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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo a andlise das questdes de maior relevancia e objeto
de debates envolvendo o controle jurisdicional de politicas puablicas. Inicialmente, &
feita uma andlise da evolucéo histérica da separacdo dos Poderes, bem como a
crise do Estado contemporaneo que vem levando a Judicializacdo da Politica. Em
seguida, passa-se ao estudo das politicas publicas e dos parametros que devem
nortear a sua efetivacdo pelo Poder Judiciario. Por fim, é feita uma abordagem
acerca da ponderacdo de interesses entre a Reserva do Possivel e 0 Minimo
Existencial, concluindo-se com os precedentes do Supremo Tribunal Federal sobre a

matéria.

Palavras-chave: Separacdo de Poderes, Politicas Publicas, Controle Judicial,

Ativismo Judicial, Reserva do Possivel, Minimo Existencial.



ABSTRACT

This paper aims the analysis of the issues of greatest importance and subject of
discussions involving the jurisdictional control of public policies. Initially, it examines
the historical evolution of the Separation of Powers, as well as the contemporary
state of crisis that has led to Judicialization of Policies. It then passes to the study of
public policies and parameters that should guide their enforcement by the Courts.
Finally, an approach is made about the balance of interests between the Reserve of
Possible (available resources) and Minimum Existential, concluding with the

precedents of the Supreme Court on the matter.

Keywords: Separation of Powers, Public Policy, Control, Judicial, Judicial Activism,

Reserve of Possible (available resources), Minimum Existential.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem por objetivo a
analise, sob a 6tica do Direito Constitucional, dos limites e possibilidades de controle
judicial de politicas publicas.

As politicas publicas constituem instrumentos de execucdo de
programas politicos que visam garantir melhores condi¢fes de vida a sociedade, e
gue buscam efetivar, em dltima analise, o postulado da dignidade da pessoa
humana.

Constituidas com base em diretrizes que buscam a diminui¢ao
das desigualdades sociais, as politicas publicas devem ter amparo nos principios
constitucionais, haja vista que contribuem para a melhoria das condi¢des de vida dos
individuos, principalmente nas areas da saude, educacdo, seguranca publica,
habitacdo, entre outras.

A relevancia da pesquisa decorre da crise que se presencia na
atual conjuntura politica, em que o0s Poderes representativos demonstram
incapacidade em concretizar de forma satisfatoria tais politicas, o que vem dando
azo ao controle judicial.

Defende-se a possibilidade de intervencédo do Poder Judiciario
para garantia das condigdes minimas necessarias a uma existéncia digna e
essencial a propria subsisténcia do individuo, com observancia do nucleo essencial
dos direitos fundamentais.

N&o ha como ignorar, contudo, que os limites impostos ao

controle judicial envolvem questdes relativas a separacédo dos Poderes e ao principio



da Reserva do Possivel, abrindo espaco ao debate que se verifica tanto na doutrina
guanto na jurisprudéncia contemporaneas.

A identificacdo e o0 estudo dessas questdes constituem o
objetivo desta pesquisa, que aponta a possibilidade de intervencdo do Poder
Judiciario na esfera de atuacdo da Administracdo Publica para sanar lesdo ou
ameaca a direito fundamental quando verificada omissdo na implementacdo de

politicas publicas.

1 EVOLUCAO HISTORICA DA TEORIA DA SEPARACAO DOS PODERES

A primeira concepcdo da Teoria da Separacdo dos Poderes é
identificada em ARISTOTELES, na obra “A Politica” !, que estabelecia a reparticdo
das funcdes estatais em trés esferas compostas por Legislativo, Executivo e
Judiciario, cuja legitimidade se justificava em razdo do exercicio da cidadania,
expressado pela participacao popular e pelo voto.

Séculos depois, John LOCKE, fildsofo inglés, buscou adequar
a classica Teoria da Separacao dos Poderes. O Poder Estatal, segundo ele, deveria
ser reestruturado em dois pilares, quais sejam, o Poder Legislativo e o Poder
Federativo, o qual compreendia o Poder Executivo. O Legislativo era considerado
um Poder Supremo. A Funcao Executiva seria destinada a aplicacdo das leis com
vistas a assegurar a ordem no ambito interno, ficando a funcdo Federativa
acometida a manutencdo da seguranca e das relacbes com outros Estados,

mediante a formacé&o de aliancas politicas.

1 ARISTOTELES. A Politica. Tradugdo de Roberto Leal Ferreira. S&o Paulo: Martins Fontes, 1991.



Para LOCKE, o Principio da Separacdo dos Poderes estava
relacionado com a idéia de subordinacdo do Poder Executivo ao Poder Legislativo,
sendo considerada arbitraria toda forma de atuacédo estatal ndo pautada em leis. O
Poder Judiciario, por sua vez, tinha sua func¢ao vinculada ao Poder Legislativo, e ndo
era considerado um Poder autbnomo.

A Teoria da Separacdo dos Poderes foi aprimorada por
MONTESQUIEU na célebre obra intitulada “Do Espirito das Leis”, responsavel pela
classica e atual classificacdo dos Poderes em Executivo, Legislativo e Judiciario.

Tal como ARISTOTELES e LOCKE, MONTESQUIEU
sustentava que o Poder Estatal ndo poderia ficar centralizado em um Unico érgéo,
devendo as tarefas ser distribuidas entre oOrgdos diversos, com competéncia
delimitada para exercer a funcdo que lhes fosse atribuida. Caberia, outrossim, fixar
um equilibrio entre os Poderes estabelecidos, de forma a impedir a interferéncia
ilegitima de um Poder sobre outro.

MONTESQUIEU destaca a acepc¢ao difundida de separacao

dos Poderes nos seguintes termos:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura, o Poder
Legislativo é reunido ao Executivo, ndo ha liberdade. Porque pode temer-se
que o mesmo Monarca ou mesmo o Senado faca leis tiranicas para
executé-las tiranicamente.

Também ndo havera liberdade se o Poder de Julgar ndo estiver separado
do Legislativo e do Executivo. Se estivesse junto com o Legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario: pois o Juiz seria 0
Legislador. Se estivesse junto com o Executivo, o Juiz poderia ter a forca de
um opressor. Estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo
corpo de principais ou nobres, ou do Povo, exercesse estes trés poderes: o
de fazer as leis; o de executar as resolugdes publicas; e o de julgar os
crimes ou as demandas dos particulares.?

2 MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 167-168.



O Judiciario, para MONTESQUIEU, era considerado um Poder
nao politico, ao contrario do que ocorria com o0 Executivo e com o Legislativo, que
deveriam manter-se em equilibrio devido a duas faculdades: a de impedir,
consistente no direito de tornar nula ou anular uma resolucao tomada por quem quer
gue seja, e a de estatuir, que atribui a um 6rgdo constitucional controlar, limitar ou
contrabalancar o poder de outro 6rgdo®. Essas duas faculdades ficariam acometidas
ao Judiciario, que passaria a exercer a funcdo controladora e harmonizadora frente
aos demais Poderes.

Importa ressaltar a relevante contribuicdo que Aléxis de
TOCQUEVILLE trouxe a classica interpretacdo da triparticio dos Poderes. Sem
alterar sua estrutura, demonstrou, em sua obra “A democracia na América” 4, o
sistema de freios e contrapesos, descrevendo pormenorizadamente a estrutura
norte-americana de divisdo dos Poderes.

Ressalta Rogério Bastos ARANTES que:

No quadro da separacéo de poderes, tdo valorizado nos Estados Unidos e
menos considerado na Franca, o Judiciario americano constitui para
Tocqueville ‘o mais poderoso e Unico contrapeso da democracia),
justamente por sua capacidade de controlar a constitucionalidade das leis
promulgadas pela maioria politica.

O papel do Judicidrio de guardido da Constituicdo nos Estados Unidos
contrastava com a sua nulidade politica na Franga, levando Tocqueville a
perceber a engenhosa saida americana para o problema da limitacdo do
poder politico da maioria em governos populares: reservar a deciséo final
em casos de confiltos constitucionais a um corpo especial de magistrados,
que dispunham de razoavel dose de independéncia funcional em pleno
regime republicano.b

No Século XX, tal concepcdo da Teoria da Separacdo dos

Poderes foi refutada por Hans KELSEN. O referido jurista critica a separacado das

3 PICARRA, Nuno. A separagao dos poderes como doutrina e principio constitucional. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 111.

4 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América. Tradugdo de Neil Ribeiro da Silva. 2 ed. Sdo Paulo: Universidade de
Sé&o Paulo, 1977.

5 ARANTES, Rogério Bastos . Judiciario: entre a Justica e a Politica, in Sistema Politico Brasileiro: Uma Introducéo. Lucia
Avelar & Antdnio Octéavio Cintra (orgs.). Sdo Paulo:Ed. UNESP, 2007, p.87.
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funcbes em legislativa, executiva e judiciaria, consoante se verifica do seguinte

excerto:

[...] apenas as normas gerais criadas pelo ‘6rgao’ legislativo sdo designadas
como ‘leis’ (leges). Mesmo quando a Constituicdo sustenta expressamente
0 principio da separacdo de poderes, a funcao legislativa — uma mesma
funcdo, e ndo duas funcdes diferentes — é distribuida entre varios érgaos,
mas apenas a um deles é dado o nome de 6rgao ‘Legislativo’. Esse 6rgao
nunca tem o monopodlio da criacdo de normas gerais, mas, quando muito,
uma determinada posicdo favorecida, tal como a previamente

caracterizada.®

Sob o ponto de vista de KELSEN, ndo apenas o Legislativo
estava incumbido de criar normas, mas, também, o Judiciario e o Executivo,
malgrado constasse a previsdo da separacdo dos Poderes na maioria das
Constituicdes contemporaneas. Destaca ele que o Executivo exerceria a atividade
legislativa através dos decretos. E o Judiciario, ao realizar o controle de
constitucionalidade das leis e dos decretos-leis, bem como através dos precedentes
jurisprudenciais.

Com base em tais fundamentos, KELSEN sustentava a
desestabilizacdo da teoria da diferenciacao material das fun¢des do Estado.

Em tal contexto, surgiram os primeiros debates acerca da

politizacdo do Judiciario face a separagdo dos Poderes. A necessidade de dar

efetividade aos direitos fundamentais, com a manutencdo da harmonia entre os

6 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Tradugéo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1992. p.
266.
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Poderes Constituidos passaram a exigir, cada vez mais, um controle eficaz em
relacdo a cada esfera do Poder Estatal.
Tais debates perduraram, e vém ganhando crescente

importancia na atual conjuntura politica.

2 TRIPARTICAO DOS PODERES NO ESTADO ATUAL

A Teoria da Separacdo dos Poderes tem sido objeto de
intensos estudos, mormente no tocante ao alcance do bindmio “harmonia e
independéncia”, que busca uma reestruturagédo do sistema de checks and balances
a fim de garantir a eficacia das liberdades fundamentais e dos direitos sociais,
mediante mecanismos habeis a promover o controle das fun¢des estatais.

Com efeito, a Triparticdo dos Poderes, na forma idealizada por
MONTESQUIEU, ndo se amolda a atual conjuntura politica constitucionalista. As
funcbes do Estado (poder uno e indivisivel) devem ser desempenhadas por
diferentes 6rgdos, que se controlem mutuamente, para que sejam atingidas as
finalidades propostas pela Constituicdo Republicana.

Nesse sentido salienta BONAVIDES:

Tocante ao principio da separacdo de Poderes, enquanto inspirado pela
doutrina de limitagdo do poder do Estado, € uma coisa; ja, inspirado pela
teoria dos direitos fundamentais, torna-se outra, ou seja, algo distinto; ali
exibe rigidez e protege abstratamente o conceito de liberdade desenvolvido
pela relagéo direta individuo-Estado; aqui ostenta flexibilidade e protege de
maneira concreta a liberdade, supostamente institucionalizada na
pluralidade dos lacos e das relagbes sociais.

A multilateralidade dessas relacdes certifica que os direitos fundamentais ja
nao ficam restritos a cidadania burguesa, ao seu Direito, ao seu Estado
legislativo, ao seu cdédigo, a sua razdo, sendo que se irradiam por igual,
materialmente, a todas as camadas sociais, levando consigo um novo
direito — o direito do Estado constitucional, o direito da Constituicdo, da
Sociedade, do sistema, dos principios constitutivos que fundamentam uma
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Republica democratica de Direito, como a da Constituicdo de 1988.
Principios que abrangem, entre outros, em nossa ordem constitucional, a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e o pluralismo politico, sem os quais ndo se chega a democracia
enquanto direito da quarta geragédo (v. art. 1° da Constituicao Federal)

A separacdo de Poderes instala-se, portanto, tecnicamente numa
Sociedade de extrema complexidade, por onde trafegam velozes trés
geracOes de direitos fundamentais — e estamos, ja, as vésperas da quarta,
em adiantado estado de gestacdo! - , as quais, para se concretizarem,
impetram uma hermenéutica de principios sujeitos a colidirem, né&o
havendo, porém, instancia mais recorrida para dirimir as colisbes nas
estruturas constitucionais do Estado democratico de Direito do que a
jurisdicdo constitucional. Sua ascendéncia pode, todavia, abalar o
compromisso da separacdo e ocasionar, em favor de um s6 dos Poderes,
oscilagdes de competéncia suscetiveis de fazer o proprio principio malograr.
Ontem, a separagdo de Poderes se movia no campo da organizacdo e
distribuicdo de competéncias, enquanto seu fim era precisamente o de
limitar o poder do Estado; hoje, ela se move no ambito dos direitos
fundamentais e os abalos ao principio partem de obstaculos levantados a
concretizacao desses direitos, mas também da controvérsia de legitimidade
acerca de quem dirime em derradeira instancia as eventuais colisdes de
principios da Constituigdo.”

E certo que as funcdes executiva, legislativa e jurisdicional
devem ser exercidas pelos oOrgaos, dentro das competéncias que lhes foram
acometidas, mediante atos administrativos, leis e decisdes judiciais. Contudo, no
Estado contemporaneo, ndo se pode perder de vista que as fungbes estatais devem
ter sua atuacao condicionada ao atendimento dos fins do Estado.

Nesse contexto, destaca Fabio Konder COMPARATO:

a passagem da nomocracia liberal ao Estado telocratico contemporaneo
tornou indispensével um reexame da classificacdo tradicional dos Poderes
estatais. Classicamente, ela se funda na supremacia inconstestavel da leis
sobre todas as demais manifestacdes da atividade estatal. Por isso mesmo,
no modelo constitucional classico, o Poder Supremo é sempre o Legislativo,
ao qual compete, em sua qualidade de representante por exceléncia do
povo, a tarefa solene de dar expressdo legal a soberania popular. Aos
demais Poderes — 0 executivo propriamente dito, na parte administrativa, e
o Judiciario, em caso de conflito de interesses — cabe a mera execugao das
normas legais, sem nenhuma iniciativa ou impulso proprio. O
constitucionalismo liberal consagrou em cheio esse paradigma de Estado
Legislativo.

Quando, porém, a legitimidade do Estado passa a fundar-se, ndo na
expressdo legislativa da soberania popular, mas na realizacdo de
finalidades coletivas, a serem alcancadas programadamente, o critério

7 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 152%edigédo. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 634.
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classificatdrio das fun¢des e, portanto, dos Poderes estatais s6 pode ser o
das politicas publicas ou programas de acdo governamental. E ai, a falta de
uma consequente reorganizacdo constitucional de Poderes, a qual dé
preeminéncia a func@o planejadora, que ordena estrategicamente as
mdltiplas atividades estatais, € ao Governo, impropriamente chamado agora
Poder executivo, que incumbe o papel hegeménico.8

Busca-se, assim, estabelecer um sistema garantista, que
conviva harmonicamente com a separacdo das fungbes do Poder Publico,
estabelecendo uma conexdo entre a consecucao das finalidades do Estado e o
sistema de freios e contrapesos, permitindo uma reciprocidade na realizacdo e
controle das fungoes.

Resulta dai a importancia da fiscalizacdo entre os Poderes,
dentre os quais ressalta o exercido pelo Poder Judiciario na atualidade.

Cumpre notar que o controle exercido pelo Judiciario, apesar
da notdria relevancia, ndo o coloca em posicéo hierarquicamente superior as demais
funcdes estatais, pois sua intervencdo somente se legitima pela necessidade de
manutencado da seguranca da ordem constitucional e de seus postulados, bem como

pela supremacia da Constituicdo face aos atos administrativos e leis.

3 A CRISE DO ESTADO E A JUDICIALIZACAO DA POLITICA

A concepcdo acerca do Poder Judiciario como 6rgéo
controlador das demais funcdes estatais, ou seja, Executiva e Legislativa, deve ser
analisada a luz das demandas de carater social e econdmico mais prementes da

sociedade e sob a égide do Estado Constitucional.

8 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas. Interesse publico. n.16. Porto
Alegre: Notadez, 2002, p. 56.
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A importancia do debate surge no atual panorama politico, em
gue se verifica a insatisfacdo da sociedade com seus 6rgdos representativos e o
crescente aumento das demandas jurisdicionais em busca de prestacdes ligadas
aos servigos publicos.

Nesse contexto, verifica-se a existéncia de diversas correntes
de pensamento que versam sobre a exigéncia ou ndo de um maior formalismo na
atuacdo jurisdicional, as quais podem ser sintetizadas em dois eixos analiticos, o

procedimentalismo e o substancialismo, conforme pontua Lenio Luiz STRECK:

Sem pretender reduzir a discusséo a uma polarizacdo a duas posi¢cdes ou
teses, mas correndo (e assumindo) o risco de assim fazer, € possivel
assentar o problema a partir de dois eixos analiticos: o procedimentalismo e
0 substancialismo®

Para o conceito procedimentalista, em suma, a atuacéo
jurisdicional deve ater-se apenas a aplicacdo a lei, visto ser esta o limite de
interpretacdo da norma juridica.

A corrente substancialista, por sua vez, estabelece que o
processo de interpretacdo deve ser eficiente, de molde a garantir os direitos
fundamentais e a manutencdo do Estado Constitucional, permitindo ao Judiciario
posicionar-se de forma mais atuante no tocante as omissdes dos demais 6rgaos
estatais.

A fim de propiciar uma melhor compreensdo sobre o papel

desempenhado pelo Poder Judiciario, insta analisar mais detalhadamente cada uma

das citadas vertentes.

9 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica: uma Nova Critica do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2004,
p. 154.
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Sustentado por HABERMAS!® e GARAPON!, o
procedimentalismo utiliza-se da teoria do discurso para realizar a interpretacdo da
politica e do Direito, sendo pautado pelo processo de formacédo da vontade da
maioria. Este processo, para a corrente procedimentalista, deve percorrer todos os
grupos sociais que se encontram inseridos na sociedade de determinado Estado,
para que sejam alcancados seus objetivos, haja vista a necessidade de
manifestacdo dos anseios desses diferentes grupos para a concretizagdo de uma
democracia consistente. Assim, a intervencdo dos diversos grupos que compdem a
sociedade como um todo constitui pressuposto para o processo de formacgédo da
vontade da maioria.

A inclusédo da funcéo jurisdicional na esfera politica surge com
a positivacao dos direitos fundamentais trazida pelas Constituicbes contemporaneas,
gue coloca o Judiciario como garantidor da efetivacédo de tais direitos. HABERMAS
identifica a ampliacdo das fun¢des do Poder Judiciario como decorréncia do Welfare
State (Estado de Bem-Estar Social), situando a jurisdicdo constitucional em uma
posicdo de palco de batalha em torno da divisédo dos Poderes.

Embora reconheca o fenbmeno da judicializacdo da politica, a
corrente procedimentalista ndo o aceita, ao argumento de que depositar no
Judiciario expectativas decorrentes do descontentamento com o sistema politico
implicaria no afastamento do processo de formacdo da vontade majoritaria e do
regime democréatico.

Para a corrente procedimentalista, portanto, a competéncia do

Judiciério restringe-se a aplicacdo da lei, ndo podendo ele assumir a funcéo de zelar

1 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre a factilidade e a validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 1997.
11 GARAPON, Antoine. Le Gardien de Promesses. Paris: Odile Jacob, 1996, p. 25
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pelas demais funcdes do Estado, em respeito a harmonia entre os Poderes, que
veda sua interferéncia em esfera alheia a jurisdicional. Ademais, ndo deve o
Judiciario assumir um carater prestacional, haja vista ndo lhe competir atuar
positivamente no sentido de suprir caréncias da sociedade, sob pena de fomentar o
descrédito da populacdo com as instituicdes politicas.

Um Estado providencial, ou seja, que pretende a tudo atender,
comprometido com a realizagdo das necessidades sociais, ao inspirar a confianca na
populacado, gera, por corolario, cobrancas da propria sociedade que pretende ver
cumpridas as promessas. Destarte, um Estado providencial deve ter, além de
comprometimento, estrutura para assegurar a implementacdo das necessidades
sociais, funcdo que compete as instituicbes politicas, representantes da vontade
majoritaria e, em ultima analise, do proprio exercicio da democracia.

Em face do descontentamento da populacdo em relacdo as
instituicdes politicas, o Judiciario vem se firmando como 6rgédo concretizador das
necessidades sociais, mormente em razao da concepg¢ao contemporanea de Estado,
gue exige a implementacdo dos direitos fundamentais constitucionalmente
estabelecidos. Nessa seara, 0 Judicidrio vem criando novos argumentos
justificadores para sua atuacdo em matérias que ndo sao de sua competéncia.

A corrente procedimentalista observa, na atualidade, um
enfraquecimento das instituicbes politicas e, por outro giro, o indevido fortalecimento
do Judiciario como instancia de salvaguarda da implementacdo das medidas néo

efetivadas pelos demais Poderes.
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Luiz Werneck VIANNA, citando GARAPON, bem resume o
posicionamento da concepcao procedimentalista e o novo papel que vem sendo

assumido pelo Judiciario:

Da perspectiva de Garapon, o redimensionamento do papel do Judiciario
nas sociedades contemporaneas seria a conseqiiéncia da ruina do edificio
mental e institucional da modernidade, revestindo-se dos sombrios
contornos de uma crise monumental do paradigma politico da democracia e
da sua expressao dogmatica — a soberania popular -, construido a partir da
Revolucdo Francesa. Assim, segundo ele, o Judiciario tem avangado sobre
0 campo da politica onde prosperam o individualismo absoluto, a
dessacralizacdo da natureza simbdlica as leis e da idéia de justica, a
deslegitimacdo da comunidade politica como palco da vontade geral, a
depreciacdo da autonomia cidada e a sua substituicdo pela emergéncia do
cidadado-cliente e do cidadédo vitima, com seus clamores por prote¢do e
tutela, a racionalidade incriminadora e, afinal, o recrudescimento dos
mecanismos pré-modernos de repressao e de manutencdo da ordem. A
incontida expansdo do direito seria um indicador de ‘malaise’ nas
sociedades atuais, uma vez que, mais do que ameacar a democracia
representativa, poria em risco os proprios fundamentos da liberdade ao
transferir a criacdo das leis do soberano para uma casta sacerdotal,
praticante de uma justica de salvacdo e usurpadora do papel e das fun¢des
gue antes couberam as burocracias weberianas nas sociedades
modernas.!?

Logo, para a corrente procedimentalista, a sociedade deve ser
vista como um todo composto por diferentes ideologias, que se compdem no
processo de formacdo da vontade da maioria e, sendo bem estruturadas, levam a
uma democracia consistente, em que cada funcdo estatal pode atuar com
autonomia, sem submeter-se a controle externo, sendo o que provém do proprio
exercicio da cidadania.

HABERMAS prop6s um processo comunicativo, que pde de
lado principios e conteddos substantivos, assim como os valores, para dar lugar a

procedimentos que possibilitem a formacdo democratica de opinido, com a

12 \VVIANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Rezende; MELO, Manuel Palacios Cunha; BURGOS, Marcelo Baumann. A
judicializagéo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 26
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participagdo de cidaddos capazes de criar um discurso orientado para o
estabelecimento dos mesmos objetivos.

De acordo com tal pensamento, enquanto a politica for
resultado de um processo democratico em que a todos seja assegurado o direito de
participacdo na formacgéo da opinido publica, é desnecessario o controle externo dos
Poderes.

Pode-se, portanto, concluir que o procedimentalismo, que
encara a prestacdo jurisdicional com qualquer teor politico como violadora do
processo democratico, opde-se frontalmente ao ativismo judicial.

Em contraposi¢cdo a corrente procedimentalista, encontra-se a
corrente substancialista, defendida por autores como Ronald DWORKIN , Lénio Luiz
STRECK e Mauro CAPPELLETTIL.

O substancialismo propde uma alteracdo radical de paradigmas
do Direito, em que o0 processo hermenéutico, orientado por principios, produz
decisOes dotadas de valores. Afirma que, mais do que equilibrar e harmonizar os
demais Poderes, o Judiciario deve assumir o papel de intérprete que efetiva a
vontade geral implicita no direito positivo, mormente na Constituicdo de um Estado
Democratico de Direito.

Logo, a corrente substancialista € fruto da positivacdo, na
Constituicdo, de valores e principios ligados a um ideal de justica e da
caracterizacdo do Poder Judiciario como garantidor da efetivacdo dos direitos e
garantias previstos na Carta Magna.

Verifica-se uma preocupagéo com o direito das minorias, donde

surge uma critica a democracia representativa, a qual, embora expresse a vontade
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da maioria popular, acaba por suprimir a vontade das minorias ndo envolvidas no
processo de formacdo da vontade majoritaria.

A fim de evitar a exclusdo de certos grupos da formacdo da
vontade popular, o substancialismo sugere uma posi¢ao ativista do Poder Judiciario
na implementacao de politicas publicas.

Isso porque, a garantia de acesso a justica representa uma
importante via de acesso das minorias na efetivagdo de seus direitos. Se a
democracia representativa apresenta falhas ao ndo permitir que todos participem da
formacao da vontade popular, a insercdo das minorias encontra espaco no ambito
do Judiciario, por permitir a estas reivindicar seus direitos.

Conforme pontua Lénio Luiz STRECK:

entendo que, o 6rgdo encarregado de realizar a jurisdigdo constitucional
deve ter uma nova insercdo no ambito das rela¢g6es dos poderes do Estado,
levando-o a transcender as fungbes de checks and balances, mediante uma
atuacdo que leve em conta a perspectiva de que os direitos fundamentais-
sociais, estabelecidos em regras e principios exsurgentes do processo
democratico que foi a Assembléia Constituinte de 1986-88, tém precedéncia
mesmo contra textos legislativos produzidos por maiorias parlamentares
(que, a toda evidéncia, também devem obediéncia a Constituigdo).!3

O substancialismo, portanto, estabelece a assun¢do de uma
nova postura pelo Poder Judiciario face as demais fungbes estatais, afastando a
independéncia entre os Poderes para dar lugar ao equilibrio e harmonia. Tendo em
vista que o Estado atual busca a efetivacdo das normas constitucionais que
estabelecem os direitos e garantias fundamentais, deve ser adotado um modelo que
defenda a participacdo conjunta de todos os Poderes para fazer cumprir a
Constituicdo, no sentido material. Por tal razéo, a corrente substancialista propde o

ativismo judicial ponderado, jamais discriciondrio, que exerca as demais funcdes

13 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso. 22ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007 p.31)
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estatais, principalmente quando verificada a omissdo na implementacdo dos
postulados fundamentais.

Com a finalidade de assegurar a supremacia das normas
constitucionais e o processo democréatico, a Constituicdo Federal atribuiu ao
Supremo Tribunal Federal a competéncia para atuar como seu guardido, exercendo
o0 controle de constitucionalidade das leis e demais atos normativos do Poder

Legislativo e do Executivo.

4 LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO PODER JUDICIARIO

Consoante a classica Teoria de Separacdo dos Poderes
formulada por MONTESQUIEU, os juizes ndo deveriam ser dotados de poder
politico, haja vista que a liberdade de julgar somente se considerava existente
guando totalmente independente do Poder Legislativo e do Poder Executivo. Para
MONTESQUIEU, os juizes representavam “a boca da lei”, ficando sua atividade
restrita a atividade mecanica de aplicacéo da lei ao caso concreto.

Para essa teoria, o Judicidrio desempenhava um papel
subserviente da atividade dos 6rgdos politicos, sem qualquer interferéncia na esfera
de atuacao da legislacéao.

Hans KELSEN passou a atribuir a funcao jurisdicional o mesmo
carater politico do legislador, negando, portanto o carater de mero aplicador do
direito ao Poder Judiciario. Consagrava o Tribunal Constitucional como defensor da
Constituicdo e responséavel pelo controle de constitucionalidade, impondo limites ao

exercicio do poder.
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Essa nocgéo de protecdo aos direitos fundamentais mediante o
controle de constitucionalidade exercido pelos tribunais constitui um dos grandes
marcos dos regimes constitucionais contemporaneos, por se aproximar dos ideais
democraticos e do constitucionalismo.

Nessa linha assevera Paulo BONAVIDES:

Os direitos fundamentais séo a sintaxe da liberdade nas Constituicdes. Com
eles, o constitucionalismo do século XX logrou a sua posicdo mais
consistente, mais nitida, mais caracteristica. Em razdo disso, faz-se mister
introduzir talvez, nesse espago tedrico, o conceito do juiz social, enquanto
consectéario derradeiro de uma teoria material da Constituicdo, e sobretudo
da legitimidade do Estado Social e seus postulados de justica, inspirados na
universalidade, eficacia e aplicacdo imediata dos direitos fundamentais.
Coroam-se, assim, os valores da pessoa humana no seu mais elevado grau
de juridiscidade e se estabelece o primado do Homem no seio da ordem
juridica, enquanto titular e destinatario, um Udltima instancia, de todas as
regras do poder.

No que concerne ainda a figura abstrata do juiz social, este incorpora em
seu juizo ou aparelho de reflexdo e entendimento uma vasta e solida pré-
compreensdo das questdes sociais, pressuposto inalteravel de toda a
hermenéutica constitucional e de seu conceito de concretizagdo; enfim,
aquilo que os alemées com rigor cientifico costumam designar, numa feliz
expressdo de linguagem, por Vorverstandnis e que soi fazer na cabeca do
magistrado a ratio das decisdes judiciais com mais sensibilidade para os
direitos fundamentais e para o quadro social da ordem juridica, a que se
prende, doravante, a dimensdo nova, concreta e objetiva daqueles
direitos.*

A Constituicdo e os direitos fundamentais constitucionais
necessitam da maquina judiciaria para se tornarem efetivos. Nesse cenario, a
jurisdicdo constitucional comecou a se fortalecer como instrumento de protecédo aos
direitos fundamentais e ao principio democratico.

O fortalecimento da jurisdicdo constitucional pode ser notado

por forca dos sistemas de controle de constitucionalidade aleméao e norte-americano.

14 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15%edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros. 2004, p. 587.
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O sistema alemdo apresenta um Tribunal Constitucional
autébnomo, distinto das fun¢des dos demais Poderes, capaz de projetar-se sobre eles
a fim de amoldar seus atos as normas constitucionais.

No sistema norte-americano, verifica-se uma vinculagdo da
separacdo dos Poderes ao mecanismo de checks and balances, reservando ao
Poder Judiciario, notadamente a Suprema Corte, a funcdo de rever a
constitucionalidade de atos do Legislativo e do Executivo.

Conforme anotam Gilmar MENDES, Inocéncio Martires

COELHO e Paulo Gustavo Gonet BRANCO:

a escolha de quem falara por ultimo, até por uma questdo de bom senso,
havera de se fazer a luz da experiéncia histérica, como aconteceu na
fundagdo da republica norte-americana, quando o0s construtores da
nacionalidade — principalmente Hamilton —, invocando as licbes do
passado, lograram convencer os seus concidaddos de que eles estariam
mais bem protegidos se 0s seus juizes fossem efetivamente independentes
e se a eles fosse confiada a guarda da Constituigao.

Como se tratava de uma prerrogativa soberana — lembremos que
Blackstone, por exemplo, chegou a dizer que era absoluto e despético o
poder do parlamento para fazer, confirmar, ampliar, restringir, rechacar,
revigorar e interpretar as leis"—, entdo essa escolha, naturalmente, acabou
recaindo nos menos perigosos, naqueles agentes politicos que nédo
empunham a espada, nem controlavam a bolsa, precisamente os juizes,
muito embora, é verdade, o problema da guarda da Constituicdo ndo tenha
sido objeto de manifestacdo expressa dos convencionais de Filadélfia, nem
exista no texto constitucional uma palavra sequer apontando nessa
direcéo?®

Os federalistas muito contribuiram para a evolucéo historica da
jurisprudéncia constitucional norte-americana, cujas idéias repercutiram nas
decisdes da Suprema Corte dos Estados Unidos, notadamente no julgado proferido
pelo juiz John Marshall, no caso Marbury vs. Madison, em 1803.

Consoante observou John Marshall, caberia ao Poder

Judiciario o controle de constitucionalidade das leis, fazendo prevalecer a

15 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
42 ed. Sd0 Paulo: Ed. Saraiva, 2009. p. 156-157.
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supremacia da Constituicdo. Qualquer interpretacdo contraria a esse entendimento
levaria a conclusdo de que o mandatério (criador das leis) é superior ao mandante
(povo).

Vale transcrever, nessa esteira, trecho do célebre voto

proferido no caso Marbury vs. Madison:

Nao é admissivel supor que a Constituicdo tenha tido a intencé@o de facultar
0s representantes do povo para substituir a sua vontade a de seus eleitores.
E muito mais racional entender que os tribunais foram concebidos como um
corpo intermediario entre 0 povo e a legislatura, com a finalidade, entre
vérias outras, de manter esta Ultima dentro dos limites atribuidos & sua
autoridade. A interpretacdo das leis é propria e peculiarmente da
incumbéncia dos tribunais. Uma Constituicdo é, de fato, uma Lei
Fundamental e assim deve ser considerada pelos juizes. A eles pertence,
portanto, determinar seu significado, assim como o de qualquer lei que
provenha do corpo legislativo. E se ocorresse que entre duas existisse uma
discrepéancia, devera ser preferida, como é natural, aquela que possua forga
obrigatdria e validez superiores; em outras palavras, devera ser preferida a
Constituicdo a lei ordinaria, a intengdo do povo a intencdo de seus
mandatarios?®

A partir desse precedente, legitimou-se a analise da
constitucionalidade das leis pelo Poder Judiciario, e surgiram criticas ao exercicio de
atividades legiferantes, préprias do Poder Legislativo, pelos juizes, sem que tenham
sido eleitos democraticamente.

Isso porque, ao admitir-se que magistrados e tribunais exergcam
o controle de constitucionalidade de leis e atos normativos, inclusive invalidando
atos dos Poderes Legislativo e Executivo, ha que se reconhecer o exercicio de um
Poder Politico. A possibilidade de um Tribunal Constitucional, ndo eleito pela

vontade popular, sobrepor-se a uma decisdo do Chefe do Poder Executivo, eleito

16 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
42 ed. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 2009. p. 158.
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democraticamente, € denominada pela doutrina constitucional como dificuldade
contramajoritaria.

N&o obstante, analisando-se a relacdo do Poder Judiciario com
os demais Poderes, é possivel verificar aspectos que asseguram sua legimidade
democratica. Tais justificativas, consoante leciona Luis Roberto BARROSO, podem
ser classificadas em duas vertentes, uma de natureza normativa e outra filosofica.

A fundamentagdo de carater normativo decorre da previsao
constitucional que atribui a competéncia, para verificacdo da constitucionalidade de
leis e atos normativos, ao Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de cupula do Poder
Judiciario. Os magistrados ndo possuem vontade politica prépria, ja que ndo foram
erigidos aos seus cargos pela via eleitoral, possuindo atuacéo técnica e imparcial.
Conforme previu o Poder Constituinte, cabe-lhe concretizar o0s preceitos
constitucionais e legais, que representam as decisfes tomadas pelos representantes
do povo, atribuindo o sentido e alcance aos dispositivos legais e tornando-se, por
consequéncia, participantes no processo de criacao do Direito.

A vertente filosofica sustenta que o grande papel de uma
Constituicdo € proteger valores e direitos fundamentais, ainda que essa protecao va
de encontro a vontade circunstancial dos representantes eleitos. O intérprete final da
Constituicdo € o Supremo Tribunal Federal, ao qual cabe, por consequéncia, zelar
pelo cumprimento das regras democraticas, direitos fundamentais e principios
constitucionais.

Consoante anota Luis Roberto Barroso:

17 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em
http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf. Acesso em 20.04.2011.
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Portanto, a jurisdicdo constitucional bem exercida é antes uma garantia para
a democracia do que um risco. Impde-se, todavia, uma observacéo final. A
importancia da Constituicdo — e do Judiciario como seu intérprete maior —
ndo pode suprimir, por evidente, a politica, o governo da maioria, nem o
papel do Legislativo. A Constituicdo ndo pode ser ubiqua. Observados os
valores e fins constitucionais, cabe a lei, votada pelo parlamento e
sancionada pelo Presidente, fazer as escolhas entre as diferentes visGes
alternativas que caracterizam as sociedades pluralistas. Por essa razéo, o
STF deve ser deferente para com as deliberacbes do Congresso. Com
excecdo do que seja essencial para preservar a democracia e os direitos
fundamentais, em relagcdo a tudo mais os protagonistas da vida politica
devem ser os que tém votos. Juizes e tribunais ndo podem presumir demais
de si proprios — como ninguém deve, alias, nessa vida — impondo suas
escolhas, suas preferéncias, sua vontade. S6 atuam, legitimamente, quando
sejam capazes de fundamentar racionalmente suas decisdes, com base na
Constituicdo.8

5 POLITICAS PUBLICAS

A conceituacdo de politicas publicas pode ser sintetizada,
inicialmente, na prestacdo de servicos que garantam a realizacdo dos objetivos
fundamentais do Estado, privilegiando a dignidade da pessoa humana, a qual
abrange a protecdo de direitos individuais, juntamente com condicbes minimas de
existéncia. Pode-se afirmar que sdo programas de acdo governamental com o
objetivo de coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas,
para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.

Vale trazer a colacdo a conceituacdo de Maria Paula Dallari

BUCCI:

a politica é mais ampla que o plano e se define como o processo de escolha
dos meios para a realizacdo dos objetivos do governo, com a participacdo
dos agentes publicos e privados. Politicas publicas sdo os programas de
acdo do governo, para a realizacdo de objetivos determinados, num espaco

de tempo certo.*®

8 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em
http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf. Acesso em 20.04.2011. p.12.

19 BUCCI, Maria Paula Dallari. As Politicas Publicas e o Direito Administrativo. Revista Trimestral de Direito Plblico. v.13. Sédo
Paulo: Malheiros, 1996. p.140.
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Cite-se, ainda, por oportuno, a definicdo de Ana Paula de

BARCELLOS:

compete a Administracdo Publica efetivar os comandos gerais contidos na

ordem juridica e, para isso, cabe-lhe implementar a¢cfes e programas dos

mais diferentes tipos, garantir a prestacdo de determinados servicos, etc.

Esse conjunto de atividades pode ser identificado como ‘politicas publicas’.

E facil perceber que apenas por meio das politicas publicas o Estado

podera, de forma sistemética e abrangente, realizar os fins previstos na

Constituicdo e muitas vezes detalhados pelo legislador), sobretudo no que

diz respeito aos direitos fundamentais que dependam de acdes para sua

promocgéo.?°

Assim, as politicas publicas podem ser definidas comocondutas
comissivas ou omissivas da Administracdo Publica, voltadas a consecucédo de
programas ou metas previstos em norma constitucional ou legal, sujeitando-se ao
controle judicial, amplo e exauriente, especialmente no tocante a eficiéncia dos
meios empregados e a avaliacdo dos resultados alcancados.

Tem-se, por corolario, um conceito bastante abrangente que
envolve ndo apenas a prestacdo de servicos, ou o desenvolvimento de atividades
executivas diretamente pelo Estado, como também sua atuagdo normativa,
reguladora e de fomento, nas mais diversas areas. Com efeito, a combinag¢do de um
conjunto normativo adequado, uma regulacédo eficiente, uma politica de fomento
bem estruturada e a¢bes concretas do Poder Publico poderdo conduzir os esforcos

publicos e as iniciativas privadas para o alcance dos fins considerados valiosos pela

Constituicdo e pela sociedade.

6 CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS

20 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas. In: Revista de
Direito Administrativo.v. 240. Rio de Janeiro: abr/jun, 2005. p.90.
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Dispde o artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, que
“a lei ndo excluira da apreciagcado do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Tendo a funcdo de zelar pela aplicagdo das normas
constitucionais, cabe ao Judiciario controlar a legalidade e legitimidade dos atos da
Administracdo Publica, expelindo do ordenamento juridico os que lhe forem
contrarios.

Nesse mister, o controle dos atos da Administracdo Publica
encontra uma faixa de competéncia delicada e objeto de intensos debates, tendo em
vista a independéncia dos Poderes constitucionalmente prevista.

A Jurisprudéncia caminha no sentido de abandonar o
conservadorismo para assumir uma posi¢cdo atuante, buscando a realizacdo dos
direitos fundamentais, quando provocado a manifestar-se sobre o controle de
politicas publicas.

A propgsito, destacam MENDES, COELHO e BRANCO:

Nessa direcdo, observa Haberle que a hermenéutica constitucional, durante
muito tempo, esteve vinculada a um modelo de interpretacdo de uma
sociedade fechada, concentrando-se primariamente na interpretacdo
constitucional dos juizes e nos procedimentos formalizados, do que resultou
empobrecido o seu &mbito de investigacgéo.

Por isso, é chegada a hora de uma viragem radical para que a interpretagcéo
constitucional — que a todos interessa e a todos diz respeito — seja levada
a cabo pela e para a sociedade aberta e ndo apenas pelos operadores
oficiais da Constituicdo, ainda que, a seu ver, a Ultima palavra deva
continuar institucionalmente com os 6rgaos da jurisdigcdo constitucional.

Se vivemos num Estado de Direito, torna-se imperioso que a leitura da sua
Constituicéo seja feita em voz alta e a luz do dia, no &mbito de um processo
verdadeiramente publico e republicano, num dialogo juridico do qual
participem os diversos atores sociais — agentes politicos ou ndo —, porque,
afinal, todos os membros da sociedade, e ndo apenas os dirigentes,
fundamentam na Constituicdo

0s seus direitos e obrigacdes.

Dai o crescente reconhecimento de que a interpretacdo constitucional
tornou-se o problema central do judicial review e que, nas discussdes sobre
a sua legitimidade,as controvérsias quanto a origem desse poder
extraordinario cederam lugar aos debates sobre o método — serd juridico
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ou politico. — que a jurisdicdo constitucional utiliza para dizer a udltima
palavra sobre a Constituicdo.?

Acdes que versam sobre a efetivacdo de politicas publicas sdo
veiculadas pelo controle direto de constitucionalidade (acdo direta de
inconstitucionalidade, acdo declaratéria de constitucionalidade, arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental), bem como writs constitucionais
(mandado de injuncdo, mandado de seguranca coletivo, acdo popular e acao civil
publica). Nesse panorama, as acdes coletivas vém se destacando como verdadeiro
instrumento de insercdo das minorias, que encontram no Judiciario a garantia de
acesso aos servicos publicos.

O Judiciario atua ndo somente em relacdo as agbes que
atentem as finalidades insculpidas na Constituicdo, mas, também, em relacdo as
omissdes do Executivo e Legislativo, haja vista que ambas acarretam prejuizos e
implicam responsabilidade civil do Estado.

Além da interpretacdo principioldgica dada aos dispositivos
constitucionais para afirmar a possibilidade de o Judiciario realizar controle sobre a
atividade administrativa, varios adeptos do neoconstitucionalismo oferecem métodos
de interpretacdo inovadores e consistentes para respaldar a atuacdo do Judiciario
nessa esfera.

Como principios norteadores do processo de interpretacdo da
norma juridica, quando se esta diante de normas constitucionais, destacam-se a
unidade da Constituicdo, seu efeito integrador, sua maxima efetividade ou eficiéncia,
justeza ou conformidade funcional, concordancia pratica ou harmonizacao e forca

normativa da Constituicéo.

21 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
42 ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2009. p. 164.
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Sempre atento aos citados principios, o controle jurisdicional de
politicas publicas deve ater-se a maxima efetividade dos direitos fundamentais, uma
vez que a implementacao de politicas publicas pelo Judiciario tem por Unico objetivo
proteger ou reparar lesdo a direito fundamental decorrente de ato ou omissao da
Administracdo Publica.

Nessa esteira, o controle deve ser realizado de forma coerente,
pautado por argumentos solidos, a fim de que a determinacéo jurisdicional ndo seja
maculada por arbitrariedade, agravando a situacdo de ilegalidade que, a priori,
deveria ser corrigida.

Para tanto, é imprescindivel que a decisao judicial seja reflexo
de profunda analise pautada pela proporcionalidade dos meios a serem utilizados
para sanar a lesdo ao direito fundamental ameacado ou lesado, bem como verificar
se sdo adequados para sanar o vicio, segundo pontificam MENDES, COELHO e

BRANCO:

O juizo de ponderacdo a ser exercido liga-se ao principio da
proporcionalidade, que exige que o sacrificio de um direito seja util para a
solucdo do problema, que ndo haja outro meio menos danoso para atingir o
resultado desejado e que seja proporcional em sentido estrito, isto €, que o
O6nus imposto ao sacrificado ndo sobreleve o beneficio que se pretende
obter com a solucao.

Devem-se comprimir no menor grau possivel os direitos em causa,
preservando-se a sua esséncia, 0 seu nucleo essencial (modos primarios
tipicos de exercicio do direito). P6e-se em acgédo o principio da concordancia
pratica, que se liga ao postulado da unidade da Constituicao, incompativel
com situacdes de colisdo irredutivel de dois direitos por ela consagrados.

O juizo de ponderacdo diz respeito ao Ultimo teste do principio da
proporcionalidade (proporcionalidade em sentido estrito).22

A analise da proporcionalidade e da adequacdo dos meios
constitui um dos métodos hermenéuticos que viabilizam o controle judicial de

politicas publicas. A utilizacdo desse método tem amparo nas idéias difundidas pelo

22 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
42 ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2009. p. 319.
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neoconstitucionalismo e pelas vertentes doutrinarias que defendem o ativismo

judicial como condicdo de concretizacdo dos postulados do Estado Democrético de

Direito.

Segundo Paulo Bonavides, a proporcionalidade, embora néo

esteja prevista em uma norma juridica global, encontra-se expressada em diversas

normas constitucionais e esta vinculada a nocéo de Estado de Direito:

Virgilio da SILVA:

No Brasil a proporcionalidade pode néo existir enquanto norma geral de
direito escrito, mas existe como norma esparsa no texto constitucional. A
nocdo mesma se infere de outros principios que lhe sdo afins, entre os
quais avulta, em primeiro lugar, o principio da igualdade, sobretudo em se
atentando para a passagem da igualdade-identidade a igualdade-
proporcionalidade, tdo caracteristica da derradeira fase do Estado de direito.
O Direito Constitucional brasileiro acolhe ja de maneira copiosa expressfes
nitidas e especiais de proporcionalidade, isto é, regras de aplicacado

particularizada ou especifica do principio, a que se refere a Constituigéo,

sem todavia explicité-lo”.23

Sobre a origem do critério da proporcionalidade, dispde Luiz

E comum, em trabalhos sobre a regra da proporcionalidade, que se
identifiqgue sua origem remota j& na Magna Carta de 1215. Este documento
seria a fonte primeira do principio da razoabilidade e, portanto, também da
proporcionalidade. Essa identificacdo histérica €, por diversas razdes,
equivocada. Em primeiro lugar, visto que ambos o0s conceitos -
razoabilidade e proporcionalidade - ndo se confundem, ndo ha que se falar
em proporcionalidade na Magna Carta de 1215. Além disso, é de se
guestionar até mesmo a afirmacédo de que a regra da razoabilidade tenha
origem nesse documento. Como bem salienta Willis Santiago Guerra Filho,
na Inglaterra fala-se em principio da irrazoabilidade e ndo em principio da
razoabilidade. E a origem concreta do principio da irrazoabilidade, na forma
como aplicada na Inglaterra, ndo se encontra no longinquo ano de 1215,
nem em nenhum outro documento legislativo posterior, mas em decisdo
judicial proferida em 1948. E esse teste da irrazoabilidade, conhecido
também como teste Wednesbury, implica tdo somente rejeitar atos que
sejam excepcionalmente irrazoaveis. Na férmula classica da decisédo
Wednesbury:"se uma deciséo [...] é de tal forma irrazoavel, que nenhuma
autoridade razoavel a tomaria, entdo pode a corte intervir'. Percebe-se,
portanto, que o teste sobre a irrazoabilidade € muito menos intenso do que
0s testes que a regra da proporcionalidade exige, destinando-se meramente
a afastar atos absurdamente irrazoaveis.

22 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Ed. Malheiros. 15%edicéo, 2004, p. 434.
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A ndo-identidade entre os dois conceitos fica ainda mais clara quando se
acompanha o debate acerca da ado¢cdo do Human Rights Act de 1998 na
Inglaterra. Somente a partir dai passou a haver um real interesse da
doutrina juridica inglesa na aplicacdo da regra da proporcionalidade, antes
praticamente desconhecida na Inglaterra.

()

A regra da proporcionalidade no controle das leis restritivas de direitos
fundamentais surgiu por desenvolvimento jurisprudencial do Tribunal
Constitucional alem&o e ndo € uma simples pauta que, vagamente, sugere
gue os atos estatais devem ser razoaveis, nem uma simples analise da
relagdo meio-fim. Na forma desenvolvida pela jurisprudéncia constitucional
alemd, tem ela uma estrutura racionalmente definida, com sub-elementos
independentes - a analise da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito - que sdo aplicados em uma ordem
pré-definida, e que conferem a regra da proporcionalidade a individualidade

que a diferencia, claramente, da mera exigéncia de razoabilidade.?*

Nessa esteira, 0s principios, considerados mandados de
otimizacdo, devem ser sopesados a fim de que se possa estabelecer a qual deles
cabe conferir maior efetividade. A verificacdo da proporcionalidade € realizada pela
analise de trés pressupostos: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito.

A relacdo de adequacado, necessidade e proporcionalidade
decorre da alta carga principioldgica e normativa que compde os direitos
fundamentais. Para verificacdo da necessidade questiona-se a existéncia de medida
igualmente eficaz, ao passo que a adequacéao refere-se a possibilidade concreta de
alcancar o objetivo visado. A proporcionalidade em sentido estrito, por sua vez,
consiste no sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito fundamental que
com ele colide e a ado¢cao da medida restritiva.

Esta metodologia tem se destacado no controle exercido pelo
Judiciario em face das demais fun¢Bes estatais. Nesse sentido, a partir da teoria

proposta a hermenéutica constitucional, apresentam-se possibilidades de

implementacéao judicial de politicas publicas.

24 SILVA, Luis Virgilio da. O proporcional e o razoavel. In: Revista dos Tribunais. N. 798. S&o Paulo: abril/2002. p. 30-31.
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7 ATIVISMO JUDICIAL.

A tendéncia de judicializagdo da politica é cada vez mais
evidente no ordenamento juridico brasileiro. InUmeras sdo as questdes decididas
pelo Supremo Tribunal Federal, seja pelo controle concentrado ou difuso.

Em razdo da expanséao da atividade jurisdicional no controle de
leis ou atos normativos incompativeis com os direitos fundamentais e com o
processo democratico, o Poder Judiciario se legitimou como garantidor da
efetividade das normas constitucionais.

Malgrado a judicializacdo da politica e o ativismo judicial sejam
conceitos proximos e frequentemente interligados, em funcdo do comprometimento
da atuacao jurisdicional com a Constituicédo, é certo que possuem origens distintas.

Nos dizeres de Luis Roberto BARROSO, a judicializagédo “é um
fato, uma circunstancia do desenho institucional brasileiro. J4 o ativismo é uma
atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicéo,
expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente, ele se instala — e este é o caso
do Brasil — em situagcdes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo
descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que
determinadas demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva”.?®

Com efeito, a judicializacédo da politica decorreu da atividade do

legislador constituinte, que expandiu a jurisdicdo constitucional, e da prépria

25> BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil Contemporaneo.
Disponivel em http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/constituicao_democracia_e_supremacia_judicial_11032010.pdf. Pag.11.
Acesso em 29.04.2011.




33

cidadania que, progressivamente, foi se apropriando dos mecanismos processuais
consagrados na Constituicdo Federal.

A origem do ativismo judicial, por sua vez, se verifica na
jurisprudéncia norte-americana, que, a principio, era bastante conservadora.
Somente por volta da década de cinqienta é que a Suprema Corte passou a proferir
julgados progressistas em matéria de direitos fundamentais, como por exemplo, a
decisdo do caso Brown v. Board of Education, em 1954, que considerou
inconstitucional a politica de segregacao racial nas escolas publicas.

N&o obstante, a experiéncia norte-americana era representada
pelos liberais, favoraveis ao mecanismo de controle de constitucionalidade (judicial
review) e ao ativismo judicial, e, de outro lado, pelos conservadores, adeptos da
autocontencdo judicial, com minima interferéncia do Judiciario na esfera de atuacéo
dos demais Poderes.

Conforme assinala Luis Roberto Barroso:

A principal diferenca metodolégica entre as duas posicdes estd em que, em
principio, o ativismo judicial legitimamente exercido procura extrair o
maximo das potencialidades do texto constitucional, inclusive e
especialmente construindo regras especificas de conduta a partir de
enunciados vagos (principios, conceitos juridicos indeterminados). Por sua
vez, a autocontencdo se caracteriza justamente por abrir mais espaco a
atuacdo dos Poderes politicos, tendo por nota fundamental a forte
deferéncia em relacdo as agdes e omissdes desses Ultimos.26

A postura de autocontencdo judicial, no sentido de evitar
gualquer tipo de ingeréncia na atuacdo do legislador ou na esfera executiva,

prevaleceu no Brasil até o advento da Constituicdo Federal de 1988.

26 BARROSO,ALuis Roberto. CONSTITUIQAO, DEMOCRACIA E SUPREMACIA JUDICIAL: DIREITO E POLITICA NO BRASIL
CONTEMPORANEDQ . In http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/constituicao_democracia_e_supremacia_judicial 11032010.pdf.
Pag. 11. Acesso em 29.04.2011
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Atualmente, o ativismo judicial tem sido colocado em evidéncia,
principalmente diante crise pela qual o Poder Legislativo vem protagonizando. A falta
de representatividade e de funcionalidade proporcionou o aumento de demandas
sociais e, por sua vez, provocou a expansao da atuacao jurisdicional no sentido de
suprir as omissodes legislativas.

Evidente que decisbes ativistas ndo implicam em livre criacdo
do direito. E certo que a discricionariedade dos magistrados, se desempenhada de
forma abusiva e idiossincratica acarreta o comprometimento da legitimidade
democratica do Poder Judiciario. Por isso, cabe ao intérprete-juiz verificar alguns
parametros de atuagdo, como o minimo existencial e a reserva do possivel, por
exemplo, e decidir conforme a Constituicdo segundo uma logica racional e razoavel.

A judicializagdo das politicas publicas, bem como o ativismo
judicial, se bem exercidos, constituem mecanismos muito Uteis a democracia, ja que
a atuacao progressista dos magistrados e dos tribunais superiores pode contribuir
para a mudanca de postura dos demais Poderes, provocando-os a efetuar reformas

de ordem politica e legislativa.

8 RESERVA DO POSSIVEL E MINIMO EXISTENCIAL

Importante parametro a ser analisado nas decisdes judiciais é a
insuficiéncia de recursos financeiros para o custeio de todas as obrigacbes que a
Constituicdo e as normas infraconstitucionais impdem ao Estado, que surge como

barreira a concretizacdo dos direitos sociais através de politicas publicas. Alega-se,
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em suma, que as prestacdes estatais positivas demandam um dispéndio ostensivo
de recursos publicos, nem sempre disponiveis.

E cedico que os recursos orcamentarios sio finitos, ao passo
gue os interesses sociais a serem supridos € ilimitado, razao pela qual nem todos
esses interesses serdo considerados exigiveis.

Trata-se, aqui, da denominada Teoria da Reserva do Possivel,
originaria do Direito alem&o e que é frequentemente invocada pela Administracédo
Publica como justificativa para a recusa ao cumprimento de obrigacdes prioritarias.

Ndo h& como deixar de reconhecer que as limitacdes
orcamentarias constituem forte entrave para a efetivagdo dos direitos sociais. No
entanto, o Principio da Reserva do Possivel ndo pode ser invocado de forma
indiscriminada como escusa para o0 descumprimento das obrigacbes do Poder
Pdblico.

A citada teoria surgiu no Direito Alemao, que a construiu no
sentido de estabelecer que o individuo s6 deve requerer do Estado uma prestagdo
gue se dé nos limites do razoavel. Na linha de entendimento firmada pela
jurisprudéncia da Corte Constitucional alemé&, os direitos sociais prestacionais estéo
sujeitos a reserva do possivel, pois todas as dimensfes dos direitos fundamentais
acarretam custos ao Poder Publico, evidenciando a limitacdo e a escassez de
recursos, bem como a necessidade de se fazer escolhas alocativas no orgamento.

N&o se pode perder de vista que a realidade social brasileira é
bem diferente da alema. Logo, ndo se pode importar preceitos do direito comparado
sem se atentar para as peculiaridades juridicas e socioldgicas locais. A sociedade

brasileira estd muito longe do alcance do minimo existencial, a partir do qual se pode
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cogitar da invocacdo da reserva do possivel, pois sem vida digna, ndo ha como
ponderar sobre o orcamento.

Deveras, ha um direito as condicbes minimas de existéncia
humana digna, que exige prestacdes positivas do Poder Publico. Sem o minimo
necessario a existéncia, cessaria a possibilidade de sobrevivéncia do homem e
desapareceriam as condi¢des iniciais da liberdade.

Assim, qualquer pleito que vise a fomentar uma existéncia
minimamente decente deve ser atendido, pois garantir a dignidade humana € um
dos objetivos principais do Estado. E por isso que o principio da reserva do possivel
nao pode ser oposto ao principio do minimo existencial, o qual retira do principio da
dignidade da pessoa humana seu fundamento de validade.

Por tais razGes € que, somente com a garantia do minimo
existencial, se podera discutir, no que tange aos recursos remanescentes, em quais
outros projetos se deve investir.

Os direitos fundamentais, portanto, em sua configuracado do
minimo existencial, devem ser garantidos pelas politicas publicas, consoante se

extrai da oportuna licdo de Ricardo Lobo TORRES:

O ambito de protecdo positiva obrigatéria coincide com o nucleo essencial:

a) dos direitos da liberdade irredutiveis;

b) dos direitos sociais, que, tocados pelos interesses fundamentais, se
metamorfoseiam em direitos fundamentais sociais ou minimo
existencial. Dai ndo se segue, em absoluto, que a obrigagdo estatal se
esgote na garantia do minimo existencial, mas que este gera a
pretenséo as prestagfes positivas obrigatérias do estado independentes
da vontade da maioria e, por isso mesmo, suscetiveis de adjudicacdo
até mesmo pela jurisdicdo constitucional, que deverdo ser
complementadas pelas prestacfes de direitos sociais sujeitas a reserva
do possivel?”

2" TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 243-244.
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O minimo existencial ndo pode ser postergado e deve ser a
prioridade do Poder Publico. E somente depois de atendido o minimo existencial &

gue se pode cogitar quais outros gastos serao efetivados.

9 JUDICIALIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS NA JURISPRUDENCIA DO

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicdo da
Republica, ao exercer a jurisdicdo constitucional, vem produzindo importantes
decisdes na seara da garantia de direitos fundamentais.

Assim, passa-se a apontar importantes julgados proferidos pela
Suprema Corte, que assumem relevante papel na formagao da teoria constitucional
brasileira.

O STF, na ADPF/DF n° 45, que tratava de recursos financeiros
aplicados a saude, trouxe importantes vetores de atuacdo da atividade judicial,

sintetizados na ementa que ora se transcreve:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA
HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA
DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS.
CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA
“RESERVA DO POSSIVEL”. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM
FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE
DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO EXISTENCIAL”.
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VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO). (...)

N&o deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo
relevo ao tema pertinente a “reserva do possivel” (STEPHEN
HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, “The Cost of Rights”, 1999, Norton, New
York), notadamente em sede de efetivacdo e implementacdo (sempre
onerosas) dos direitos de segunda geracao (direitos econémicos, sociais e
culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impbe e exige, deste,
prestacBes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas
individuais e/ou coletivas. E que a realizacdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais — além de caracterizar-se pela gradualidade de seu
processo de concretizacdo — depende, em grande medida, de um
inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades orgamentarias
do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade
econbmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, considerada a limitacdo material referida, a imediata
efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica. (...)

Em resumo: a limitacdo de recursos existe e € uma contingéncia que nao se
pode ignorar. O intérprete devera leva-la em conta ao afirmar que algum
bem pode ser exigido judicialmente, assim como 0 magistrado, ao
determinar seu fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode
esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos, para, em seguida,
gasta-los sob a forma de obras, prestacdo de servicos, ou qualquer outra
politica publica, € exatamente realizar os objetivos fundamentais da
Constituicdo. A meta central das Constituicbes modernas, e da Carta de
1988 em particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promocdo do
bem-estar do homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as
condicdes de sua prépria dignidade, que inclui, além da prote¢cdo dos
direitos individuais, condi¢des materiais minimas de existéncia. Ao apurar 0s
elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-
do estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos.
Apenas depois de atingi-los é que se podera discutir, relativamente aos
recursos remanescentes, em que outros projetos se devera investir. O
minimo existencial, como se vé&, associado ao estabelecimento de
prioridades orcamentarias, € capaz de conviver produtivamente com a
reserva do possivel.” (grifei) Vé-se, pois, que o0s condicionamentos
impostos, pela clausula da “reserva do possivel’, ao processo de
concretizacdo dos direitos de segunda geragdo - de implantagdo sempre
onerosa -, traduzem-se em um bindmio que compreende, de um lado, (1) a
razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder
Publico e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado
para tornar efetivas as prestagdes positivas dele reclamadas.?®

Conforme entendimento fixado na ADPF/DF n° 45, ha
situacbes em que o juiz tera o poder-dever de intervir para garantir 0 minimo

existencial, afastando a discricionariedade administrativa. Em outras situacoes,

28 Brasil. STF. ADPF 45 MC. Relator(a): Min. CELSO DE MELLO. Julgado em 29/04/2004. Publicado em DJ 04/05/2004.
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porém, a préatica de politicas publicas consideradas adequadas pelo administrador
deverd ser respeitada, desde que ndo ofenda o ndcleo do direito fundamental, ou
seja, a no¢ao do minimo existencial.

Posteriormente, o direito ao fornecimento de medicamentos e
servicos de saude foi apreciado pelo STF em sede de Agravo de Instrumento(AGRS
no AI/RS n° 597.182, Rel. Ministro Cezar Peluso, DJ 10/10/2006), onde se
estabeleceu ser dever constitucional do Estado oferecer servicos de saude
adequados e fornecer medicamentos ao paciente necessitado, com vistas a
assegurar-lhe condi¢ces minimas de existéncia:

Considerando o direito a saude indissociavel da dignidade
humana e do direito a vida, o Supremo aplicou o bloqueio de verbas publicas ao
Poder Publico, como meio coercitivo, para que a determinacdo judicial de
fornecimento de medicamentos pelo Estado aos pacientes que urgentemente deles
necessitavam para sobreviver fosse cumprida.

Nessa mesma linha vem se posicionando a Colenda Corte,

com relacdo ao direito a saude:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. MEDICAMENTOS.
FORNECIMENTO A PACIENTES CARENTES. OBRIGACAO DO ESTADO.
| - O acérdao recorrido decidiu a questao dos autos com base na legislacédo
processual que visa assegurar o cumprimento das decisfGes judiciais.
Inadmissibilidade do RE, porquanto a ofensa & Constituicdo, se existente,
seria indireta. Il - A disciplina do art. 100 da CF cuida do regime especial
dos precatérios, tendo aplicacdo somente nas hipGteses de execucdo de
sentengca condenatéria, o0 que ndo é o caso dos autos. Inaplicavel o
dispositivo constitucional, ndo se verifica a apontada violagéo a Constituicdo
Federal. Ill - Possibilidade de bloqueio de valores a fim de assegurar o
fornecimento gratuito de medicamentos em favor de pessoas
hipossuficientes. Precedentes. IV - Agravo regimental improvido.?®

2 Brasil. STF. Al 553712 AgR. Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI. Primeira Turma. Julgado em 19/05/2009. DJe-
104 Divulg 04-06-2009. Public 05-06-2009. Ement Vol-02363-09 PP-01777 RT v. 98; n. 887. 2009. P. 164-167
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PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E DOENCA MANIACO-
DEPRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS DE TENTATIVA DE SUICIDIO
- PESSOAS DESTITUIDAS DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A
VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR,
POR RAZOES DE CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE
DIREITO ESSENCIAL - FORNECIMENTO GRATUITO DE
MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS
CARENTES - DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5°,
"CAPUT", E 196) - PRECEDENTES (STF) - ABUSO DO DIREITO DE
RECORRER - IMPOSICAO DE MULTA - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. - O direito
publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da
Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por
cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a
quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econdmicas
idéneas que visem a garantir, aos cidadaos, o0 acesso universal e igualitario
a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a saude - além de
qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas -
representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O
Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no
plano da organizagéo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente
ao problema da saude da populagédo, sob pena de incidir, ainda que por
censurdavel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A
INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE. - O carater programético da regra inscrita no art. 196
da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado
brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do
Estado. DISTRIBUIQAO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE
MEDICAMENTOS ESSENCIAIS A PRESERVA(;AO DE SUA VIDA E/OU
DE SUA SAUDE: UM DEVER CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NAO
PODE DEIXAR DE CUMPRIR. - O reconhecimento judicial da validade
juridica de programas de distribuigdo gratuita de medicamentos a pessoas
carentes da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da
Republica (arts. 5°, "caput’, e 196) e representa, na concrecao do seu
alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a salde das
pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser
a consciéncia de sua prépria humanidade e de sua essencial dignidade.
Precedentes do STF. MULTA E EXERCICIO ABUSIVO DO DIREITO DE
RECORRER. - O abuso do direito de recorrer - por qualificar-se como
pratica incompativel com o postulado ético-juridico da lealdade processual -
constitui ato de litigancia maliciosa repelido pelo ordenamento positivo,
especialmente nos casos em que a parte interpde recurso com intuito
evidentemente protelatério, hipétese em que se legitima a imposicdo de
multa. A multa a que se refere o art. 557, § 2° do CPC possui funcéo
inibitoria, pois visa a impedir o exercicio abusivo do direito de recorrer e a
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obstar a indevida utilizacdo do processo como instrumento de retardamento
da solucdo jurisdicional do conflito de interesses. Precedentes.3°

PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS
FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER CONSTITUCIONAL DO
PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) - PRECEDENTES (STF)
- RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE
REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO
DIREITO A VIDA. - O direito publico subjetivo & salde representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas
pela propria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar -
politicas sociais e econdmicas iddneas que visem a garantir, aos cidadaos,
inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a saude - além de
qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas -
representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O
Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no
plano da organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente
ao problema da saude da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por
censurdvel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A
INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA- LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE. - O carater programatico da regra inscrita no art. 196
da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado
brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do
Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS
CARENTES. - O reconhecimento judicial da validade juridica de programas
de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive
aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos
fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e
representa, na concre¢do do seu alcance, um gesto reverente e solidario de
apreco a vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas que nada
tém e nada possuem, a nao ser a consciéncia de sua propria humanidade e
de sua essencial dignidade. Precedentes do STF.3!

Ndo se pode perder de vista que o fornecimento de

medicamentos sofre constantes limitagdes, principalmente quando se cuida de

30 Brasil. STF. RE 393175 — AgR. Relator(a): Min. CELSO DE MELLO. Segunda Turma. Julgado em 12/12/2006. DJ 02-02-
2007. PP-00140. EMENT VOL-02262-08. PP-01524.

31 Brasil. STF. RE 271286 — AgR. Relator(a): Min. CELSO DE MELLO. Segunda Turma. Julgado em 12/09/2000. DJ 24-11-
2000. PP-00101. Ement Vol-02013-07. PP-01409.
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medicamento ndo constante da lista do Programa de Dispensacdo em Carater
Excepcional do Ministério da Saude.

Tal aspecto foi observado pela Min. Ellen Gracie, ao suspender
a liminar concedida em mandado de seguranca (SS 3.073/RN), que determinou ao
Estado do Rio Grande do Norte o fornecimento de medicamentos de alto custo para

paciente portador de cancer:

Verifico estar devidamente configurada a lesdo a ordem publica,
considerada em termos de ordem administrativa, porquanto a execucao de
decisdes como a ora impugnada afeta o ja abalado sistema publico de
saude. Com efeito, a gestdo da politica nacional de salde, que é feita de
forma regionalizada, busca uma maior racionalizacdo entre o custo e o
beneficio dos tratamentos que devem ser fornecidos gratuitamente, a fim de
atingir o maior nimero possivel de beneficiarios. Entendo que a norma do
art. 196 da Constituicdo da Republica, que assegura o direito a saude,
refere-se, em principio, a efetivagdo de politicas publicas que alcancem a
populacdo como um todo, assegurando-lhe acesso universal e igualitério, e
nao a situagbes individualizadas. A responsabilidade do Estado em fornecer
0S recursos necessarios a reabilitacao da salde de seus cidadaos nédo pode
vir a inviabilizar o sistema publico de salude. No presente caso, ao se deferir
0 custeio do medicamento em questdo em prol do impetrante, esta-se
diminuindo a possibilidade de serem oferecidos servicos de salde basicos
ao restante da coletividade. Ademais, o medicamento solicitado pelo
impetrante, além de ser de custo elevado, ndo consta da lista do Programa
de Dispensagéo de Medicamentos em Carater Excepcional do Ministério da
Saude, certo, ainda, que 0 mesmo se encontra em fase de estudos e
pesquisas. Constato, também, que o Estado do Rio Grande do Norte nao
esta se recusando a fornecer tratamento ao impetrante. E que, conforme
asseverou em suas razdes, ‘o medicamento requerido é um plus ao
tratamento que a parte impetrante ja esta recebendo” (fl.14). Finalmente, no
presente caso, podera haver o denominado “efeito multiplicador” (SS 1.836-
AgR/RJ, rel. Min. Carlos Velloso, Plenario, unanime, DJ 11/10/2001), diante
da existéncia de milhares de pessoas em situagdo potencialmente idéntica
aquela do impetrante”.32

A fundamentacao da referida suspensao da liminar € atribuida
ao risco de o Judiciario interferir no orcamento do Poder Publico para efetivacdo de
politica publica de saude, destinada a uma situacao singular, e, com isso, acarretar a

diminuicdo de servicos de saude basicos ao restante da coletividade.

32 Brasil, STF, SS 3073. Relator(a): Min. PRESIDENTE. Decisdo Proferida pelo(a) Ministro(a) ELLEN GRACIE. Julgado em
09/02/2007. Publicado em DJ 14/02/2007. PP-00021.
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O tema atinente ao fornecimento de medicamentos € delicado
e exige que os magistrados levem em consideracdo certos parametros ao proferir a
decisdo, atentando ao minimo existencial, a reserva do possivel, bem como as
normas constitucionais, a fim de que, observado o critério da proporcionalidade, a
decisdo judicial possa favorecer o maior numero possivel de individuos.

No que concerne ao direito a educacéo, importantes julgados ja
foram proferidos no sentido de garantir vagas em creches e pré-escolas para
criancas de até cinco anos de idade, com fulcro no artigo 208, inciso 1V, da
Constituicao Federal.

Entende o E. Supremo Tribunal Federal que o direito a creche
e pré-escola deve ser assegurado as criangas de até cinco anos de idade, por estar
constitucionalmente assegurado como um direito de segunda geracdo, o que
constitui razdo bastante a justificar a intervencdo do Judiciario, limitando a
discricionariedade do administrador, consoante constou da decisdo proferida no Al

n® 677.274/SP, cuja ementa se transcreve:

CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE. ATENDIMENTO EM
CRECHE E EM PRE-ESCOLA. EDUCAGAO INFANTIL. DIREITO
ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART.
208, IV, NA REDAGAO DADA PELA EC N°53/2006). COMPREENSAO
GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCA(;AO. DEVER
JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO,
NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART.211, § 2°. AGRAVO
IMPROVIDO.

- A educacao infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel,
gue, deferida as criangas, a estas assegura, para efeito de seu
desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo de educacdo
bésica, o atendimento em creche e 0 acesso a pré-escola (CF, art. 208, 1V).
- Essa prerrogativa juridica, em consequiéncia, impde, ao Estado, por efeito
da alta significagdo social de que se reveste a educacdo infantil, a
obrigacdo constitucional de criar condicGes objetivas que possibilitem,
de maneira concreta, em favor das “criangas até 5 (cinco) anos de idade”
(CF, art. 208, 1V), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de
pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitdvel omisséo governamental,
apta a frustrar, injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo
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Poder Publico, de prestacdo estatal que lhe impds o préprio texto da
Constituicdo Federal.

- A educacéo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda
crianca, ndo se expde, em seu processo de concretizacdo, a avaliagbes
meramente discricionarias da Administracdo Publica, nem se subordina a
razBes de puro pragmatismo governamental.

- Os Municipios — que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e
na educacéo infantil (CF, art. 211, § 2° — n&o poder&o demitir-se do
mandato constitucional, juridicamente vinculante, que Ihes foi outorgado
pelo art. 208, 1V, da Lei Fundamental da Republica, e que representa fator
de limitacdo da discricionariedade politico-administrativa dos entes
municipais, cujas opgOes, tratando-se do atendimento das criangas em
creche (CF, art. 208, 1V), ndo podem ser exercidas de modo a comprometer,
com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a
eficacia desse direito basico de indole social.

- Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas
publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que em
bases excepcionais, determinar, especialmente nas hipéteses de politicas
publicas definidas pela prépria Constituicdo, sejam estas implementadas,
sempre que o0s Orgdos estatais competentes, por descumprirem 0s
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatorio,
vierem a comprometer, com a sua omissdo, a eficicia e a integridade de
direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional. A
guestéo pertinente a “reserva do possivel”. Doutrina.3?

A questédo é melhor esclarecida no seguinte trecho do voto:

[...]preciso assinalar, neste ponto, por relevante, que o direito a educagao —
que representa prerrogativa constitucional deferida a todos (CF, art. 205),
notadamente as criancas (CF, arts. 208, IV, e 227, “caput’) — qualifica-se
como um dos direitos sociais mais expressivos, subsumindo-se a noc¢ao dos
direitos de segunda geracéo (RTJ 164/158-161), cujo adimplemento impde,
ao Poder Publico, a satisfacdo de um dever de prestacdo positiva,
consistente num “facere”, pois o Estado dele s6 se desincumbira criando
condi¢cdes objetivas que propiciem, aos titulares desse mesmo direito, o
acesso pleno ao sistema educacional, inclusive ao atendimento, em creche
e pré-escola, “as criangas até 5 (cinco) anos de idade” (CF, art. 208, IV, na
redacdo dada pela EC n° 53/2006).

O eminente PINTO FERREIRA (“Educacédo e Constituinte”, “in” Revista de
Informacéo Legislativa, vol. 92, p. 171/173), ao analisar esse tema, expende
magistério irrepreensivel: “O Direito a educagdo surgiu recentemente nos
textos constitucionais. Os titulos sobre ordem econdémica e social, educacéo
e cultura revelam a tendéncia das Constituicdes em favor de um Estado
social. Esta clara op¢éo constitucional faz deste ordenamento econémico e
cultural um dos mais importantes titulos das novas Constituigdes,
assinalando o advento de um novo modelo de Estado, tendo como valor-fim
a justica social e a cultura, numa democracia pluralista exigida pela
sociedade de massas do século XX.” (grifei)

(...)
Cabe referir, neste ponto, a observagao de PINTO FERREIRA (“Educagéo e

Constituinte” “in” Revista de Informagao Legislativa, vol. 92, p. 171/173),

33 Brasil. STF. DJe-185. Divulg 30/09/2008. Public 01/10/2008.RTJ. Vol-00207-03. PP-01331.
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guando adverte — considerada a ilusdo que o carater meramente retérico
das proclamacdes constitucionais muitas vezes encerra — sobre a
necessidade de se conferir efetiva concretizac@o a esse direito essencial,
cuja eficacia ndo pode ser comprometida pela inagcdo do Poder Publico: “O
direito a educacdo necessita ter eficacia. Sendo considerado como um
direito publico subjetivo do particular, ele consiste na faculdade que tem o
particular de exigir do Estado o cumprimento de determinadas prestacfes.
Para que fosse cumprido o direito a educacéo, seria necessério que ele
fosse dotado de eficacia e acionabilidade (...).” (grifei)

O objetivo perseguido pelo legislador constituinte, em tema de educacgéo
infantil, especialmente se reconhecido que a Lei Fundamental da Republica
delineou, nessa matéria, um nitido programa a ser implementado mediante
adocgdo de politicas publicas conseqiientes e responsaveis — notadamente
aquelas que visem a fazer cessar, em favor da infancia carente, a injusta
situacdo de exclusdo social e de desigual acesso as oportunidades de
atendimento em creche e pré-escola -, traduz meta cuja nao-realizacao
gualificar-se-4 como uma censuravel situacado de inconstitucionalidade por
omissao imputavel ao Poder Publico.

Esse posicionamento vem sendo reiteradamente adotado pelo

STF, conforme se denota dos seguintes julgados:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. ART. 208,
INC. IV, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. ATENDIMENTO DE
CRIANGAS ATE CINCO ANOS DE IDADE EM CRECHES E PRE-
ESCOLAS: DIREITO SUBJETIVO PUBLICO. POSSIBILIDADE DE
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO. PRECEDENTES. AGRAVO
REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO.3*

CONSTITUCIONAL. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO. MATRICULA DE CRIANCA DE ZERO A CINCO ANOS
DE IDADE EM CRECHE E PRE-ESCOLAS MUNICIPAIS. DIREITO
ASSEGURADO PELA CONSTITUICAO (ART. 208, IV, DA CF). | - O Estado
tem o dever constitucional de assegurar a garantia de atendimento em
creche e pré-escola as criancas de zero a cinco anos de idade (art. 208, IV,
da CF). Il - Agravo regimental improvido.3®

1. RECURSO. Extraordinario. Inadmissibilidade. Educacao infantil. Crianca
de até seis anos de idade. Atendimento em creche e pré-escola. Direito
assegurado pelo préprio Texto Constitucional (CF, art. 208, V).
Compreenséo global do direito constitucional a educagdo. Dever juridico
cuja execucao se impde ao Poder Publico, notadamente ao Municipio (CF,
art. 211, § 2°). Precedentes. Agravo regimental ndo provido. Nega-se
provimento a agravo regimental tendente a impugnar, sem razdes
consistentes, decisdo fundada em jurisprudéncia assente na Corte. 2.
RECURSO. Agravo. Regimental. Jurisprudéncia assentada sobre a matéria.

34 Brasil. STF. RE 554075 — AgR. Relator(a): Min. CARMEN LUCIA. Primeira Turma. Julgado em 30/06/2009. DJe-157. Divulg
20-08-2009. Public 21-08-2009. Ement Vol-02370-08. PP-01716.

35 Brasil. STF. Al 592075 — AgR. Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI. Primeira Turma. Julgado em 19/05/2009. DJe-
104. Divulg 04-06-2009. Public 05-06-2009. Ement vol-02363-11. PP-02204. RT v. 98. n. 887. 2009. p. 172-174.
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Carater meramente abusivo. Litigancia de ma-fé. Imposicdo de multa.
Aplicacédo do art. 557, § 29, c.c. arts. 14, Il e lll, e 17, VII, do CPC. Quando
abusiva a interposicdo de agravo, manifestamente inadmissivel ou
infundado, deve o Tribunal condenar o agravante a pagar multa ao
agravado.36

CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. MATRICULA DE
CRIANCA DE ZERO A SEIS ANOS DE IDADE EM CRECHE E PRE-
ESCOLAS MUNICIPAIS. FUNDAMENTOS INFRACONSTITUCIONAL E
CONSTITUCIONAL. SUMULA 283 DO STF. | - O acérddo recorrido
determinou a matricula de crianga em creche municipal com apoio em
fundamentos constitucional (art. 211, § 2°, da CF) e infraconstitucional (art.
54, IV, do Estatuto da Crianca e do Adolescente). Manutencdo do
fundamento infraconstitucional. Incidéncia da Sudmula 283 do STF.
Precedentes. Il - Agravo regimental improvido.37

CONSTITUCIONAL. ATENDIMENTO EM CRECHE E PRE-ESCOLA. I. -
Sendo a educacdo um direito fundamental assegurado em varias normas
constitucionais e ordinarias, a sua nao-observancia pela administracao
publica enseja sua protecdo pelo Poder Judiciario. Il. - Agravo néo
provido.38

RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE
IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA - EDUCACAO
INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO
CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV) - COMPREENSAO GLOBAL DO
DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA
EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO
MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) - RECURSO IMPROVIDO. - A educac&o
infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida as
criancas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e
como primeira etapa do processo de educacao basica, o atendimento em
creche e o acesso a pré-escola (CF, art. 208, IV). - Essa prerrogativa
juridica, em consequéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta significacédo
social de que se reveste a educacao infantil, a obrigagdo constitucional de
criar condicdes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor
das "criancas de zero a seis anos de idade" (CF, art. 208, 1V), o efetivo
acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de
configurar-se inaceitavel omissdo governamental, apta a frustrar,
injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de
prestacéo estatal que lhe impds o proprio texto da Constituicdo Federal. - A
educacédo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda
crianca, ndo se expde, em seu processo de concretizacdo, a avaliagbes
meramente discricionérias da Administracdo Publica, nem se subordina a
razBes de puro pragmatismo governamental. - Os Municipios - que atuardo,
prioritariamente, no ensino fundamental e na educacéo infantil (CF, art. 211,
§ 29 - ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional, juridicamente
vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, 1V, da Lei Fundamental da
Republica, e que representa fator de limitag&o da discricionariedade politico-

36 Brasil. STF. RE 592937 — AgR. Relator(a): Min. CEZAR PELUSO. Segunda Turma. Julgado em 12/05/2009. DJe-104 Divulg
04-06-2009. Public 05-06-2009. Ement vol-02363-11. PP-02226.

37 Brasil. STF. RE 465066 — AgR. Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI. Primeira Turma. Julgado em 13/12/2006. DJ
16-02-2007. PP-00041. Ement vol-02264-06. PP-01304.

38 Brasil. STF. RE 463210 — AgR. Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO. Segunda Turma. Julgado em 06/12/2005. DJ 03-02-
2006. PP-00079. Ement vol-02219-11. PP-02181. RT v. 95, n. 849. 2006. p. 199-202.
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administrativa dos entes municipais, cujas opcOes, tratando-se do
atendimento das criancas em creche (CF, art. 208, 1V), ndo podem ser
exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples
conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito basico de
indole social. - Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se
possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases
excepcionais, especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas
pela propria Constituicdo, sejam estas implementadas pelos 6rgdos estatais
inadimplentes, cuja omissdo - por importar em descumprimento dos
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatorio -
mostra-se apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais
e culturais impregnados de estatura constitucional. A questao pertinente a
"reserva do possivel". Doutrina.3®

AGRAVO REGIMENTAL. VAGA EM CRECHE E PRE-ESCOLA. MENOR
COM ATE 6 (SEIS) ANOS DE IDADE. CONSTITUCIONAL. ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE. FUNDAMENTO
INFRACONSTITUCIONAL SUFICIENTE. O acordao recorrido determinou
fosse garantido o atendimento, em pré-escolas e creches, aos menores com
até 6 (seis) anos de idade, com base na Constituicdo Federal e no Estatuto
da Crianca e do Adolescente. Havendo transitado em julgado a decisao que
inadmitiu o recurso especial, o qual visava a afastar o argumento de ordem
infraconstitucional suficiente, ndo ha como deixar de incidir, no caso, o teor
da Sumula 283 desta colenda Corte. Agravo regimental desprovido.

Portanto, restou sedimentado o entendimento no STF de que o
direito a creche esta inserido no contexto dos direitos sociais de 22 geracdo e, por
consequéncia, representa direito subjetivo do cidad&do, ensejando uma prestacéo
positiva por parte do ente federativo.

Em suma, h4 situacdes em que o Judiciario terd o poder-dever
de intervir para garantir o nacleo dos direitos fundamentais do cidadéo, afastando a
discricionariedade administrativa. Todavia, ndo havendo ofensa ao nacleo do direito
fundamental, ou seja, a nocdo de minimo existencial, a discricionariedade
administrativa na pratica de politicas publicas consideradas adequadas pelo

administrador pablico devera ser respeitada.

3 Brasil. STF. RE 410715 — AgR. Relator(a): Min. CELSO DE MELLO. Segunda Turma. julgado em 22/11/2005. DJ 03-02-
2006. PP-00076. Ement vol-02219-08. PP-01529. RTJ vol-00199-03. PP-01219. RIP v. 7, n. 35., 2006. P. 291-300.

0 Brasil. STF. RE 401023 — AgR. Relator(a): Min. CARLOS BRITTO. Primeira Turma. Julgado em 11/05/2004. DJ 10-09-2004.
PP-00054. Ement vol-02163-04. PP-00681.
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CONCLUSAO

A relevancia do debate sobre o tema do controle judicial de
politicas publicas pode ser verificada com o presente trabalho.

De inicio, o estudo acerca da teoria da Separacédo dos Poderes
demonstrou a necessidade de que todas as funcfes estatais sejam desempenhadas
de forma harmonica para que se atendam as finalidades propostas pelo texto
constitucional.

A seguir, foi abordada a tematica atinente a inércia na
efetivacdo das politicas publicas pela Administracdo Publica, que obriga o Judiciario
a pronunciar-se como poder regulador e fiscalizador. Nesse contexto, analisou-se a
legitimidade do Poder Judiciario na intervencdo no ambito de atuacdo dos demais
Poderes em busca da observancia dos direitos fundamentais.

Foram definidas as politicas publicas como instrumentos
através dos quais podem ser efetivados os direitos fundamentais, tais como salude e
educacédo. Verificou-se que tais direitos devem ser concretizados pelo Poder
Executivo. No entanto, em caso de omisséao, legitima-se o Judiciario a fazé-lo, dentro
das atribuicdes que lhe foram conferidas pela Constituicdo, haja vista caber-lhe
garantir a efetivagcdo dos mandamentos constitucionais.

Aprofundou-se a discussdo acerca do ativismo judicial, com
destaque para o exercicio do controle judicial dentro de uma esfera de competéncia
gue nao atinja arbitrariamente o ambito de outra funcéo estatal, e que seja, portanto,

legitimo.
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Por fim, foi retratado o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal sobre o tema, que transfere ao Poder Judiciario a incumbéncia de verificar
as falhas deixadas pelo Poder Publico na implementacédo das politicas publicas e
determinar as medidas a serem adotadas para que ndo haja lesdo aos direitos
fundamentais sociais previstos na Constituicdo Federal.

Com tais consideracdes, espera-se ter contribuido para a
demonstracdo de que o controle judicial de politicas publicas, se exercido dentro dos
parametros da proporcionalidade, tem muito a contribuir para a preservacdao da

democracia e para uma mudanca de postura do Poderes representativos.
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