da politica, em que se busca, por meio de
decisbes judiciais, suprir o vacuo legislativo em algumas areas ou a incapacidade, seja de
gestdo ou financeira, do executivo na elaboracdo e conducdo de politicas publicas voltadas
para a efetivacdo dos direitos constitucionais, estando eles dentro ou nao daquilo que se
entende por minimo existencial, haja vista que pelo chamado ativismo judicial outras questdes
também passaram a ser decididas.

Sobre esses novos arranjos, a importancia e relevancia de estudos sobre o tema, bem
como a intersecdo com outras areas do conhecimento ganha importancia. Nesse sentido,

Valle?* assim se manifesta:

Neste final da primeira década do século XXI referenda-se a impossibilidade de
atuacdo de um “jurista iluminado” capaz de dar conta do carater complexo do
Direito, fortemente influenciado pela interse¢do com outras areas do conhecimento.
ImpBe-se, portanto, a consolidacdo de novos direcionamentos para o estudo do
fendmeno juridico, dentre os quais desponta uma constru¢cdo do conhecimento
pautada pelo processo coletivo e dialdgico, que possibilite a agregacdo de
pesquisadores, cada qual com suas visOes especificas sobre uma ciéncia
multifacetada.

Porém, de todos os mandamentos constitucionais aquele que se mostra mais

pertinente e de dificil fuga é o artigo 5° em seu inciso XXXV, que prevé o chamado principio

#VVALLE, Vanice Regina Lirio do. Ativismo Jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal. http://www.conpedi.
org.br/manaus/arquivos/anais/brasilia/15_639.pdf. Acesso em 23 jan. 2015.
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da inafastabilidade da jurisidicdo, pois uma lesdo ou ameaca a direito devera obrigatoriamente
ser apreciado pelo Judicidrio. Assim, uma das questdes, quanto a efetivacdo dos direitos
fundamentais, resisde em se definir a amplitude, o alcance e a real efetividade de uma decisédo
proferida quando dessa apreciacdo, seja em relacdo aos outros poderes, seja em relacao ao
proprio judiciario no que que se refere ao seu papel institucional.

As questdes ora colocadas demonstram que a judicializacdo ndo &€ mais uma
tendéncia, mas sim um fato. Percebe-se que o tema justiciabilidade dos direitos fundamentais
sociais, apesar de ser alvo de varios debates no cenario internacional e nacional, ainda se
ressente de conceitos mais consistentes, que o direcionem para o atendimento das prioridades
constitucionais e, principalmente, que leve a um processo que considere as conjecturas
sociais, politicas e econémicas e tenha também, como questdo de fundo, a escassez de
recursos financeiros.

Sobre esse assunto, Sarmento®® faz precisas colocacdes, afirmando que ndo s6 o
Judiciario, mas também o sistema como um todo, devem observar determinados parametros e
elementos que, dentro de um sistema federativo de reparticdo de competencias e recursos,

devem ser considerados pelos magistrados qaundo de suas decisdes. Esse autor assim afirma:

Neste ponto, é notavel o avanco ocorrido no pais, sobretudo ao longo da ultima
década. Até entdo, o discurso predominante na nossa doutrina e jurisprudéncia era o
de que os direitos sociais constitucionalmente consagrados ndo passavam de normas
programaticas, o que impedia que servissem de fundamento para a exigéncia em
juizo de prestagdes positivas do Estado. As intervenges judiciais neste campo eram
rarissimas, prevalecendo uma leitura mais ortodoxa do principio da separacdo de
poderes, que via como intromissfes indevidas do Judicidrio na seara propria do
Legislativo e do Executivo as decisGes que implicassem em controle sobre as
politicas pablicas voltadas & efetivacdo dos direitos sociais.

()

Neste quadro de escassez, ndo hd como realizar, hic et nunc, todos os direitos sociais
em seu grau maximo. O grau de desenvolvimento socioecondmico de cada pais
impGe limites, que o mero voluntarismo de bacharéis ndo tem como superar8.
Portanto, ndo é (sd) por falta de vontade politica que o grau de atendimento aos
direitos sociais no Brasil é muito inferior ao de um pais como a Suécia. A escassez
obriga o Estado em muitos casos a confrontar-se com verdadeiras “escolhas
tragicas”, pois, diante da limitagdo de recursos, vé-se forgcado a eleger prioridades
dentre varias demandas igualmente legitimas.

% SARMENTO, Daniel. A Protecdo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico-Juridicos. http:/
files.camolinaro.net. Acesso em 25 jan. 2015.



19

Essa visdo delimitativa para a atuacdo do judiciario ndo pode e ndo deve ser
concebida, a priori, como justificativa para a contencdo ou néo realizacdo de ireitos sociais.
Essa visdo busca reforcar a idéia que se deve ter entre realidade e possibilidades,
principalmente para ndo se onerar demasiadamente a acdo estatal a ponto de inviabiliza-la, o
que também traria por consequencias a total falta e efetividade para essas decisdes judiciais.
CONCLUSAO

Especificamente sobre o estudo da sindicabilidade dos direitos sociais, nota-se que
apenas em carater excepcional se concebe a atuacdo do Poder Judiciario para adjudicar,
imediata e diretamente, prestacdes materiais de cunho social a revelia dos poderes eleitos.
Porém, mesmo atuando nessa margem, o Judiciario ndo fica isento de criticas, que ressaltam
principalmente o carater contramajoritario dessas decisdes, que decorrem quando a acdo ou
omissdo dos outros poderes contrariam o conteddo essencial dos direitos fundamentais.

Verifica-se também que apesar de a doutrina e a jurisprudéncia estabelecerem
parametros materiais para a protecdo juridica dos direitos fundamentais sociais, dentre os
quais se destacam a reserva do possivel e 0 minimo existencial, entende-se que ainda existe
um elevado grau de inseguranca juridica, decorrente principalmente da vagueza dos termos
usados. Assim, propde-se a insercdo de outros elementos, considerados necessarios para essas
analises, em especial 0s custos necessarios para determinada politica publica e 0 momento de
seu delineamento e contabilizacdo. Acrescente-se também a isso o elevado grau de
imprevisibilidade dos julgados.

Dessa forma, percebe-se que a reserva do possivel e 0 minimo existencial ndo tém
sido capazes de conseguir um grau satisfatorio de seguranca juridica. Além disso, 0s
magistrados ndo estdo bem convencidos e cientes acerca dos parametros materiais que devam

ser levados em consideracéo, seja porque o termo minimo existencial e reserva do possivel, na



20

maioria das vezes, nao resolverem os casos particulares de forma téo clara, seja porque a falta
de outros parametros levem a uma viséo incompleta do todo.

Por isso, a propositura de outros pardmetros materiais que, se bem utilizados,
poderdo melhorar a delimitacdo da protecdo juridica dos direitos fundamentais sociais,
consoante a Constituicdo Federal. Sobre esse ponto, a questdo da falta de didlogo
institucional, a necessidade de mais e melhores estudos sobre o impacto das decisdes judiciais
sobre o ciclo de politicas publicas e as suas consequéncias sobre as finangas publicas, a curto
e médio prazo, devem ser vistos como essenciais para futuras melhorias.

No contexto atual, diferentemente de periodos anteriores em que o Estado pautava as
mudancas e o contexto social, as demandas e 0s novos arranjos sociais € que estdo a
direcionar o papel do Estado, impondo assim, a necessidade de um novo olhar para este, em
especial no tocante as fungdes e separacdo dos poderes da republica, em que se verificam uma
constante mutacédo dos limites outrora conhecidos.
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