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Resumo:Este trabalho tem a pretenséo de analisar asogseslevantes envolvendo o controle
judicial das politicas publicas, abordando o teptateés diferentes oticas. De inicio, faz-se uma
analise dos direitos fundamentais, sua evoluc&oriua e diferentes geragdes, com énfase nos
direitos sociais. Em seguida, passa-se a aborddgsmoliticas publicas, esbarrando na questao
da separacdo dos poderes e da atuacdo especififaddo Judiciario controlador. Por fim,
estuda-se a ponderacdo de interesses entre a &ekerf?ossivel e o Minimo Existencial,
fechando o trabalho, com a analise do Supremo failfeederal acerca do tema.
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INTRODUCAO

Os direitos fundamentais, enquanto construgbes atoras constitucionais

fundamentadas, em Ultima andlise, no principio @midade da pessoa humana, tém sua



concretizagcdo assegurada pelo Estado, que deveitaxexs devidas medidas para que o
individuo, no exercicio de tais direitos, ndo sofstricdes ilegitimas.

Nesse sentido, uma das formas de manifestacdalestatla através da implementacéo
de politicas publicas, que nada mais sédo do queimentos de execucao de programas politicos
gue tém por objetivo garantir melhores condi¢cfegidiz a sociedade.

Por tratar-se de diretrizes que buscam a diminudg&odesigualdades sociais, devem ter
sempre como fundamento de validade os principiostitocionais. Assim, o que se busca na
verdade, sdo melhorias nas condi¢cdes de vida dadaws, tendo como pontos de incidéncia as
areas da saude, educacéo, seguranca publica,ddabsaneamento basico, entre outras.

Contudo, diante da auséncia do Estado na efetivdgs®as politicas, seja em razdo de
omissOes do Poder Executivo, seja em raz&o de @sisto Poder Legislativo, vem ganhando
espaco o que se denomina de controle judicial ddiscps publicas.

Defende-se ser possivel a intervencdo do Podecidudi como forma de garantir
condicbes minimas necessarias a uma existéncia @igessencial & propria sobrevivéncia do
individuo, em observancia ao nucleo essencial olegab fundamentais.

Em contrapartida, a intervencdo do Judiciario esbasobretudo, na questdo da
separacdo dos Poderes e no principio da Reserasdivel, ou seja, na intervencdo em funcdes
tipicas pertencentes a outros poderes e na cagdacimondmico-financeira do Estado para
imediata implementacao de seus deveres constitision

Por tais premissas, o presente trabalho buscardabm necessidade da efetivacdo das
garantias dos direitos fundamentais, enfatizandbr@acao de uma atuagao concreta do Estado,
por intermédio de seus poderes constituidos, quomicdo-se a Reserva do Possivel.

Em seguida, estudar-se-a a separacdo dos Podeezsitfizo, Legislativo e Judiciario),

bem como a indagacdo sobre até que ponto podezanjigirferir em uma politica publica,



sobrepondo sua decisdo (judicial) aquelas outraditif@as) ditadas por representantes do
Executivo e do Legislativo.

Concluindo, o presente trabalho espera contribomeihtando a necessidade de
discussado profunda sobre o tema em razédo de suatémpia nos cenarios juridico, politico e

social brasileiro.

1.DOSDIREITOSFUNDAMENTAIS

A evolucéo do direito constitucional, sem sombraldeidas, deve-se, em grande parte,
a sedimentacao dos direitos fundamentais como ieieme prote¢cdo da dignidade da pessoa
humana.

E cedico que os direitos fundamentais tém como tiwbjeassegurar a todos,
indistintamente, uma existéncia digna, livre e Iguaabilizando a concretizacdo das
potencialidades de cada ser humano.

Contudo, em que pese sua forga e relevancia nibodo@nstitucional moderno, durante
muito tempo travou-se enorme batalha até a defngifirmacdo desses direitos. Ao longo da
histéria de evolucéo dos direitos fundamentaisjel@scristianismo, passando p8lidl of Rights
de 1776, até a positivagcdo em nossa Carta Mageegtise uma inversao na relacao individuo x
Estado, de modo que, hoje, o cidaddo possui numepn plano, direitos, enquanto seus deveres
e obrigacdes sao analisadososteriori

Ao longo desse processo evolutivo e como formaxdedo e parametros de aplicacéo,

criou-se o0 que se denomina, para uns, geracaoaeoptnos, dimenséo dos direitos fundamentais.



A par dessa discussao sobre a correta nomenclataferiu-se adotar a concepc¢ao tradicional

gue sustenta a existéncia de geracoes e nao diesetsdlireitos fundamentais.

1.1.GERACOESDOSDIREITOSFUNDAMENTAIS

Em que pese o presente trabalho estar intimamegatilaos direitos sociais de segunda
geracao, por questdes didaticas, sera feita umee lzi@tese de todas as geracdes dos direito
fundamentais.

Os direitos fundamentais de primeira geracao sabregos individuais que consagram
as liberdades individuais e, em contrapartida,timio poder estatal, forcando-o a uma situagao
de abstencao. Estdo necessariamente inseridostooctestitucional e provém da evolucéo do
direito natural, sofrendo forte influéncia dos idaluministas.

Ja os direitos fundamentais de segunda geracdmssabreitos sociais, culturais e
econdmicos. Decorrem dos direitos de primeira geramas, a contrario deles, impdem uma
postura mais ativa, obrigando o Poder Publico Bzeggrestacdes positivas, como por exemplo,
garantia ao trabalho, a assisténcia social a @iarap adolescente e ao idoso.

Os direitos fundamentais de terceira geracao, parvez, correspondem a titularidade
difusa ou coletiva e se preocupam com a protecamelo ambiente, com o desenvolvimento
econdmico e a defesa do consumidor.

Além das trés geracbes classicas, alguns autoresmfamencdo aos direitos
fundamentais de quarta e de quinta geracfes. Quatta geracdo correspondem a manipulacao

genética e estdo relacionados a biotecnologia ieendeenharia, levantando discussdes sobre a



vida e a morte, através de debates éticos prégimgjanto que os de quinta geracdo dizem
respeito aos direitos provenientes do “mundo” witariados, sobretudo, em virtude dos grandes

avancos no campo da cibernética.

1.2.DIREITOSSOCIAIS

Os direitos sociais, especificamente tidos comeitds de segunda geracgdo, tém papel
relevante na analise do presente trabalho. Issqupose trata, como ja dito, de direitos
fundamentais de observancia obrigatoria, tendo cobjetivo precipuo a busca pela igualdade
social.

A Constituicdo da Republica de 1988, em seu afifgalassifica como direitos sociais,

a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazegguranca, a previdéncia, a protecdo a
maternidade e a infancia e a assisténcia aos desat®s. Em que pese tal previséo, fato é que a
efetivacdo desses direitos esbarra em inUmeroaaiss, como por exemplo, falta de recursos

financeiros e de boa vontade e organizacao politica

E nesse contexto que entra a ideia principal deemte trabalho, tendo em vista que a
inércia no cumprimento desses direitos se d4, enttes fatores, pela auséncia de politicas

publicas, temética a ser abordada em seguida

2. DAS POLITICAS PUBLICAS



Pode-se, desde ja, definir politicas publicas canprestacdo de servicos que visam a
garantir a realizacdo dos objetivos fundamentaiEstado, privilegiando a dignidade da pessoa
humana, que incluem a protecdo de direitos indaiglyjuntamente com condicbes minimas de
existéncia. Em outras palavras, politicas publg&s programas de acdo governamental com o
objetivo de coordenar os meios a disposicdo dalBstaas atividades privadas, para a realizacdo
de objetivos socialmente relevantes e politicamdaterminados.

Assim, as politicas publicas seriam condutas conaisou omissivas da Administracédo
Pudblica, em sentido largo, voltadas a consecucapralgramas ou metas previstos em norma
constitucional ou legal, sujeitando-se ao contjaticial, amplo e exauriente, especialmente no
tocante a eficiéncia dos meios empregados e aagéaldos resultados alcancados.

Com esteio nos ensinamentos de BARCELLOS (200@éxpaessao politicas publicas
pode designar a coordenacdo dos meios a dispod@dtstado, harmonizando as atividades
estatais e privadas para a realizacdo de objethomsalmente relevantes e politicamente
determinados.

Assim, tem-se um conceito bastante abrangente mu@ve ndo apenas a prestacdo de
servigos, ou o desenvolvimento de atividades ekesutliretamente pelo Estado, como também
sua atuacdo normativa, reguladora e de fomento,nmas diversas areas. Com efeito, a
combinacdo de um conjunto normativo adequado, wygalacdo eficiente, uma politica de
fomento bem estruturada e acdes concretas do FRid#ico poderdo conduzir os esforcos
publicos e as iniciativas privadas para o alcamsefiths considerados valiosos pela Constituicdo
e pela sociedade.

Do ponto de vista do estudo desses fenbmenos, pdrérerto que cada um deles
descortina um mundo proprio de particularidadeficudiando um exame tedérico Unico e

aprofundado de todas as possiveis atividades dgegram as chamadas politicas publicas.



Assim, tendo em conta essa limitacdo, serda examirggenas a Ultima das atividades

supracitadas, ja que pertinente ao desenvolvindagte trabalho.

3.A CRISE DO ESTADO E O DESEQUILIBRIO NA ESTRUTURA DEQNTESQUIEU

Observou-se, ao longo da histéria, uma intensasfoemacdo na figura do Estado;
Criado para ordenar e regular uma sociedade cadameEs complexa e contingente,
apresentando grupos de interesses muitas vezegaraa$, vé-se 0 seu papel ser exercido de
diferentes formas de acordo com as necessidadeadde época, sendo, de tempo em tempo,
premido a se adaptar as novas exigéncias sociais.

Problemas como a dificuldade de se encontrar maovasi para eleicdo de
representantes que fossem fielmente afinados ceontade popular, bem como a (in)existéncia
de um verdadeiro consenso entre o povo foram algulas barreiras levantadas.

Destaca-se, no entanto, a necessidade crescetdgegiee garantir um leque de direitos
— individuais, sociais, difusos... -, sendo, intlas caracteristica de um Estado que se diz
Democratico de Direito, ndo sé a positivacdo de diieitos, como também a garantia de sua
efetiva implementacéo. E para cada direito, poispghsavel, criaram-se diferentes mecanismos
para sua defesa pelos seus destinatarios, ja quentdireito que quando negado nao possa ser
pleiteado tornaria inécua a sua positivagao.

Foi assim, que surgiram diferentes formas de Histrias funcdes do Estado dentro de
sua propria estrutura, a fim de equilibrar as d$ae@s politicas entregues, com destaque para a

teoria da separacao das fungdes do Estado emrdésergoderes desenhada por Montesquieu (0os



poderes Executivo, Legislativo e Judiciario), coracanismos de freios e contrapesos, com a
finalidade de equilibrio de forcas, diante de abuesarbitrariedades.

Ocorre, no entanto, que se tem observado que essplexa estrutura estatal vem
apresentando dificuldade em proporcionar resp@stasvas demandas sociais.

Vivencia-se, atualmente, uma crise de identificagdcal em relacdo ao Estado, com
um Executivo e um Legislativo sem “vontade politiggerdidos na luta pelo poder, ou ainda
imoveis por falta de coeséo social quanto a deteriois assuntos.

Ha, ainda, uma enorme desconfianca e falta de kiliddde nos poderes
representativos, o que, fatalmente, levou a um atome presséo feita no Judiciario, visto como
a Ultima esperanca na defesa dos direitos sociais.

Interessante notar que ha muito o Legislativo vbrimmedo méo de seu papel, tendo sido,
de certa forma, controlado pelo Executivo, o gpal, sua vez, esta completamente inserido no
processo legislativo: seja pela enorme quantidadendtérias que tem a prerrogativa de dar
inicio; seja pelo controle que impde pela sua nai@artidaria; ou ainda quando legisla
propriamente através de medidas provisorias ou delsgadas; ou, mais ainda, quando o
Congresso faz, propositalmente ou néo, leis extrenge vagas cuja regulamentacdo posterior
praticamente perfaz o seu conteudo.

Sobre este assunto, cabe destacar as palavraiN&BOJM (2006), segundo o qual,
guando o Executivo ndo tem a atribuicdo normati¥ajae necessita, ndo resta ao Legislativo
muito espaco de atuacao independente. Com efaitnagealidade dos Estados de raiz ocidental
o fato de que, em larga medida, o Executivo, sejaneios legitimos, seja por métodos menos

nobres, controla o processo legislativo, quer stesia parlamentarista, quer no presidencialista.
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Assim, tem-se que a crise da lei confunde-se coonise da representacdo e, mais
especificamente, com a crise de legitimidade dokpantos, razdo pela qual observa-se que,
hoje, ndo mais se cré na lei como expressao dadewgeral.

E nesse contexto, entdo, que o Poder Judiciaqoah em tese, seria o poder “neutro”,
ou seja, apolitico, comecga a se apresentar comoeowmlocusinstitucional para a promocéao do
debate publico e a reafirmacé&o de direitos.

Notavel € que muitos problemas sociais e politigoe deveriam, a principio, ser
resolvidos dentro do sistema de representacaoicpglibu seja, através do Executivo e do
Legislativo, tém sido levados ao debate publicp@neerantemente perante o Poder Judiciario.

Esta ampliagdo do papel e da importancia do Juidictarnou-se possivel devido a
diversos fatores, dentre os quais se ressalta ati@ogéo Federal de 1988, a qual positivou
inUmeros direitos, em normas com eficacia imedatn de apresentar uma série de remédios
juridicos capazes de assegurar a defesa daqueles.

Assim, primeiramente, verifica-se a positivacdo Q@anstituicdo Federal de direitos
sociais, 0s quais podem ser exigidos do Estadwéastrde uma prestacdo positiva sem uma
necessaria regulacao infraconstitucional, o qu@jd@mente, elimina a necessidade da atuacao
do Legislativo na feitura de leis, e do Executpor sua vez, ja que se pode obter pelo Judiciario
uma ordem legal capaz de assegurar a eficaciasdgissios.

Nesse sentido, € possivel afirmar que a Constauded1988 representou uma mudanca
na posicdo do Judiciario dentro do tradicionalesist de triparticAo dos poderes, pois abriu
espaco para um inédito modelo normativo de demiacrarticipativa no Brasil. Ao contrario
dos sistemas constitucionais anteriores, o congttule 88 preocupou-se em dotar o cidadao de
instrumentos politico-juridicos para defesa der@gges e direitos, para além dos instrumentos de

representacdo e manifestacdo da vontade politeigdes, plebiscito, referendo).



11

A vigente constituicdo buscou, portanto, como pp@icobjetivo, o restabelecimento dos
direitos civis, politicos e sociais no pais, oabstecimento do Estado de Direito.

Assim, com uma constituicdo dirigente, de carategm@mmatico, que nao se limita a
ditar o direito, mas a estabelecer e impor, nagvpat de CAPPELLETTI (1999), “diretrizes e
programas dindmicos de acao futura”, mune-se aidwidi de um instrumental que Ihe permite
“invadir’ o terreno pertencente aos outros pode@sstitucionais, com a transposicédo para o
Judiciario de uma parcela dos poderes decisopa®$ do Legislativo e do Executivo.

Trata-se, pois, do fenébmeno que se convencionanahde “judicializagdo da politica”
ou, também, “politizacdo do Judiciario”, que sexiparticipacdo ativa de juizes e tribunais na
criacdo e no reconhecimento de novos direitos, bemo no saneamento de omissdes do
governo, com destaque, neste trabalho, para anm@lementacado das politicas publicas.

Este supracitado fenbmeno tornou-se viavel, aipdi impossibilidade de os sistemas
legais conterem normas capazes de regular todoftos da vida social, bem como sua
incapacidade de acompanhar as novas demandasieldasiecmoderna em rapida transformacao,
ficando, portanto, a cargo do Poder Judiciariongoaacionado, decidir na lacuna da lei.

Dessa forma, esses conflitos possibilitam que oistrago tenha maior liberdade para
criar uma solugédo para o caso concreto, tornandtvalade judicial mais legiferante do que
judicante, ou, ainda, determinante das politicédigas a que priorizar.

Outro aspecto relevante, por fim, é a possibiliddeleontrole de constitucionalidade em
face dos atos executivos e legislativos pelo Jadiposicionando-o como verdadeiro intérprete
da “vontade do povo”, positivada na Carta Maiomtome este que funciona quase que como
uma etapa posterior ao processo legislativo, cmdfervalidade, ou ndo, ao trabalho deste poder.

Dessa maneira, tem-se observado que o Judicianmogamhando uma nova dimensao

dentro do sistema politico brasileiro, o que, pmrsequéncia, acaba por gerar um desequilibrio
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entre os trés poderes, até mesmo pela falta dimlagéo do Judiciario no sistema democratico.
Ademais, as garantias e prerrogativas conferidasjidres e procuradores, no quadro de uma
jurisdicdo ampliada, vém conferindo a magistraturanovo papel no seu modo de atuar. O juiz
passa ndo apenas a resolver conflitos intersubgetde natureza estritamente privada, mas
também a mediar conflitos coletivos que muitas seze/olvem a necessidade de aplicagdo de
recursos publicos escassos, adentrando nas eséati@tonalmente reservadas ao Executivo e ao
Legislativo.
E é exatamente dentro desse contexto de rearramjeesttutura modelada por

Montesquieu, que a tematica deste trabalho gantpm.cAo acionar-se o Poder Judiciario para
exercer a sua funcéo de controle jurisdicionalidegao ou ameaca a direitos, deve-se ter claro,

sempre, em todas as hipoteses, quais os papésaber a cada poder constitucional

3.1. A SEPARACAO DOS PODERES E O CONTROLE DAS PAQUAS PUBLICAS PELO

PODER JUDICIARIO

A discusséo acerca do controle judicial das omgsdeninistrativas na implementacao
das politicas publicas perpassa sempre o temgydeag@o de poderes.

Tradicionalmente, o principio da separacdo de msdara entendido através da
triparticdo das funcdes do Estado — legislative@cativa e judiciaria - a érgdos independentes e
especializados, que as exerceriam de forma quasexglusiva.

Preliminarmente, deve-se observar que a doutrindaletesquieu, além de ter sido

objeto de interpretagfes radicais e absolutas,coatempladas pelo proprio autor, nunca foi
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aplicada em sua inteireza. Ademais, ndo eXisteaseparacéo de poderes”, mas muitas variaveis
segundo cada direito positivo e momento historidesse sentido, como destaca FERREIRA
FILHO (1989), o préprio Montesquieu abria excec@sse principio, pois admitia a intervencao
do chefe de Estado, pelo veto, no processo legislat

Desde j4, por conseguinte, observa-se que ndorhd se exercer cada funcdo sem ter,
ainda que nao de forma preponderante, o exercdsi@éemais, ou, entdo, e mais importante, sem
criar um sistema de controle reciproco entre tagepes, pois atribuir-se de forma ilimitada a
diferentes orgaos, funcdes que refletem a soberaeatavelmente, levaria a um abuso o qual,
inicialmente, objetivava-se evitar com a ndo cotregdo das fun¢cdes em um mesmo 0Orgao.

Se retirarmos o carater dogmatico e sacramentahgigo ao principio da separacao
dos poderes, no magistério de ARAGAO (2002), eldeplh sem perder a vitalidade, ser
colocado em seus devidos termos, que o configurammocmera divisdo das atribuicbes do
Estado entre érgdos distintos, ensejando uma salit@sdo de trabalho e um empecilho a,
geralmente perigosa, concentracdo das funcdesisstat

Aqui, entdo, se delineia a teoria ddgecks and balancesy dos freios e contrapesos,
segundo a qual, a cada poder, ou mais tecnicamentada o0rgdo encarregado de uma das
funcBes da soberania, atribui-se a competénciagbemacelar determinada decisdo de outro, ou
ainda soO poder exercer determinada atividade ecocg@incia de outro poder.

Assim, a separacdo de poderes deve ser atualmesaada pelo prisma do pluralismo
existente na sociedade, que tem o significado tlc@operante varias instancias da maquina
estatal as reclamacdes ou o0 apoio de vozes deésreht assim resulta numa potenciacdo da
divisdo de poderes na organizacao interna do Estiagoganha outra vez o valor de uma divisao

politica.
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Nessa perspectiva, o principio da separacdo dosergmddeve ser, hoje,
obrigatoriamente, integrado por consideracdes dgad protecdo das garantias individuais,
mediante a imposicdo de requisitos de objetividadenparcialidade, e por preocupacdes
inerentes ao "sistema de freios e contrapeso<® eantdiversos 6rgaos e entidades estatais.

Ademais, seria inimaginavel conceber uma teorizefgmracao e limitacdo de funcdes
estatais em busca do seu ndo exercicio arbitrarmmopolizador, em defesa das liberdades
individuais, e, usa-la para retirar, violar ou degpger garantias e direitos individuais. Por tal
razdo, a teoria deve sempre ser aplicada como deidefesa dos particulares quanto aos
excessos do poder e nunca como fim absoluto, ajnéaenfraquecedor dos direitos desses
altimos.

Dessa forma, seria uma distorcdo pensar que oipionda separacdo dos poderes,
originalmente concebido com o escopo de garantm dieitos fundamentais, pudesse ser
utilizado justamente como 6bice a realizacdo damstds sociais, igualmente fundamentais. Com
efeito, a correta interpretacdo do referido prilegipm matéria de politicas publicas, deve ser a
de utiliza-lo apenas para limitar a atuacdo dociadd quando a administracdo publica atua
dentro dos limites concedidos pela lei. Em casog@ionais, quando a administracao extrapola
os limites da competéncia que Ihe fora atribuideye sem raz&o, ou foge da finalidade a qual
estava vinculada, autorizado se encontra o Podigidtio a corrigir tal distor¢ao, restaurando a
ordem juridica violada.

Nesse viés, tem-se que, a partir da consolidacgastitiecional dos direitos sociais, a
funcéo estatal foi profundamente modificada, dedvatle ser eminentemente legisladora em prol
das liberdades publicas, para se tornar mais ativa a missdo de concretizar politicas de
transformacdo da realidade social e, com isso,s6dm Poder Executivo, mas também o Poder

Judiciario sofreram alteracdes em sua estrutureidoal, de modo a possibilitar a efetividade
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dos direitos sociais. Assim, se, de um lado, a Agtracdo Publica recebeu a incumbéncia de
criar e implementar politicas publicas necessasiasatisfacdo dos fins constitucionalmente
delineados, de outro, o Poder Judiciério teve sag@m de atuacdo ampliada, como forma de
fiscalizar e velar o fiel cumprimento dos direigzxiais constitucionalmente garantidos.

Por tais razdes que a ilicitude gerada pelo nagedumento injustificado do dever da
administracdo publica em implementar politicas deegno acarreta a desarmonia da ordem
juridica, o que faz merecer correcao judicial, peba de transformar em letra morta os direitos
sociais.

Logo, pode-se dizer que o principio da separacdgdderes, para ser compreendido de
modo constitucionalmente adequado, exige temperasiea ajustes a luz de diferentes
realidades constitucionais, razédo pela qual nd@&mods direitos sociais ficar condicionados a
boa vontade do administrador, sendo de fundaméntairtancia que o Judiciario atue como
orgao controlador da atividade administrativa. Codito, seria uma distorcdo pensar que o
principio da separacdo dos poderes, originalmeoteebido com o escopo de garantia dos
direitos fundamentais, pudesse ser utilizado justaen como Obice a realizacdo dos direitos

sociais, igualmente fundamentais.

3.2. ATIVISMO JUDICIAL

Uma das principais criticas inerentes ao tema @ergfere-se exatamente ao que se
convencionou chamar de ativismo judicial, que sariparticipacdo ativa de magistrados na

tomada de decisdes de cunho eminentemente poliica,consequéncias sociais enormes. Tal
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repercussdo destoaria, essencialmente na ilegititaidemocratica de tais julgadores, uma vez
gue foram escolhidos via concursos publicos, poadaiente.

Para afastar essa critica, no entanto, cabe, ness®mento, pontuar alguns
esclarecimentos sobre o conceito, ou melhor, asepgdes sobre legitimacdo democratica da
jurisdic&o constitucional.

Uma primeira concepcao, conforme ensinam SARMENZQ0Z) e SOUZA NETO
(2006), seria o procedimentalismo, segundo o quehodracia ndo é sO voto, ndo é so
prevaléncia da vontade da maioria, democracia ypess, iSSO sim, a existéncia de
determinadas regras, determinados direitos que reemm qualquer hipotese, deveriam ser
respeitados. O procedimentalismo tem como centabelecer mecanismos que permitam, em
primeiro lugar, que o processo democratico fluame,segundo lugar, impedir que as maiorias
violem gravemente direito das minorias. Contexna@do, poder-se-ia visualizar questdes de
natureza essencialmente politica, como o resultlmlaima eleicdo, mas que poderiam ser
invalidadas pelo Judiciario, garantindo, até mesanuitéria de ndo mais votado, em razdo da
violacdo de direitos fundamentais e o processo deitico.

Nessa concepcdao, a jurisdicdo constitucional tdegiimidade para fiscalizar e fazer
valer os pressupostos da propria democracia, n@apara arbitrar o resultado do jogo. Ela, de
alguma maneira, protegeria as regras do jogo, @asemia como interferir no resultado do jogo.
O resultado do jogo viria da “arena politica”.

Outra concepcéao seria 0 substancialismo, para bauaisdicdo constitucional tem
legitimidade para fazer valer valores substantivissim, a jurisdicdo seria mais do que uma
fiscal do jogo democratico.

A principio, no processo politico, discutem-se,hoeldo que na jurisdi¢cdo, as politicas

publicas, ou seja, 0 que mais atende ao bem cofssmnao é negado, nem questionado pelo
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substancialismo. O férum da jurisdicdo constitualomdo € a busca do bem comum, ndo é a
busca do interesse coletivo. Isso € o processtiqgeolMas para afirmar direitos que estdo acima
do bem comum, acima das politicas, a melhor ingtdoa mais legitimada é a jurisdicdo.
Consequentemente, o fato de os juizes ndo sereitosele@do seria, entdo, algo que os
deslegitimasse, pelo contrario, seriam exatamenge legitimados para isso, ficando
salvaguardados das pressdes majoritarias, muigntessna politica.

Logo, a jurisdicdo constitucional existe para ddé&n determinados valores
independentemente do processo politico, e o exerde tal defesa pelo magistrado ndo seria
uma usurpacéo de fungdo do Judiciario, mas uma&mesig constitucional da qual ndo se poderia
esquivar, pois era o poder legitimado para essgifun

Assim, o ativismo judicial, retomando o tema inlicideve ser analisado ndo sob a
perspectiva da origem da deciséo proferida em ,juacseja, se seria uma questdo politica ou
nao, mas, sim, sob a perspectiva dos direitos gua\eem. Quanto mais a questao a ser debatida
no ambito da jurisdi¢cdo constitucional envolveeios, maior € a legitimidade do Judiciario.

Dessa forma, a necessidade de um ativismo judaziade uma autocontencdo na
prestacéo jurisdicional estaria exatamente deldaifzela questédo colocada em juizo.

Nesse viés, a fim de estabelecer um parametratearser aplicado na prética, propde-
se que, a luz do que fora supracitado, quando est@ps envolverem politicas publicas, quando
tiverem latente e como objetivo primordial, dirsitenciais; deve, sim, haver um maior ativismo
judicial. Ja quando estiverem em pauta apenas tad®rda maioria, sem objetivar ou violar
diretamente direitos sociais, quanto mais se pngantar uma determinada norma a vontade real
do povo, mais cauteloso deveria ser o Judiciatigeja, a autocontencéo deveria ser priorizada.

Eis, aqui, entdo, a zona nebulosa e um possivéinero. E um exemplo possivel é que

0 magistrado podera ser ativista quando demandagarantir o minimoexistencial(e néo
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meramentevital), pois s6 a satisfacdo desse minimo permite acipag¢do dos sujeitos no

procedimento politico

4. RESERVA DO POSSIVEL E MINIMO EXISTENCIAL

Outro ponto que se conclama ao enfrentamento gufigiéncia de recursos financeiros
para o custeio de todas as obrigacfes que a @agatite as normas infraconstitucionais impdem
ao Estado, tema sempre apontado como uma barréeesa dos direitos sociais concretizaveis
através de politicas publicas. Alega-se, fundanaetate que, diversamente das omissdes
estatais, as prestacdes estatais positivas demandaispéndio ostensivo de recursos publicos.
Ao passo em que esses recursos sao finitos, otesplr interesses que procuram suprir é
ilimitado, raz&o pela qual nem todos esses intesessrdo exigiveis.

Trata-se aqui da chamada teoria da reserva dovphssiportada do Direito aleméao e
gue é utilizada constantemente pela administragblica como escudo para se recusar a cumprir
obrigac0des prioritarias.

Certo é, porém, que nado se deixa de reconhecaglimitacdes orcamentarias sdo um
entrave para a efetivacdo dos direitos sociais.adNwhente, em sede de efetivacdo e
implementacdo, sempre onerosa, dos direitos spoiaisu adimplemento pelo Poder Pablico lhe
exige e impde prestacOes estatais positivas caramletas de tais prerrogativas individuais ou
coletivas. No entanto, é preciso ter em mente quengipio da reserva do possivel ndo pode ser

utilizado de forma indiscriminada.
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Na verdade, o direito alemao construiu essa tearisentido de que o individuo s6 pode
requerer do Estado uma prestacdo que se dé ndsslitd razodvel, ou seja, na qual o
peticionante atenda aos requisitos objetivos parma fuicdo. Assim, de acordo com a
jurisprudéncia da Corte Constitucional alema, gsitths sociais prestacionais estdo sujeitos a
reserva do possivel no sentido daquilo que o iddii de maneira racional, pode esperar da
sociedade. Pontua-se que todas as dimensdes @édssdiundamentais tém custos publicos, o
gue traz a tona a limitacdo e a escassez de reclem como a necessidade de se fazer escolhas
alocativas dos recursos.

Ora, ndo se pode importar preceitos do direito @agp sem se atentar para as
peculiaridades juridicas e sociologicas de cada pafealidade nacional visivelmente destoa da
realidade alema. A sociedade brasileira esta niaitge do alcance do minimo existencial, a
partir do qual se podera falar em reserva do pelsgivis sem vida digna, o orcamento nao pode
ser ponderavel.

O problema do minimo existencial, na linha de pewsdo de TORRES (2006),
confunde-se com a prépria questao da pobreza. Héireito as condicbes minimas de existéncia
humana digna, que ndo poderia ser objeto de ind@éiscal e que ainda exige prestacoes
positivas. Nesse viés, o0 minimo existencial nadatem conteddo especifico, abrangendo
gualquer direito, ainda que originariamente naatfumental, considerando em sua dimensao
essencial e inalienavel.

Dessa forma, prossegue o autor, sem 0 minimo rée@ess existéncia, cessaria a
possibilidade de sobrevivéncia do homem e desagr@aat as condicdes iniciais da liberdade.
Ressalta-se que ndo se defende o direito a exst@&uoca sobrevivéncia, mas a existéncia digna.

Nesse caso, qualquer pleito que vise a fomentar akis#déncia minimamente decente

nao pode ser encarado como sem razao, ou aindadompela sua viabilidade econdmica, pois
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garantir a dignidade humana é um dos objetivosipams do Estado. E por isso que o principio
da reserva do possivel ndo pode ser oposto a quincipio, conhecido como minimo
existencial, o qual retira do principio da dignidadh pessoa humana seu fundamento e valor
principal.

Por tais razdes que somente depois de atingidon@ssmo existencial € que se podera
discutir, relativamente aos recursos remanescegnesjuais outros projetos se deve investir. E a
nossa realidade esta longe de ver aplicavel avieskr possivel, ou seja, ndo se nega que haja
auséncia de recursos suficientes para atenderaa sl atribuicdes que a Constituicdo e a lei
impuseram ao Estado. Todavia, se ndo se pode cutugd, deve-se, a0 menos, garantir aos
cidaddos um minimo de direitos que sdo essenciaiwavida digna.

Ademais, esse minimo essencial ndo pode ser padterg deve ser a prioridade
primeira do Poder Publico. E somente depois dedatero minimo existencial € que se pode

cogitar a efetivacéo de outros gastos.

5. PARADIGMAS LIMITADORES E SEU REFLEXO E FUNDAMEND SEGUNDO A

JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O controle ou implementacgéo das politicas pubkcasn tema que tem batido cada vez
mais as portas do Judiciério.

Seja em razéo da atual Constituicdo, que erigigr@idhde da pessoa humana como seu
valor maximo, materializando-o em inimeros disposi, impondo, mais especificamente no

campo dos direitos sociais, de natureza prestdciarsua implementacéao e defesa pelo Estado;
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seja ao disponibilizar a sociedade inUmeros in®nios processuais e representativos para exigir
do Estado o cumprimento dessa prestacdo constialmente garantida.

Também se destaca o reposicionamento das funcdesitgoionais entregues aos
poderes soberanos, com uma reorganizacao do maelétiparticdo das funcdes, razédo pela qual
exige-se, hoje, um Judiciario muito mais consciel@esua posicdo de guardido da Constituicao,
como poder fundamental no alcance e defesa daddigmihumana, e seus reflexos como a
garantia do minimo existencial. Dessa forma, é mfi® se pode mais conceber um Judiciario
inerte e mero espectador da vida social.

Certo é que, durante muito tempo, os tribunaidrsgaram a verificar se as politicas
eram legais ou ndo, esquecendo-se do contexto enegfavam inseridas. Assim, hoje, apés
todas as transformacfes sociais e politicas, quandodiciario € convocado para exercer o
controle de uma politica publica, esta exercendontrole constitucional, verificando se o artigo
3° da Constituicao esta ou ndo sendo cumprido.

E nesse contexto, entdo, que se passa a abordaretzonente, por pertinente, a forma
gue vem entendendo e aplicando essa nova abordi#médaodiciario ante ao tema do controle de
politicas publicas pelo Supremo Tribunal Federal.

O principal divisor de aguas, nessa matéria, faleaisdo do Supremo Tribunal de
Federal, na Arguicdo de Descumprimento de Prec¢eitudlamental n°® 45. N&o foi a primeira
decisdo do STF sobre o0 assunto, mas, com certegee maior repercussao causou nos demais
Tribunais judiciais do pais. Nessa decisdo, salieseé que ndo se deveria incluir,
ordinariamente, no ambito das funcdes institucorid Poder Judiciario, particularmente do
STF, a atribuicdo de formular e implementar pagipublicas, mas que ao Judiciario poderia

atribuir-se essa funcdo quando os 6rgaos estabagpatentes, por descumprirem encargos
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politico-juridicos, comprometem a eficacia e adnttade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional.

Assim, desde entdo, o Supremo Tribunal Federal apontando situacbes para o
ativismo judicial no tocante ao cabimento da irdegao do Judiciario nas politicas publicas, que
seriam basicamente quando a omissdo ou a pol&i¢emplementada ndo oferecer condigbes
minimas de existéncia humana; se o pedido de erneéo for razoavel; e, do ponto de vista
administrativo, quando a omissao ou a politicadfegarrazoada.

Implementar politicas publicas ndo esta entre rsuatdes do Supremo nem do Poder
Judiciario como um todo, escreveu o ministro CelsoMello. Mas é possivel atribuir essa
incumbéncia aos ministros, desembargadores e juipemdo o Legislativo e o Executivo
deixam de cumprir seus papéis, colocando em risadireitos individuais e coletivos previstos
na Constituicao Federal.

Ha decisdes garantindo medicamentos gratuitos iargas com AIDS que séo carentes
de recursos financeiros para arcar com as despleséstamento (AgRg RE 271286) e (RE
267.612), tendo em vista o dever constitucionalEdtado firmado nos artigos 5° e 196, da
Constituicdo. Ou ainda, tendo em conta que a edocagfantil representa prerrogativa
constitucional indisponivel (CF, art. 208, IV), egsrou o Tribunal Supremo que essa nado se
expbe, em seu processo de concretizacdo, a awdiag@eramente discricionarias da
Administracdo Publica, nem se subordina a razogsude pragmatismo governamental. Assim,
entendeu-se que os Municipios, atuando prioritatde) no ensino fundamental e na educacao
infantil (CF, art. 211, § 2°), ndo poderiam exiggr-do mandamento constitucional disposto no
aludido art. 208, IV, cuja efichAcia ndo deveria semprometida por juizo de simples
conveniéncia ou de mera oportunidade. Ressaltopae,fim, a possibilidade de o Poder

Judiciario, excepcionalmente, determinar a implaagio de politicas publicas definidas pela
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prépria Constituicdo, sempre que 0s 0rgaos estataigpetentes descumprirem 0S encargos
politico-juridicos, de modo a comprometer, com a smissdo, a eficacia e a integridade de
direitos sociais e culturais impregnados de estatonstitucional (RE 436996).

Quanto ao fornecimento gratuito de medicamentasdensobre o Poder Publico a
gravissima obrigacdo de tornar efetivas as prestagé saude, incumbindo-lhe promover, em
favor das pessoas e das comunidades, medidasentiv@s e de recuperacao -, que, fundadas em
politicas publicas idéneas, tenham por finalidaidbilizar e dar concre¢édo ao que prescreve, em
seu art. 196, a Constituicdo da Republica. Assim, gum 2006, o ministro Celso de Mello,
garantiu o fornecimento de medicamento (RE 393.1F&)a ministra Ellen Gracie (SS3205),
entendeu ndo haver davidas de que a inclusdo demédio na lista oferecida pelo SUS é um
pedido razoavel, pois o fato de um remédio nda @sttuido em programa de distribuicdo de
medicamentos ndo pode comprometer o direito a s&eksalte-se, inclusive, que a discussdo
em relacdo a competéncia para a execucdo de pragrae saude e de distribuicdo de
medicamentos ndo poderia se sobrepor ao proprdtal@ saude, assegurado pelo art. 196 da
Constituicdo da Republica, que obriga igualmentlagoas esferas de Governo a atuarem de
forma solidaria.

Ainda sobre o tema de fornecimento de remeédiosjexisdo proferida em setembro de
2009, o ministro Gilmar Mendes, nas SuspensdestidarAntecipada nimeros 175, 178 e 244,
entendeu que medicamentos requeridos para tratandensadde devem ser fornecidos pelo
Estado. E tal decisdo destaca-se, pois apresamioueios parametros a serem observados pelo
julgador na hora de decidir sobre o tema.

Assim, o ministro Gilmar Mendes entendeu ser nécessedimensionar a questao da
judicializacdo do direito a saude no Brasil. Paso, destacou pontos fundamentais a serem

observados na apreciacao judicial das demandaaldie,sna tentativa de construir critérios ou
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parametros de decisdo. Segundo o ministro, degeriaconsiderada a existéncia, ou nao, de
politica estatal que abranja a prestacdo de sdédegoa pela parte. Para ele, ao deferir uma
prestacdo de saude incluida entre as politicagisoei econdmicas formuladas pelo Sistema
Unico de Saude (SUS), o Judiciario ndo estéa crigotitica publica, mas apenas determinando o
seu cumprimento. Nesses casos, a existéncia deiraito csubjetivo publico a determinada
politica publica de salude parece ser evidentepneepcdo do julgador.

Dessa maneira, de acordo com o entdo presiden®T#o se a prestacdo de saude
pleiteada ndo estiver entre as politicas do SUiS)péescindivel distinguir se a ndo prestacéo
decorre de uma omisséo legislativa ou adminisaatde uma decisdo administrativa de néo
fornecé-la ou de uma vedacéo legal a sua dispendaigiobservou a necessidade de registro do
medicamento na Agéncia Nacional de Vigilancia Saisit(ANVISA), além da exigéncia de

exame judicial das razdes que levaram o SUS aandeder a prestacao desejada.

CONCLUSAO

Ao final deste trabalho, cuja linha de desenvolvitoebaseou-se em pesquisas
doutrinaria e jurisprudencial, foi possivel corsta relevancia do debate sobre o tema central,
controle judicial de politicas publicas.

Contudo, antes de chegar ao assunto foco, buscamaebreve abordagem sobre os
direitos fundamentais, seu processo de evolucéeedo e geracdes, como forma de se chegar a

analise dos direitos sociais
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Conceituaram-se os direitos sociais, localizandae$exto constitucional e trazendo a
ideia de que com a mera positivacdo nao se chaggni&imo dos ideais de igualdade, sendo
necessario verdadeiro engajamento, como sinéninogémizacao, boa vontade politica e senso
de coletividade.

Foram definidas as politicas publicas, como formaudsca da efetivacdo dos direitos
sociais que, em virtude da inércia ou dos desmapdidcos, obriga o Judiciario a pronunciar-
se, como poder regulador e fiscalizador. Em coattaja, abordou-se a questdo da separacéo dos
poderes constituidos, numa analise sobre até que poderia um poder intervir no outro em
busca da observancia de direitos constitucionakengetantidos.

Aprofundou-se a discussdo sobre o chamado ativjadioial, ou seja, a participacao
efetiva de membros do poder Judiciario, sobretudgistrados, que em suas decisdes devem
observar ndo apenas a exigéncia de atuacao dobsteal com o individuo, dando-lhe garantias
minimas de condi¢Bes de subsisténcia, como tambgassibilidade de o Estado fazé-lo, sem
comprometimento de suas “prioridades” e de seuddléinanceiro.

Por fim, tratou-se de esclarecer o posicionameat&uprema Corte brasileira sobre o
tema, que embora tenha ciéncia de que a implen@ntig politicas publicas ndo seja uma de
suas atribuicbes, transfere tal incumbéncia a tniss desembargadores e juizes, quando o
Legislativo e o Executivo deixam de cumprir seupéim colocando em risco os direitos
individuais e coletivos previstos na Constituic&al&ral.

Diante dessas consideracdes, espera-se ter cdddripara uma melhor compreensao
sobre as politicas publicas, sobretudo diante daleséo a que se chegou acerca da importancia

do poder Judiciario a efetivacdo das garantiasmaiside existéncia digna.
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