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RESUMO

A moderna doutrina do Direito Constitucional e os tedricos da dogmatica dos direitos
fundamentais atribuem ao juiz o papel de responsavel, em Ultima andlise, pela efetivagdo do
texto constitucional. A Constituicdo Brasileira de 1988 foi prédiga na consagragao de direitos
fundamentais (especialmente de direitos sociais). Ao mesmo tempo, imp0s eficiéncia aos
gestores publicos, por meio da promulgacdo da Emenda Constitucional 19, de 1998. Os
direitos sociais efetivam-se por meio de politicas publicas, que se submetem a tal regra
constitucional. Nestas condi¢des, o Poder Judiciario é erigido a situagdo de proeminéncia,
restando incumbido de controlar as politicas publicas, meio Unico de assegurar observancia
da regra da eficiéncia. O controle que se sustenta possivel deve ser entendido como
ampliagédo das possibilidades de participagdo democratica, franqueando a qualquer do povo,
pessoalmente, por meio de associagdes de classe regularmente constituidas, do Ministério
Publico ou da Defensoria Publica intervir na formagdo ou reformulagdo das vontades
publicas. O exercicio de tdo magna missdo n&o pode ignorar os custos para o exercicio de
quaisquer direitos e as escolhas tragicas que a escassez dos recursos disponiveis para a
efetivagdo dos mesmos impde. Sendo assim, sdo propostos parametros que balizem a
atuagao do julgador no exercicio de tal controle. A Analise Econémica do Direito fornece ao
julgador moderno poderoso instrumental, que deve ser utilizado no exame do caso concreto,
de forma a deliberar se foram, ou ndo, atendidos os parametros que devem guiar a atuagéo
judicial no controle de politicas publicas. O juiz moderno, social e economicamente
responsavel, pode e deve valer-se da ponderagao econémica como critério de decisdo. Para
tanto, deve-se repensar formagéo juridica, especialmente de quem é incumbido de julgar. A
ponderagao econdmica ndo pode ser confundida com critério Unico de justica, mas nao pode
ser ignorada, pena da proliferacao de decisdes que, conquanto justas do ponto de vista
absolutamente individual, potencialmente geram um injusto coletivo.

Palavras-Chave: Poder Judiciario. Politicas Publicas. Andlise Econémica do Direito.
Parametros para controle judicial.



ABSTRACT

The modern doctrine of the Constitutional Law and the studious of human rights attribute to
the judge the responsibility, in last analysis, for making effective the Constitutional Text. The
Brazilian Constitution (1988) was prodigal consecrating human rights (especially social
rights). The Brazilian Constitution also imposed efficiency to the public administration (19"
Constitutional Amendment, 1998). Social rights become effectives through public policies,
that undergo such a constitutional rule. Under these conditions, the Judiciary is erected the
situation of prominence, leaving the task of monitoring public policies. There is no other way
to ensure the rule of efficiency. That activity must be understood as expanding the
opportunities for democratic participation, franking any of the people personally, through
trade associations regularly constituted, the public prosecutor or public defender's office to
intervene in the formation or reform of public choices. The exercise of so great mission
cannot ignore the costs for the exercise of any rights and the tragic choices that the scarcity
of the available resources imposes. Therefore, the thesis proposes parameters that may
benchmark the performance of the judge in the exercise of such control. The Economic
Analysis of Law provides powerful magistrate modern instruments, which should be used in
the examination of the case, to decide whether they were or not met the criteria that should
guide judicial action to control public policies. The modern, social and economically
responsible judge, can and must use himself the economic analisys of law as decision
criterion, mainly when he has to deliberate regarding public politics. For in such a way, legal
formation must be rethink, especially of who is charged to judge. The economic analysis law
is not wisdom of justice, but it cannot be ignored. If so, we may have a lot of just decisions, of
the absolutely individual point of view, but able to cause a collective unjust.

Keywords: Judiciary. Public Polices. Economic Analysis of Law. Parameters for judicial
control.
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INTRODUGCAO

A moderna doutrina do Direito Constitucional e os tedricos da dogmatica dos
direitos fundamentais atribuem ao juiz o papel de responsavel, em ultima analise,
pela efetivacdo do texto constitucional. Paulo Bonavides', por exemplo, chega a
aludir ao juiz social, consectario derradeiro de uma teoria material da Constituigao.
Para referido autor, o juiz social é aquele que, dando plena efetividade ao texto
constitucional, contribui para a diminuigcdo das desigualdades sociais, especialmente
nos paises subdesenvolvidos. Referida nogao é tanto mais relevante em pais que,

como assinala Gustavo Amaral?, primava pela insinceridade normativa.

Tendo em conta que os direitos fundamentais efetivam-se por meio de politicas
publicas, a questdo que imediatamente se pde diz com a possibilidade de controle
judicial na adogdo e execugéo de tais politicas. Referida discussao contrapde os
principios da maxima efetividade dos direitos fundamentais, da separacao de
poderes e da democracia representativa, o primeiro a demandar atuacao proativa do
Judiciario, os demais pressupondo respeito as escolhas publicas realizadas por

representantes eleitos democraticamente pelo povo.

Como adverte George Marmelstein®, surge do aludido conflito um paradoxo: a
impossibilidade de implementacédo dos direitos fundamentais por meio do Judiciario
transforma-os em mera retérica politica; a exigibilidade deles na esfera judicial
ameacga deslocar as decisbes politicas do Legislativo e do Executivo para o

Judiciario.

O presente trabalho propde, na esteira de tantos outros®, superagdo do

paradoxo em prol da atuagao proativa do Judiciario, premissa a questao central que

! BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sado Paulo: Malheiros, 2007, p. 587.

2 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha — Critérios Juridicos para Lidar com a

Escassez de Recursos e as Decisdes Tragicas. 22 ed. Rio de Janeiro; Editora Lumen Juris, 2010,
. 2.

g)MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 309.

4 Destacam-se, dentre muitos, JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle Jurisdicional das

Politicas Publicas: concretizando a democracia e os direitos fundamentais. Salvador: Editora



aqui sera abordada, qual seja, a utilizagdo da ponderagdo econdmica como critério
para decisbes que, a pretexto de garantirem maxima efetividade ao Texto

Constitucional, findem por submeter politicas publicas ao controle judicial.

O trabalho enfocara, primordialmente, os direitos fundamentais sociais. Ainda
que a implementagcao de todo e qualquer direito fundamental importe em custos®,
sdo os direitos sociais (sobretudo saude, educagado e moradia) que, ao menos de
forma mais corriqueira, tém ensejado demandadas judiciais pugnando pela

adjudicacao de prestagdes em prol de particulares.

A argumentacgdo por ser desenvolvida buscara evidenciar que a possibilidade
de controle judicial das politicas publicas € meio de participacdo democratica. A
capilaridade dos 6rgaos judiciais e a ampliacao do acesso ao Judiciario, de forma
individual ou através das tutelas coletivas (sobretudo na ultima hipdtese, em
demandas instauradas pelo Ministério Publico, pelas Defensorias Publicas ou por
meio de associagdes regularmente instaladas, na forma da lei), modificam o perfil do
processo. O processo ja ndao ha de ser visto apenas como instrumento para a
solugdo de conflitos surgidos no seio da sociedade, conflitos que, nas mais das
vezes, envolvem pretensbes absolutamente individuais. Muito ao reverso, o

processo ha de ser tido como poderoso instrumento através do qual os cidadaos

JUSPODIVM, 2008; KRELL, Andrreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na
Alemanha. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002 e LIMA, George Marmelstein. Efetivacao
Judicial dos Direitos Econdomicos, Sociais e Culturais. 2005. 257 f. Tese (Mestrado em Direito).
Universidade Federal do Ceara. Também ha infinidade de artigos. Merecem referéncia, sobretudo,
SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu conteudo, eficacia
efetividade no atual mundo juridico constitucional brasileiro. In: LEITE, George Saloméo e SARLET,
Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos Fundamentais e Estado Constitucional. Estudos em
Homenagem a J. J. Gomes Canotilho. S&o Paulo: RT, 2009; SARLET, Ingo Wolfgang e
FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a saude: algumas
aproximagoes. In: SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano Benetti (Org.) Direitos Fundamentais:
orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008; SOUZA NETO,
Claudio Pereira de. A protegao Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico-Juridicos. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos Sociais: Fundamentos,
Judicializagao e Direitos Sociais em Espécie: Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008 e SARMENTO,
Daniel. O Judiciario e as Politicas Publicas: entre Transformagado Social e Obstaculo a realizagdo de
Direitos Sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos
Sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie: Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. Ainda: VIANA, Emilio de Medeiros. Politicas Publicas de Combate a Violéncia Urbana,
Direito a Seguranga Publica e a Possibilidade de Controle Judicial. In: MATIAS, Jodo Luis Nogueira
Matias (Org.). Neoconstitucionalismo e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2009 e VIANA,
Emilio de Medeiros. Poder Judiciario e Politicas Publicas: a Ponderagio Econémica Como
Critério de Decisao Judicial. XVIIl Congresso Nacional do CONPEDI — Sao Paulo. In: Anais do XVIII
Congresso Nacional do CONPEDI — Sao Paulo. Florianépolis: Fundagéo José Arthur Boiteux, 2009.

® Desenvolvimento da questao no Capitulo 3.



podem interferir na formagao das vontades publicas. A decisado judicial j& ndao mais
deve ser entendida como resultante de silogismo hermenéutico, sendo como
decorrente de discurso racional e democratico, com a participacdo a mais ampla
possivel da sociedade, tudo de forma a legitimar a atuagao judicial antes designada

de proativaG. O processo, neste contexto, cumpre sua moderna fungao social.

O controle judicial das politicas publicas, por outra parte, € o meio unico de
viabilizar correta e efetiva observancia do principio constitucional da eficiéncia,
incorporado explicitamente & Carta Politica de 1988 pela Emenda Constitucional 197,

de 1998. A questao que se coloca, entdo, é: como aferir eficiéncia?

O cotidiano forense tem imposto aos julgadores, em escala que cresce
vertiginosamente, a obrigacao de deliberar a respeito da efetivacdo dos direitos
fundamentais, especialmente os sociais. Em praticamente todas as demandas de
aludida estirpe que sdo postas a decisdo ha discussao a respeito dos custos dos
direitos, das limitagdes de recursos (sejam faticas, sejam orgamentarias) e
invocacdo de conceitos trasladados da doutrina alemad e dos precedentes do
Tribunal Constitucional Alemao, como os de reserva do possivel e de minimo
existencial® Os julgadores, diante de tais conflitos, precisam decidir entre quais
direitos fundamentais serdo implementados, nao raras vezes em que prazo tal
ocorrera €, na mesma esteira, quais deixarao de sé-lo — ou, pelo menos, terdo a
efetivagdo postergada. As decisdes proferidas neste contexto sdo, a um sé tempo,
alocativas e desalocativas de recursos publicos, vale dizer, deliberam sobre aquilo
que sera realizado com os recursos disponiveis e, de igual sorte, mesmo de forma
implicita, ou indireta, acabam importando em deliberacdo a respeito daquilo que
deixara de sé-lo, posto que os recursos disponiveis sao escassos por definicdo, nao
sendo suficientes para a satisfacdo de todas as necessidades da sociedade, as

quais s&o ilimitadas.

Tenho que tais deliberagbes ndo podem perder de vista o ja aludido principio

constitucional da eficiéncia. O julgador, portanto, devera considerar, no ato de

® Neste sentido, JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas:
concretizando a democracia e os direitos fundamentais. Salvador: Editora JUSPODIVM, 2008, p.
22-23.

7 Veja-se a redagéao atual do art. 37, caput, da CF/88.

8 Os conceitos serdo ofertados e discutidos adiante.



decidir, o impacto econémico da aludida deliberacdao, buscando viabilizar que a
mesma produza o resultado mais eficiente possivel (melhoria da situagdo de uma ou

mais pessoas sem prejuizo demasiado para a coletividade).

Indispensaveis, nesse ponto, os subsidios da Analise Econémica do Direito,
instrumental por ser utilizado na busca da construgdo de critérios de decisdo por

serem adotadas em casos como tais.

As pesquisas seguidamente realizadas pela AMB (Associagdo dos Magistrados
Brasileiros)9 apontam para o juiz brasileiro como preocupado com a realidade
nacional e vivamente disposto a contribuir para a minoracdo das desigualdades

sociais.

Nada obstante, muitas vezes a pretexto de efetivar tal papel, invocando
protecao aos direitos fundamentais, o juiz brasileiro aparenta dificultar a minoragao
de tais desigualdades, na exata medida em que, por suas decisdes, impede
desenvolvimento mais célere da economia (como falar em minoragdo de
desigualdade social sem desenvolvimento econdmico?). Assim o faz quando ignora
os efeitos que a decisdo adotada no caso concreto provoca para além dos autos
respectivos. Tem-se, entdo, aquilo que Virgilio Afonso da Silva' chamou de ativismo

judicial despreparado.

O presente trabalho propbe a utilizacdo da ponderacdo econbmica como
critério a ser adotado em decisdes judiciais que envolvam o controle de politicas
publicas, tudo como meio de viabilizar o cumprimento da obrigagéo constitucional de
eficiéncia, ja referida, buscando superar a contraposi¢ao entre micro e macrojustica,
usualmente referida em conflitos de aludida espécie. A utilizacdo do referido
instrumental auxilia na construgcdo de standards que a doutrina vem realizando, na

busca de tornar tais casos menos dificeis’".

9 Vejam-se, a propositos, pesquisas AMB 2005 e AMB 2006, disponiveis no site

http://www.amb.com.br. Acesso em 25/07/2010.

10 SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e as Politicas Publicas: entre Transformagéo Social e
Obstaculo a realizagdo de Direitos Sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO,
Daniel (Org.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacédo e Direitos Sociais em Espécie: Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 587-599, especialmente p. 596.

" A busca pelo estabelecimento de standards ou critérios de decisdo em casos que envolvem a
efetivagdo de direitos fundamentais sociais diz com a necessidade de evitar aquilo que aqui ja foi
referido como ativismo judicial despreparado. Tal ndo importa, contudo, em buscar transformar em




Saliente-se, de ultimo, que n&o se ignora a incidéncia dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas'?, os custos inerentes a aludida aplicacdo e a necessidade,
também em hipoteses como tais, de que o julgador realize ponderagao econémica,
tudo de forma a viabilizar efetivagcdo do Texto Constitucional sem inviabilizar a
atividade econdmica. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais e os impactos
econdmicos decorrentes de aludida aplicagéo, contudo, afastam-se do objeto do

presente trabalho.

Se levar os direitos a sério implica levar em conta os respectivos custos, levar a
sério a possibilidade de controle judicial das politicas publicas, seja pela visdo do
processo como instrumento de participacdo democratica, seja como meio unico de
assegurar plena efetivagao dos direitos fundamentais, importa considerar a questao
da eficiéncia constitucionalmente imposta a atuacdo dos gestores publicos. O
controle das politicas publicas, portanto, somente pode ser levado a efeito com olhos
postos no aludido preceito constitucional, impondo-se ao julgador, no ato de decidir,

a realizacao de ponderacido econémica, nos moldes do que sera proposto.

A utilizagao da ponderacao econémica nao pode ser tida como critério Unico de
justica, mas pode significar importante instrumental na formagdo da convicgdo do
julgador quando da prolagdo de decisdo a respeito da efetivacdo de direitos

fundamentais.

facies (no sentido de banais) as decisdes que envolvem escolhas tragicas. A discussdo sera
retomada no capitulo 4. A tal respeito, AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha — Critérios
Juridicos para Lidar com a Escassez de Recursos e as Decisdes Tragicas. 22 ed. Rio de Janeiro;
Editora Lumen Juris, 2010, p. 173-174.

2 A respeito, obra de SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagdes privadas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008.



1 — DIREITOS FUNDAMENTAIS E POLITICAS PUBLICAS

1.1. Consideragoes preliminares

A vocacgao do tempo presente € para a jurisdicdo. O inicio do século XXI
aponta para modelo de Estado em que predomina a atividade judicial13. Vale dizer —
e se trata de constatacdo, ndo de apologia do fenébmeno — que o Poder Judiciario
passa, mais e mais, a ser o ambiente natural de controle e formagao das vontades

publicas.

A passagem do Estado Liberal Classico ao Estado Social de Direito, com a
positivagao dos direitos fundamentais nos textos constitucionais e o reconhecimento
da forga normativa dos mesmos — e, portanto, da pronta exigibilidade de tais direitos
— ensejou incremento do poder dos juizes, originando o fenbmeno que se
convencionou designar de judicializagdo da politica (ou politizagdo da justica).
Assim, deliberagbes/tarefas antes atribuidas a outros 6rgdos sado assumidas, por

assim dizer, pelo Poder Judiciario.

No cenario nacional, a Ordem Constitucional inaugurada em 1988, o extenso
rol de direitos fundamentais entdo positivados e, de forma mais recente, a influéncia
da Nova Hermenéutica Constitucional, das correntes neoconstitucionalistas e da
moderna dogmatica dos direitos fundamentais'® contribuiram sobremodo para
crescente litigiosidade, notadamente com o fito de ver judicialmente efetivados tais
direitos. A proliferacdo de demandas de aludida estirpe ensejou exageros que
podem ser designados de ativismo judicial despreparado. N&o raras vezes, referidos

exageros espelham atuacéo judicial ideologicamente engajada.

3 PICARDI, Nicola. Jurisdigdo e Processo. Organizacdo e revisdo técnica de tradugdo de Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 2.

" Por exemplo, BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 212 Ed; S3o Paulo:
Malheiros, 2007; BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagdo, racionalidade e atividade
jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005; SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos
Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007; SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos
Fundamentais. Contetdo essencial, restrigdes e eficacia. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.



No capitulo inicial da presente dissertacao, buscar-se-a conceituar direitos
fundamentais, dando especial énfase aos direitos fundamentais designados de
sociais, notadamente porquanto sdo eles que, de forma mais comum, ensejam
discussbes judiciais a respeito do controle judicial das politicas publicas. O
reconhecimento da fundamentalidade de tais direitos implica reconhecimento de sua
pronta exigibilidade? Tal a primeira questdo a ser superada. Buscar-se-a explicitar,
de igual, que as politicas publicas sdo o meio ordinario de efetivacdo dos direitos

fundamentais.

De ultimo, procurar-se-a evidenciar que a eleicdo de politicas publicas deve
guiar-se pelo principio constitucional da eficiéncia. Logo, o controle judicial que delas

eventualmente se fagca nao podera perder de foco tal disposi¢ao constitucional.

1.2. O que sao direitos fundamentais?

A nocgao de direitos fundamentais assume centralidade na dogmatica juridica
contemporénea e guarda intima relagdo com as ideias de dignidade da pessoa

humana e de limitacao do poder.

Os horrores decorrentes da Segunda Guerra mundial e a constatagao de que o
formalismo da teoria pura, de inspiragao kelseniana'®, emprestou embasamento
tedrico para justificar os regimes totalitarios que provocaram as atrocidades entéo

verificadas ensejaram a ocorréncia de guinada na diregao da ética e dos valores.

Na segunda metade do século XX, o positivismo classico declina e emerge a
teoria material da constituicdo. Os estudos constitucionais, antes devotados
principalmente a parte organizacional das constituicdes — separagao de poderes e
distribuicdo de competéncias, instrumentos de neutralidade aparente, tipica do

Estado Liberal —, voltam-se para a parte substantiva das cartas politicas, relacionada

'® Ainda que o préprio Kelsen tenha sido perseguido pelo regime nazista, o que o obrigou ao exilio.



com os direitos fundamentais e as garantias processuais da liberdade, sob a égide
do Estado Social®.

Inaugura-se a era do pos-positivismo (ou positivismo ético, na sintese perfeita

de George Marmelstein'’).

Sob o influxo do positivismo kelseniano, imperava a lei; as constituicdbes eram
desprovidas de forga normativa, sendo entendidas como meros programas politicos
que deveriam inspirar a atuagao do legislador. Como eram desprovidas de forca
normativa, ndo podiam ser invocadas perante o Judiciario, na defesa de direitos. Os
direitos fundamentais, neste contexto, somente tinham validade se protegidos pelas
leis, ndo servindo de garantias contra o arbitrio ou o descaso das maiorias
instaladas nos parlamentos“‘. Com o advento do pds-positivismo, a lei cede espago
aos valores (sobretudo ao valor dignidade da pessoa humana) e aos principios, que
se convertem em epicentro dos novos sistemas constitucionais. A teoria dos

principios assume o posto de auténtico “coracio das constituicdes” '°.

A nota de destaque do pés-positivismo importa, exatamente, em tratar os
principios juridicos como auténticas normas juridicas, por mais abstratos que sejam
seus textos. A norma juridica, para se legitimar, deve tratar os seres humanos com
igual consideragdo, respeito e dignidade. E neste ponto que avultam os direitos

fundamentais: nenhum ato sera valido se incompativel com eles.

Indispensavel ao desenvolvimento do presente trabalho, portanto, a construcao

de um conceito de direitos fundamentais.

Valores como respeito, igualdade, solidariedade, fraternidade, dignidade da
pessoa humana sempre foram intuidos e, de uma forma ou outra, em maior ou

menor grau, sempre estiveram presentes nas diversas sociedades. Referidos

16 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 212 Ed; S&do Paulo: Malheiros, 2007, p.
584.

7 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 11.

'® SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: LEITE, George
Salomao e SARLET, Ingo’ Wolfgang (Coord.). Direitos Fundamentais e Estado Constitucional.
Estudos em Homenagem a J. J. Gomes Canotilho. Sao Paulo: RT, 2009, p. 13.

1 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Tradu¢do de Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 20.



valores, no entanto, ndo se encontravam positivados e, portanto, ndo podiam ser

invocados para contrapor o poder.

Foi somente a partir das construcbes tedricas respeitantes a separagcido de
poderes, que culminaram com as revolugdes liberais do século XVIII — e com a
Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, cujo art. 16 diz
expressamente ndo possuir constituicdo o Estado que nao reconhece direitos
fundamentais nem separagao de poderes —, que se passou a conhecer a nogao de
Estado Democratico de Direito. As sociedades pretéritas conheceram os valores ja

aludidos (direitos do homem), mas ndo conheceram direitos fundamentais.

Sao direitos fundamentais, portanto, aqueles assim apontados pela constituicao

de um estado constituido de forma democratica. Tal o critério formal.

Referido critério, contudo, ndo €& obviamente suficiente. Evidente a
possibilidade da existéncia de direitos fundamentais ndo expressamente previstos
em uma dada constituicdo, mas passiveis de serem extraidos, por interpretacéo, das

normas constitucionais?.

Necessaria, entido, a construcdo de um critério material®’'

de conceituacao dos
direitos fundamentais. Impossivel estabelecimento de critério definitivo. A
aproximacgao possivel é através do conceito de dignidade da pessoa humana. Trata-
se de clausula abertazz, de onde irradiam todos os demais direitos fundamentais. O
homem é dotado de valor intrinseco, decorrente de sua condicdo de ser humano. As
ideias iluministas de liberdade, igualdade e fraternidade levaram referido conceito as
ultimas consequéncias. Fraternidade explicita a nogao de que a dignidade de um ser
humano nao pode ser entendida e respeitada sendo em iteracdo com as dos demais

seres humanos.

20 Tal, alias, o sentido do art. 5°, § 2°, da Constituicdo Brasileira de 1988.

! Sobre critérios (formal e material) para construgdo de conceito de direitos fundamentais, veja-se
JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas: concretizando a
democracia e os direitos fundamentais. Salvador: Editora JUSPODIVM, 2008, p. 30-35.

%2 Neste sentido, além da obra ja citada de Nagibe de Melo Jorge Neto, também SARLET, Ingo W.
Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal de 1988. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 29-30.



Do cotejo dos critérios formal e material antes expostos emerge o conceito aqui
adotado de direitos fundamentais, explicitado na suma didatica de George

Marmelstein?:

[...] os direitos fundamentais sdo normas juridicas, intimamente ligadas a
ideia de dignidade da pessoa humana e de limitagdo do poder, positivados
no plano constitucional de determinado Estado Democratico de Direito, que,
por sua importancia axiolégica, fundamentam e legitimam todo o
ordenamento juridico.

Repita-se que a ideia de dignidade da pessoa humana traduz-se em clausula
aberta. Logo, seu conteudo sera preenchido por meio da interpretacdo doutrinaria e,

sobretudo, jurisprudencial.

Na esteira de Nagibe de Melo Jorge Neto?, o presente trabalho propde que o
preenchimento de aludida clausula aberta em sede judicial seja entendido como
meio de participacdo democratica na formacdo das vontades publicas. Por outras
palavras, o trabalho propde que o controle judicial das politicas publicas € meio de
participacdo democratica. A interpretacao judicial que é levada a efeito no exercicio
de aludido controle viabiliza preenchimento democratico da clausula aberta em

referéncia — e, por extensao, dos direitos fundamentais em geral que dela irradiam.

Tal qual ja restou assentado na introdugdo, o presente trabalho propde
caminhar passo adiante, na construgdo de standards que possam balizar a atuagcao

judicial em tais casos.

Como se prestam ao controle do poder e, ao mesmo tempo, a protegcéo e
promogao da dignidade humana, os direitos fundamentais condicionam e
determinam a agao do Poder Publico, no mesmo passo em que protegem a esfera

privada do individuo.

2 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 20.
% JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas:
concretizando a democracia e os direitos fundamentais. Salvador: Editora JUSPODIVM, 2008.



O controle judicial referido, ponto ao qual se retornara adiante, leva em conta
exatamente a multipla fungédo dos direitos fundamentais, tudo na busca de efetiva-

los no maior grau possivel.

1.3. Direitos sociais

Destacou-se, desde a introducéo, que o presente trabalho ocupa-se do controle
judicial das politicas publicas, procurando demonstrar de que forma a utilizagdo dos
subsidios fornecidos pela Andlise Econémica do Direito pode contribuir na

construcdo de standards que balizem a atuacéo do julgador.

Igualmente restou enfatizado que os direitos sociais constituem o foco do
trabalho, notadamente porquanto sao tais direitos que, mais comumente, tém
ensejado demandas judiciais por meio das quais € buscada a adjudicagdo de

prestagdes publicas em prol de particulares.
Importa, pois, estabelecer a nog¢ao de direitos sociais que sera utilizada.

Deveras conhecida a teoria das gerac¢des dos direitos, usualmente atribuida a
Karel Vasak. Inspirado no lema da Revolugdo Francesa de 1789, o jurista tcheco
descreve os direitos fundamentais de primeira geragdo como aqueles associados ao
exercicio da liberdade; a segunda geragao corresponde aos direitos econdmicos,
sociais e culturais, baseados na igualdade; por derradeiro, a terceira geragao
corresponde aos direitos de solidariedade, assim entendidos os relacionados com o

desenvolvimento, o meio ambiente higido e a paz®.

Vazio de sentido repisar, aqui, 0 argumento de que a expressao geracao induz
ideia equivocada, qual a de que a superveniéncia da geragao superior importaria em

superagdao da precedente. Preferivel a utilizagdo da expressao dimensdes de

% Destaque-se que ha diferentes classificagbes, havendo autores, como BONAVIDES, que referem
até 52 dimensdo. BONAVIDES, Paulo. O direito a paz como direito fundamental de quinta geragéo. In:
Revista Interesse Publico, v. 8, n. 40, nov/dez, 2006.



direitos, para explicitar que o mesmo direito evolui em profundidade e amplitude para

proteger diferentes interesses®.

O constitucionalismo da segunda metade do Século XX, pos-guerras, fomentou
revisdo dos fins do Estado. A paz, a liberdade e o equilibrio social sdo os fins do
Estado moderno. Convencionou-se designar de direitos sociais os direitos dos
cidadaos inseridos nos diversos textos constitucionais que se relacionam com a

ultima de tais finalidades?®’. Inaugurou-se a nogao de Estado Social.

1, os direitos sociais ndo s&o direitos contra o Estado,

Na ligdo de Andreas Krel
mas direitos através do Estado, dele demandando prestacdes materiais. Aqui reside
o cerne da questdo que se busca discutir. Ao longo do trabalho, restara evidenciado
que todos os direitos, mesmo os tipicos direitos de liberdade (como a propriedade,
por exemplo), demandam algum tipo de protecédo pelo Estado e, assim, importam
em custos. Nada obstante, sdo exatamente os direitos voltados a concretizacdo do
ideal de Estado Social que demandam maior volume de recursos do Poder Publico.
Neste contexto, avulta a preocupagdo com o estabelecimento de critérios que
permitam controle judicial equilibrado e responsavel dos mesmos, otimizando os

resultados.

Ainda antes de avancar na discussao, contudo, impde-se superacdo de uma
questdo: os direitos sociais sao efetivamente direitos fundamentais, especialmente
na realidade constitucional brasileira? A questdo é relevante porquanto somente
resposta positiva pode levar a conclusdo de que os direitos sociais sdo judicialmente

sindicaveis.

O Texto Constitucional de 1988 findou por reconhecer, sob a designacao
genérica de direitos sociais, um conjunto abrangente e heterogéneo de direitos, os

quais englobam tanto aqueles que podem ensejar prestagbes por parte do Estado

*® JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas:
concretizando a democracia e os direitos fundamentais. Salvador: Editora JUSPODIVM, 2008, p.
39.

27 Neste sentido, STARCK, Christian (trad. Gustavo Fossati e Fabiana Okchstein Kelbert). Direitos
Sociais em Tratados Internacionais, constituicoes e leis. In: LEITE, George Salomao e SARLET, Ingo
Wolfgang (Coord.). Direitos Fundamentais e Estado Constitucional. Estudos em Homenagem a
J. J. Gomes Canotilho. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 279-293.

2 KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha, Porto Alegre:
Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2002, p. 20.



(como os direitos a saude, a moradia e a educagao, por exemplo), quando aqueles
que assumem a tipica feicdo de direitos de carater negativo (defensivo) 2°, como os
de greve e de liberdade de associagao sindical. Dai resulta evidente que o
qualificativo social ndo esta, na realidade brasileira, exclusivamente vinculado a
atuacdo positiva do Estado, no sentido de promover compensacdo das
desigualdades faticas manifestas e assegurar patamar de condigbes minimas para
vida digna. Também sao sociais, na realidade nacional, os direitos que asseguram
ou protegem espago de liberdade, ou ainda os que dizem com a protegcdo de
determinados bens juridicos para certos segmentos sociais, justamente por sua
maior vulnerabilidade frente ao poder estatal e, sobretudo, ao poder social e

econdmico. Sao exemplos os direitos trabalhistas™.

O Titulo Il da Carta Constitucional de 1988 disciplina os direitos e garantias
fundamentais, dividindo-os entre direitos e deveres individuais e coletivos (Capitulo |
— art. 5°), direitos sociais (Capitulo Il — arts. 6° a 11), direitos da nacionalidade
(Capitulo Ill — arts. 12 e 13) e direitos politicos (Capitulo IV — arts. 14 a 16). No
mesmo titulo ha disciplina dos partidos politicos (Capitulo V — art. 17). Ademais, ha
disposicéo inserida no art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal de 1988 estabelecendo
que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao

imediata.

Leitura aligeirada do texto constitucional ensejou o entendimento de que
referida disposicdo somente seria aplicavel aos direitos individuais e coletivos, néo
alcangando os direitos sociais. Adocdo de aludido posicionamento ensejaria o
entendimento de que n&o seriam judicialmente sindicaveis os direitos sociais, vez

que as disposi¢cdes constitucionais a respeito nao teriam aplicabilidade imediata.

% A distingdo entre direitos a prestagdes (positivos) e direitos negativos sera melhor enfrentada no
capitulo 3. Nada obstante, indispensavel ressaltar, ja neste momento, que também os direitos aqui
designados como negativos impdem atuar estatal, ainda que referido atuar restrinja-se ao exercicio
de fiscalizagdo que garanta o exercicio de dado direito pelo particular (como na garantia do direito de
greve, por exemplo). Sobre a teoria dos status, de Jellinek, vide BOBBIO, Norberto. Da Estrutura a
Fungao: novos estudos de teoria do direito. Barueri/SP: Manole, 2007.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu contetido, eficacia
efetividade no atual mundo juridico constitucional brasileiro. In: LEITE, George Saloméo e SARLET,
Ingo’ Wolfgang (Coord.). Direitos Fundamentais e Estado Constitucional. Estudos em
Homenagem a J. J. Gomes Canotilho. Sao Paulo: RT, 2009, p. 213-253, especialmente p. 218-
220.



Tal entendimento levaria ao esvaziamento do texto constitucional, reforcando a

tradicao de insinceridade normativa que permeia a histéria constitucional brasileira.

Felizmente, referido posicionamento tem sido superado pela doutrina mais
atenta, propondo leitura constitucionalmente adequada e concluindo pela aplicacao
da disposicao do referido art. 5°, § 1°, da Constituicao Federal de 1988 também aos
direitos sociais. A uma, porquanto a proépria literalidade do referido dispositivo,
malgrado sua posigdo na geografia constitucional, expressamente utiliza a
formulacdo “normas definidoras de direitos e garantias fundamentais”, tal como
consagrada na epigrafe do respectivo Titulo Il. A duas, destacando o fato de que o
Texto Constitucional de 1988 consagra modelo de Estado Democratico e Social de
Direito, o que resta evidenciado, especialmente, pela dicgdo dos arts. 1°, | a lll e 3°,
[, lIl e IV. H&, portanto, nitida vinculagéo entre os direitos sociais e referido modelo

de Estado, consagrado pela Constituicdo Federal Brasileira.

Sendo assim, igualmente aplicavel aos direitos sociais a regra da pronta
aplicabilidade, estampada no ja aludido art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal de
1988.

1.4. O papel dos juizes na efetivagao dos direitos fundamentais

A Ultima virada de século aponta significativa correcdo de rota no
constitucionalismo brasileiro, que passa a reconhecer a for¢ga normativa do texto
constitucional e, em decorréncia, a tolerar intervengdo judicial nos atos da

Administracdo Publica, com decisdes que a compelem a prover prestacdes sociais.

Até a década final do século passado, prevalecia dentre nés a ideia de que os
juizes nao podiam atuar sendo nos limites da lei. Eventuais prestagdes sociais,
mesmo previstas no Texto Constitucional, somente se tornavam sindicaveis
judicialmente se assim o autorizasse o legislador infraconstitucional, fixando os

parametros dentro dos quais tais prestagdes sociais seriam exigiveis.



A mudanga de conduta deita origens no préprio texto que resultou da
assembleia constituinte de 1987/1988. Ponto culminante do processo de
redemocratizacido do pais, o texto que veio a lume modificou inteiramente o perfil da
jurisdicdo constitucional, favorecendo, em larga medida, o fenbmeno que se
convencionou designar de judicializagdo da politica. De fato, o texto elaborado
contempla amplo rol de direitos fundamentais de todas as dimensdes — individuais,
politicos, sociais e difusos —, aos quais expressamente € atribuida aplicabilidade
imediata (art. 5°, § 1°). Ao mesmo tempo, referidos direitos s&o blindados contra o
constituinte derivado, com a expressa vedacéao de reforma (art. 60, § 4°). O papel do
Poder Judiciario restou reforcado com a garantia de inafastabilidade da tutela
jurisdicional (art. 5°, XXXV) e com a criacdo de novos writs constitucionais, tornando-
0 mais independente:‘”. Foi significativamente ampliado o rol de legitimados para o
controle concentrado da constitucionalidade. O proprio espectro da jurisdicao
constitucional foi alargado, com a possibilidade de controle de constitucionalidade

por omissao (tanto na via concentrada quanto por meio do mandado de injungéo).

Tais circunstancias favoreceram o fendmeno aludido na medida em que tém
ensejado que praticamente todas as questdes relevantes resolvidas no ambito
parlamentar sejam, pelos vencidos na arena politica (parlamento), submetidas ao

Supremo Tribunal Federal®?.

¥ Merece destaque, neste contexto, a evidente observacao de que as modificagbes em formas de
acesso e na estruturagcdo do Poder Judiciario, inclusive com a mitigagdo da influéncia do Executivo
(que, até entdo, participava diretamente inclusive das promog¢des de magistrados), contribuiram para
a independéncia e para o aprimoramento do préprio Poder. Urge, contudo, dar passo adiante, com a
democratizagdo interna do Judiciario, permitindo-se que os respectivos juizes interfiram diretamente
na escolha dos ¢rgéos diretivos dos tribunais. A questdo ndo comporta, no ambito do presente
trabalho, maior desenvolvimento. N&o deixa de haver, contudo, pertinéncia, haja vista que a tese em
exposi¢ao sustenta, como ja restou dito e sera repetido, que o processo passe a ser tratado como
ambito de participacdo democratica, sendo os julgadores instrumentos para que a populacao participe
mais ativamente da formacdo das vontades publicas, através do controle judicial das politicas
publicas. Como admitir que os juizes sejam bons instrumentos de participagdo democratica retirando-
Ihes, como hoje ocorre, a possibilidade de participar democraticamente da administragdo dos
tribunais aos quais estéo vinculados?

%2 Basta lembrar, ainda recentemente, das questdes que envolviam a fixagdo judicial do ndmero
maximo de vereadores (de acordo com a respectiva populagdo (RE 197.917/SP, rel. p/ o acérdao
Min. César Peluso, DJU 18/02/2005) e a fidelidade partidaria (MS 26.602/DF e 26.603/DF -
Informativo STF 482). Ideias desenvolvidas com maior profundidade por SARMENTO, Daniel. O
neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: LEITE, George Salom&o e SARLET, Ingo
Wolfgang (Coord.). Direitos Fundamentais e Estado Constitucional. Estudos em Homenagem a
J. J. Gomes Canotilho. Sio Paulo: RT, 2009, pp. 9-49.



No mesmo passo, vivemos o fendmeno da constitucionalizagédo do direito.
Resultante do momento da redemocratizacido, como anotado, a Carta de 1988
trouxe em seu bojo regulacédo de assuntos diversos, alguns de duvidosa indole
verdadeiramente constitucional (como a limitagdo dos juros, por exemplo,
posteriormente extirpada por meio de emenda constitucional). A opg¢ao do legislador
constituinte foi clara. Ao transplantar tais matérias para o texto constitucional, quis
afirmar-lhes a relevancia para o momento histérico entdo vivenciado e para o
precario equilibrio de forcas politicas que viabilizou a redemocratizagdo. A
precariedade do equilibrio politico e a necessaria acomodagao de forgas também
impuseram fossem introduzidos no texto constitucional principios vagos, mas
dotados de forte carga axioldgica e poder de irradiagéo33, impondo releitura da

ordem juridica, a partir dos novos valores constitucionais>*.

Igualmente houve evolugado no cenario doutrinario. Em um primeiro momento,
logo apdés a promulgagdo do texto constitucional, autores como Luis Roberto
Barroso e Clémerson Merlin Cléve construiram o chamado constitucionalismo
brasileiro da efetividade®, pregando pronta aplicagdo da Constituicao,
independentemente de mediacao legislativa, tudo de forma a modificar a realidade
social. Tal momento representou pressuposto importante para o de prevaléncia do

neoconstitucionalismo, hoje vivenciado e que sera abordado adiante.

Em momento posterior, Paulo Bonavides (a partir da 52 edigéo de seu Curso de
Direito Constitucional) e Eros Roberto Grau (A Ordem Econémica na Constituicdo de
1988) introduziram no cenario nacional autores como Ronald Dworkin e Robert
Alexy e, com eles, estimularam discussdes a respeito da ponderagao de interesses,
do principio da proporcionalidade e da eficacia dos direitos fundamentais. Leituras
de filésofos como John Rawls e Jirgen Habermas fomentaram discussbes a

respeito das relagbes entre direito, moral e politica nos ambito das diversas poés-

% Assim, por exemplo, as nogdes de fungdo social da propriedade (art. 5°, XXIll), livre iniciativa,
existéncia digna e justica social (art. 170).

% Aludindo a tal releitura como filtragem constitucional, SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo
no Brasil: riscos e possibilidades. In: LEITE, George Salomdo e SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.).
Direitos Fundamentais e Estado Constitucional. Estudos em Homenagem a J. J. Gomes
Canotilho. Sao Paulo: RT, 2009, p. 24.

% Expressdo cunhada por Claudio Pereira de Souza Neto, referido por SARMENTO, Daniel. O
neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: LEITE, George Salomao e SARLET, Ingo
Wolfgang (Coord.). Direitos Fundamentais e Estado Constitucional. Estudos em Homenagem a
J. J. Gomes Canotilho. Sao Paulo: RT, 2009, p. 24.



graduacbes, a partir dos anos 90. Repensou-se o0 modelo hermenéutico, antes
fundado na separagéao entre sujeito (intérprete) e objeto (texto da norma), buscando

inspiragao na reviravolta linguistica da filosofia.

De tudo resultou nova fase da doutrina nacional, que passou a trabalhar com
os principios constitucionais, destacando seu carater normativo e estudando as
peculiaridades de sua aplicacdo. Ganhou vulto, entdo, a discussdo a respeito da
efetividade dos direitos fundamentais — especialmente os sociais —, agora
estabelecida a partir do cotejo entre valores constitucionalmente consagrados e
democracia e com a utilizacdo de novas categorias, importadas principalmente do
direito germanico, como as de minimo existencial, reserva do possivel e proibicdo de

retrocesso.

A evolugdo doutrinaria atinge a fase atual, designada como
neconstitucionalista. A expressao tem origem na obra Neoconstitucinalismo(s),
publicada por Miguel Carbonell em 2003. O autor destaca que referida expressao
tem sido utilizada para designar ndo uma concepgao tedrica clara e coesa sobre o
fendbmeno juridico, mas correntes que possuem tragcos comuns, 0s quais podem ser

assim sintetizados:

[...] valorizagdo dos principios, ado¢do de métodos ou estilos mais abertos e
flexiveis na hermenéutica juridica, com destaque para a ponderagéo, abertura de
argumentagéo juridica a Moral, mas sem recair nas categorias metafisicas do
jusnaturalismo, reconhecimento e defesa da constitucionalizagdo do direito e do
papel de destaque do Judiciario na agenda de implementagdo dos valores da

Constituigao.

A moderna doutrina constitucional brasileira, marcadamente
neoconstitucionalista, tem caminhado no sentido de admitir, em maior ou menor

grau, sejam os direitos sociais judicialmente sindicaveis.

% A sintese é de SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In:
LEITE, George Salomdo e SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos Fundamentais e Estado
Constitucional. Estudos em Homenagem a J. J. Gomes Canotilho. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 29.



Notdrio, por outra parte, que a atuacao mais recente do Supremo Tribunal

Federal®

, de um lado, e a pluralidade de decisdes proferidas nas diversas instancias
inferiores, adjudicando em prol de particulares prestagcbes publicas, a pretexto de
efetivacdo de direitos fundamentais, principalmente sociais, de outro, refletem

aludida posig¢ao doutrinaria

A utilizagcdo do arsenal tedrico fornecido pelo neoconstitucionalismo, contudo,
nao pode servir para justificar aquilo que aqui ja foi designado de ativismo judicial
despreparado. O que se pretende demonstrar € que o reconhecimento de
proeminéncia do Judiciario somente se justifica se o processo for entendido como
meio de participagdo democratica, franqueando a qualquer do povo a participagao
direta na formagao das vontades publicas. Afasta-se, com isto, o risco de que a
vontade do legislador ou do administrador publico seja substituida pelo arbitrio do
julgador (arbitrio este que néo raro tem origem na ideologia do préprio julgador).
Para evitar arbitrios, impde-se a construgdo de balizas (standards) para a atuagao

judicial.

Obices de ordens diversas sdo opostos ao grau de controle judicial das
politicas publicas que pode (e deve) ser exercido. O exame de aludidos &bices sera

objeto de discussao no Capitulo 2.

A construgédo de parametros para o controle judicial das politicas publicas, por

outra parte, sera objeto do Capitulo 4.

1.5. Direitos fundamentais, politicas publicas e principio constitucional da

eficiéncia

Ainda antes de prosseguir, cuidando do controle judicial das politicas publicas,

impde-se conceitua-las.

3 Vejam-se, por exemplo, julgamentos da ADPF 45 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello e da ADIN
3510/DF, Rel. Min Carlos Ayres de Brito, sobre a Lei de Biosseguranga, dados disponiveis em
<http://www.stf.jus.br>.



O Estado moderno atua desempenhando inumeras atividades, prestando
servigos publicos essenciais e ndo essenciais. Alguns autores conceituam politicas
publicas como mera rota de atuagdo estatal. Corresponderiam, assim, ao
planejamento, ao passo que as obras e servigos publicos caracterizam a execugao

material de uma dada funco®.

A funcédo-dever do Estado brasileiro de planejar para si proprio e para a
sociedade civil que o sustenta encontra fundamento no art. 147 da Carta Cidada de
1988%. A elaboracdo de politicas publicas, entendidas como planejamento da
atuacdo estatal, planos de governo, encontraria, entdo, fundamento no aludido

dispositivo constitucional.

Outros autores, contudo, designam por politicas publicas tanto o planejamento
quanto o atuar do Estado propriamente dito®>. E nesta ultima concepgao que
compreendo e utilizo, aqui, o termo politicas publicas. Por politicas publicas designa-
se, pois, tanto a atuagdo estatal na busca de um fim que Ihe é préprio quanto o

programa, as balizas desta atuagéo, as quais viabilizam aludido atuar.

A partir da promulgagdo da Emenda Constitucional 19, de 1998, o legislador
constituinte derivado impds aos gestores publicos a obrigagao de eficiéncia quando
da prestagdo de quaisquer servigos publicos (redagao atual do art. 37, caput, da

Constituicdo da Republica).

A moderna nocido de concretizacdo plena dos direitos fundamentais impde,
neste ponto, a colocacdo de um problema: se os direitos fundamentais efetivam-se
por meio de politicas publicas e se os gestores publicos estdo submetidos ao
principio da eficiéncia, cabera controle judicial para o caso de desatendimento de

aludido principio (o da eficiéncia)? A resposta que se impde € afirmativa.

A consagragao constitucional da eficiéncia como condigdo de validade do ato

administrativo (e qualquer politica publica exterioriza-se por meio de um ou mais

8 SANTIN, Valter Foleto. Controle Judicial da Seguranga Publica. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 35.

¥ BARROS, Sérgio Resende de. A protegcdo dos Direitos pelas Politicas. Direitos Humanos
Fundamentais (Revista Mestrado em Direito). Osasco: Editora do Centro Universitario UNIFIEO,
ano 7, vol. 2, 2007, p. 28..

40 JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas:
concretizando a democracia e os direitos fundamentais. Salvador: Editora JUSPODIVM, 2008, p.
53.



atos administrativos, como é 6bvio) tornou vazia de sentido a restricdo usualmente
oposta a apreciagao judicial do mérito administrativo. Se o Judiciario ndo deve, em
principio, avaliar conveniéncia e oportunidade do ato administrativo discricionario,

tem de aferir, por conta do novo mandamento constitucional, sua eficiéncia.

Entender de forma diversa importaria em fazer letra morta da Constituicao.
Postura restritiva do Judiciario, abstendo-se de enfrentar a questdo, soaria como

denegacéao de prestacao jurisdicional.



2 — O PODER JUDICIARIO E A EFETIVAGAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: O CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS
PUBLICAS

2.1. Consideragodes preliminares

Resultante possivel do equilibrio de forgas que viabilizou a redemocratizagao
do pais, a Constituicdo de 1988 foi prodiga na consagracao de direitos sociais,
intimamente ligados aos valores que foram algados a condicdo de auténticos
objetivos do Estado Brasileiro (combate a exclusdo social, redugdo das
desigualdades sociais e regionais, promogao do bem comum, defesa do consumidor

na ordem econdmica etc.).

Em um primeiro momento, como ja restou anotado, a doutrina e a
jurisprudéncia vacilaram, deixando de reconhecer a plena normatividade dos direitos
sociais inseridos no texto constitucional e, assim, rechagando a possibilidade de
exigéncia em juizo de prestagdes positivas por parte do Estado. Prevalecia, entao,
leitura ortodoxa do principio da separagao de poderes, entendendo traduzirem-se
em indevida interferéncia na seara prépria do Legislativo e do Executivo as decisées
judiciais que, a pretexto de efetivarem direitos sociais, promovessem controle de

politicas publicas®’.

Felizmente, houve evolucdo. A proliferacdo, em todas as instancias, de
decisdes judiciais ordenando entrega de prestacdes materiais aos jurisdicionados,
prestacdes estas que decorrem de direitos sociais constitucionalmente consagrados,
faz acreditar que o Judiciario brasileiro passou a levar a sério os direitos sociais,
tratando-os como auténticos direitos fundamentais. A utilizagdo da via judicial,
portanto, foi definitivamente transformada em instrumento posto a disposicdo do

cidadao para a luta em prol da inclusdo social e da garantia de vida digna.

*' SARMENTO, Daniel. A protegdo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico-Juridicos.
In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos Sociais: Fundamentos,
Judicializagao e Direitos Sociais em Espécie: Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 553.



Neste contexto, avulta a importancia do fendbmeno processual, que ja ndo pode
ser entendido apenas como instrumento de pacificacido social, através do qual
ocorre a outorga de solugdes concretas para os conflitos acaso surgidos no seio da
sociedade. Para além da visdo tradicional, o processo transmuda-se em auténtico
instrumento de participagcdo democratica, como sera demonstrado no final do

presente capitulo.

A evolugdo, contudo, ndo se fez sem percalgos, nem deixaram de haver

exageros na atuagéo judicial.

A introducdo anotou que o Brasil primou, historicamente, pela insinceridade
normativa. Promessas constitucionais e infraconstitucionais de efetiva atuagéo do
Estado no sentido de minorar as desigualdades sociais, protegendo a dignidade
humana — e tal € a matriz de onde defluem todos os demais direitos fundamentais —

simplesmente nao eram levadas a sério.

O reconhecimento de plena normatividade do texto constitucional, o destaque
da importancia dos principios nele inseridos, o estudo das peculiaridades de
aplicacao de tais principios, a influéncia, enfim, das correntes neoconstitucionalistas
dentre nos erigiram o Poder Judiciario a situagcdo de proeminéncia. O juiz hoje é
visto como auténtico guardido das promessas*? civilizatérias inseridas no texto

constitucional.

Ressalte-se que a afirmagdo de que o juiz € visto como guardido das
promessas civilizatorias traduz-se em constatagédo do fendmeno, e ndo em apologia
do mesmo. Ja restou assentado que ha equivocos e exageros — ativismo judicial
despreparado, para tomar, ainda uma vez mais, emprestada a expresséao de Virgilio
Afonso da Silva*® —, mas n3o se pode deixar de considerar que o Judiciario, pela sua

capilaridade e pelas facilidades crescentes de acesso, € hoje o caminho mais seguro

2 A ideia de que o Poder Judiciario seria “guardido de promessas” € objeto de critica em importante
obra de Antoine Garapon, Le guardien de promesses: le judge et la democrattie. Paris: Odile Jacob,
1996. A referéncia foi retirada do texto de SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil:
riscos e possibilidades. In: LEITE, George Salomado e SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos
Fundamentais e Estado Constitucional. Estudos em Homenagem a J. J. Gomes Canotilho. Sao
Paulo: RT, 2009, p. 21.

4 SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e as Politicas Publicas: entre Transformagdo Social e
Obstaculo a realizagdo de Direitos Sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO,
Daniel (Org.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie: Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008.



e eficaz para que os cidadéaos, isoladamente ou por meio da sociedade organizada
(associagdes), do Ministério Publico ou da prépria Defensoria Publica, busquem

intervir diretamente na formagao e no controle das vontades publicas.

E neste contexto que se coloca o presente trabalho. Algum grau de ativismo
judicial é indispensavel a plena efetivacdo do Texto Constitucional, ainda mais em
pais onde sabidamente membros do Executivo e do Legislativo ndo raro envolvem-
se em desmandados e escandalos*, afastando-se dos ideais pelos quais foram

democraticamente erigidos ao Poder.

Anote-se que o afastamento de tais ideais decorre ndo apenas de corrupgao,
ao menos no sentido popular do termo, mas também da falta de compromisso dos
eleitos com as ideias e projetos pelos quais foram erigidos ao Poder. A assertiva
remete ao sistema eleitoral e a inexisténcia, no Brasil, de formas mais efetivas de
controle dos eleitos, como o recall. A questao interessa somente de forma indireta

ao tema do presente trabalho, mas sera retomada adiante.

Ressalte-se, de outra parte, que a afirmagéo de que algum grau de ativismo
judicial é indispensavel nao ignora a ocorréncia de desvios de conduta também na
seara do Judiciario. Ocorre que o controle sobre a atuagao judicial € cada vez mais
efetivo, seja por meio dos préprios recursos existentes, que possibilitam diversos
reexames das questdes propostas, seja pela atuagdo do Conselho Nacional de
Justica. A criagao de referido 6rgdo pela Emenda Constitucional 45 (a chamada
Reforma do Judiciario) tem ensejado, com percalgos, ndo apenas que o Judiciario
passe a atuar de forma razoavelmente planejada (os estabelecimentos de metas
anuais inserem-se neste contexto), mas também que desvios de conduta que antes
eram ignorados pelo corporativismo existente passem a ser apurados e punidos,
contribuindo para o aprimoramento ético do Judiciario. Na medida em que isto corre,

o Judiciario torna-se mais apto para atuar na consolidagdo da democracia.

a4 Desnecessaério, em trabalho desta natureza, reproduzir alusdo a episddios com os escandalos dos
“mensaldes”, das ambulancias, dos doélares em cueca e tantos outros.



De outra parte, a circunstancia inédita de que as decisdes judiciais mais caras
aos destinos do pais podem ser presenciadas, ao vivo, por meio da TV Justic;a45

potencializa o papel de protagonismo judicial.

Crescente, ademais, o interesse da midia pela atuacdo judicial. Para muito
além dos noticiarios policialescos — os quais, de uma forma ou outra, sempre
existiram —, a midia cede espago cada vez maior a divulgacdo da atuacdo do
Judiciario e dos juizes, quer nos processos propriamente ditos, quer para além
deles, em campanhas que demonstram a preocupagao dos magistrados brasileiros
com a modificacdo do ambiente social no qual estédo inseridos, superando a visao
classica do juiz que ndo se manifesta sendo nos autos que Ihe sdo submetidos. Sdo
paradigmaticas as sucessivas campanhas promovidas pela AMB (Associacdo dos

Magistrados Brasileiros) “°.

Nado ha quase nenhuma noticia relevante a respeito da qual ndo sejam os
magistrados instados a posicionarem-se, mesmo fora do ambiente processual. Alias,
os integrantes do Supremo Tribunal Federal ha muito deixaram de ser conhecidos

apenas pelos atores judiciais.

Relevante anotar, também, que os tribunais de todo o pais tém incorporado ao
staff administrativo assessores de comunicagao. Os diversos sites da rede mundial
de computadores pertencentes aos 6rgaos judiciarios nao apenas facilitam acesso
as informacgdes processuais propriamente ditas, mas também servem de plataforma
de divulgagdo dos respectivos avangos administrativos e estruturais. Mais
importante ainda! Referidos sites, sob a orientagao das assessorias de comunicagao

que os tribunais passaram a possuir, também divulgam as mais importantes

5 Evidente a mais ndo poder que o conteudo dos debates e das decisdes transmitidas por meio da
TV Justica nem sempre sdo, por sua propria natureza e pelo linguajar técnico nelas utilizado,
acessiveis a todo o povo. Nada obstante, a simples possibilidade de acesso as discussbes e
decisbes por qualquer do povo significa inestimavel contribuicdo para a conscientizagdo da populagéo
a respeito de seus direitos e, sobretudo, para ampliar as possibilidades de acesso ao Judiciario,
tornando-o0 mais transparente e, portanto, mais democratico. De mais a mais, a transmissdo das
sessdes implica em ampliagdo do Onus argumentativo dos julgadores, uma vez que a decisdo
adotada sera tanto mais legitima quanto melhor for compreendida e aceita pelo conjunto da
populagdo. O STF ndo tem sido alheio a tal circunstancia. A atitude dos membros do STF em
julgamentos recentes, sobretudo nos casos das pesquisas com células-tronco e no recebimento da
denuncia ofertada contra os envolvidos no suposto “mensaldo” do PT (Partido dos Trabalhadores)
parece apontar compreensdo da nova realidade.

6 Tomem-se, como exemplos, as campanhas “Mude um destino”, “Eleigbes Limpas”, “Cidadania e
Justica também se Aprendem na Escola”. Dados disponiveis no site <http://www.amb.com.br>.



decisdes de cada um deles, com especial énfase para as decisdes mais relevantes
socialmente — dentre elas merecendo destaque, sem duvida alguma, aquelas que,
sob o argumento da efetivagdo dos direitos fundamentais e, especialmente, dos

direitos sociais, controlam politicas publicas —.

Os proprios 6rgaos de comunicagado social (jornais, revistas, TVs, midias
eletrbnicas etc.) sdo alimentados de noticias do Judiciario por meio das ditas
assessorias de comunicagdo — como, de resto, ocorre tanto com outros 6rgaos do
Poder Publico como na iniciativa privada, quando a divulgagao da informagao é cara
aos interesses de quem as emite. A postura demonstra, sem resquicio de duvida,
acentuada preocupacao do Judiciario nacional com a ampliagdo de sua capacidade
de interlocugdo com a sociedade na qual esta inserido. O Judiciario mostra-se mais
aberto e acessivel a populagao e, ma medida em que o faz, empresta maior grau de

legitimidade as suas decisdes. Louvavel, portanto, que tal venha ocorrendo.

N&o se pode ignorar, no entanto, que ha risco nesta postura de maior
exposicao do Judiciario ao conhecimento e, por extensdo, a censura publica.
Referido risco ndo recomenda revisdo do posicionamento, no sentido de restringir
informagdes. Mas nao pode ser ignorado. Tal consiste na sedugéo da popularidade
facil. Explica-se. O conhecimento e aceitacdo das decisdes judiciais pela populagéo
reforcam a funcao do Poder Judiciario na consolidacido da democracia. A exposicao
desmedida e, algumas vezes, a promogao pessoal de magistrados sao

incompativeis com a natureza da atividade jurisdicional.

O modelo de Estado voltado ao bem-estar social, eleito pelo constituinte de
1988, ha imposto aos julgadores nacionais a necessidade de, n&o raro, enfrentarem
situagdes que compelem controle judicial de politicas publicas. Tal o meio Unico de

tirar do papel os direitos inscritos no Texto Constitucional.

Questdes ligadas a efetivagdo dos direitos sociais, sobretudo, tém ensejado
decisdes que impdem ao Estado gastos muitas vezes vultosos, mesmo que em prol
de apenas um cidaddo. Inumeras sdo as referéncias a fornecimentos de

medicamentos importados, de proteses, de tratamentos médicos no estrangeiro etc.

Referidas decisdes, se analisadas individualmente, sdo absolutamente justas.



Frise-se, por relevante, que tais decisbes sdo adotadas, no dia a dia forense,
sob o influxo da preméncia e da cognigdo aligeirada que s&o préprias dos
provimentos de indole antecipatéria. Situagcdes como tais, quando postas a
consideragéo do julgador, praticamente ndo deixam margem alguma de duvida. A
parte esta a beira da morte e o julgador, sendo homem, ndo tem outro impulso que
ndo seja assegurar-lhe a vida. Diante de disjun¢cdo impor ao Erario a obrigagdo de
fornecer medicamento dispendioso ou garantir a vida de um ser humano, qualquer
julgador tendera a ordenar fornecimento do medicamento. E se, ao final, restar
apurado que a parte nao tinha direito a dito medicamento? Neste caso, devera o
Ente Publico cobrar do demandante — ou de seus sucessores (nos limites da lei, por

evidente), se ele ndo houver sobrevivido — o valor despendido.

A questdo é que, mesmo na hipétese de recuperagdo posterior do valor
desembolsado, o Ente Publico teria, concretamente, utilizado em um dado momento
recursos que, por certo, destinavam-se a outra finalidade. Para atender um cidadao,

outros tantos provavelmente foram desatendidos.

A decisédo que é justa do ponto de vista individual, portanto, pode ser injusta
sob o prisma coletivo, mormente se for observada a questdo da escassez de

recursos”’.
Como deve agir o julgador, entdo, em tais situagdes?

O risco ao qual se aludiu consiste exatamente na possibilidade de que o
julgador se deixe enfeiticar pelo aplauso facil, por assim dizer, tomando decisdes
que ignoram a respectiva repercussao social e econdmica para além dos autos onde
€ travada a controvérsia posta a sua consideragdo. Anote-se, nesta passagem, que
decisdes que negam adjudicagdo imediata de prestagdes por particulares, quer com
olhos postos na separagao de poderes e na liberdade de conformagao do legislador,
quer em atencgao as limitagdes de recursos (faticas e orgamentarias), tendem a ser

censuradas pelos demais julgadores, pela academia e pela opinidao publica,

47 Neste sentido, vide AMARAL, Gustavo e MELLO, Danielle. Ha direitos acima dos orgamentos? In:
SARLET, Ingo Wolfgang. e TIMM, Luciano Benetti (Org.) Direitos Fundamentais: orgamento e
reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 87. A discussdo sobre os custos
dos direitos e a escassez de recursos sera retomada no Capitulo 3.



incensada pela exposicao ja referida, como se representassem auténtica traigdo aos

objetivos constitucionais*®.

A questao esta, pois, em que algum grau de ativismo judicial — e, portanto, de
controle das politicas publicas, ponto relevante para o trabalho — é necessario, pena
de fazer-se letra morta do texto constitucional. A atuagao proativa do Estado-Juiz, no
entanto, ndo pode beirar a irresponsabilidade. Tampouco é legitimo supor que o
julgador possa agir de forma arbitraria, substituindo as escolhas feitas pelo legislador
por suas proprias escolhas, reflexos da ideologia que carrega, agindo com
messianismo, como se ungido para, por ato seu, pér fim as desigualdades que
permeiam a histéria do pais. E necessario construir, para além da figura do Juiz -
Hércules, de Ronald Dworkin, parametros de atuagao judicial, de forma a ensejar a
atuacdo daquilo que designo de juiz social e economicamente responsével"’g.

Retomo, assim, a assertiva de que € necessario construir balizas que guiem a
atuacao judicial em situagcbes de tal estirpe. A construgdo de tais balizas (ou
standards) ndo prescinde do exame das objegcbes corriqueiramente opostas ao
controle judicial das politicas publicas, com oferta de argumentos para supera-las,

na medida do que isto é possivel.

2.2. Criticas usualmente opostas ao controle judicial das politicas publicas:

As objegcdes mais costumeiras a possibilidade de controle judicial das politicas
publicas podem ser agregadas em dois grandes grupos, quais sejam, o daqueles

argumentos relacionados com o dogma da separagao de poderes e com o déficit de

*8 Daniel Sarmento destaca que quem ousa questionar possiveis exageros na judicializagdo da
politica e da vida social brasileira nos tempos atuais é logo tachado de conservador. SARMENTO,
Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: LEITE, George Saloméao e
SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos Fundamentais e Estado Constitucional. Estudos em
Homenagem a J. J. Gomes Canotilho. Sao Paulo: RT, 2009..p. 36.

*® Ronald Dworkin idealiza a figura do julgador e justifica forte ativismo judicial na protecdo dos
direitos individuais. Ele préprio, contudo, restringe atuacao judicial quanto aos direitos sociais — tema
do presente trabalho —. Apenas os poderes eleitos teriam legitimidade e capacidade para deliberar a
respeito. Apud SARMENTO, Daniel. A protegdo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros
Etico-Juridicos. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos Sociais:
Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie: Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
p. 581, nota 93.



democracia de que padeceria o Judiciario para o exercicio de tal controle, de um
lado, e, de outro, o que agrega dificuldades operacionais, assim entendidas
questdes como as da formagao inadequada dos juizes, das restricdes decorrentes
do modelo processual vigente e das limitagbes de recursos (faticas e

orcamentarias).

Como salientado, referidas objegdes serdo enfrentadas na busca de oferecer
argumentos que permitam superagcdo, obedecida a divisio em grupos antes

apontada.

2.2.1. Criticas relacionadas com o dogma da separagao de poderes e o déficit

de democracia do Judiciario para o exercicio do controle das politicas publicas

Demasiadamente comum a afirmacdo de que ao Judiciario faleceria
legitimidade democratica para imiscuir-se nas deliberagdes do Executivo e do
Legislativo, uma vez que seus membros ndo se submetem ao controle popular pelo
voto. Ao fazé-lo, intervindo na formacéo das vontades publicas e na execucao das
politicas publicas, o julgador estaria substituindo a vontade do povo, externada
diretamente ou por meio de representantes democraticamente eleitos, pela dele
préprio. Haveria, em tais circunstancias, inseguranga e risco do estabelecimento de
uma auténtica ditadura da toga, com a substituicdo das deliberagdes democraticas

pelas deliberagdes judiciais.

A questdo nao desafia solugédo simples, impondo, mesmo, releitura do classico
dogma da separacédo de poderes, tudo de forma a compreender a moderna nogao
de que o Judiciario pode — e deve — atuar no sentido de ver efetivada a vontade
constitucional, sendo tal atuagcdo tida como meio de exercicio de democracia
deliberativa®®, com participacédo franqueada a qualquer do povo para intervengao e

controle na formagao e execugao das vontades publicas. Entender de forma diversa

% Sobre a nocdo de democracia deliberativa, SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria
Constitucional e Democracia Deliberativa. Um estudo sobre o papel do direito na garantia das
condigbes para a cooperacgao na deliberagao democratica. Rio Janeiro: Renovar, 2006.



importaria em fazer letra morta do Texto Constitucional, sepultando as possibilidades

de resgate das desigualdades sociais que sua promulgacéo buscou implementar.

Necessaria, nesta passagem, a contextualizagdo histérica do surgimento da
doutrina da separagao de poderes, de forma a entender seu correto significado,
ensejando a apontada releitura. A nogcdo emergiu a partir das ideias de Locke e
Montesquieu, com o intuito de oferecer respostas ao absolutismo monarquico que
prevalecia até o advento do lluminismo, mediante a despersonalizagdo do poder. A
despersonalizacdo necessaria ocorreu através do império da lei. A lei é a razao
escrita, produto do contrato social, que se opde, de um lado, a lei da forga, do
estado de natureza e, de outro, ao arbitrio do soberano. Fruto de processo racional,
a lei é vista como cristalizacdo de regra geral e suprema de conduta, ndo sujeita a

alteracdes ou adaptacdes posteriores.

A finalidade da doutrina era, portanto, o controle do poder e a coibicido do
arbitrio do soberano. Foi idealizada antes como preceito de arte politica que como

principio juridico, voltada especialmente para evitar o despotismo real®".

O juiz era, em tal contexto, visto apenas como a “boca da lei”’. Aquele momento
histérico impunha afirmacdo das vontades publicas construidas no parlamento e,
recorde-se, ainda nao havia o reconhecimento da plena normatividade dos textos

constitucionais.

Anotando a respeito do que ocorria na Europa continental, em passagem que,
em tudo e por tudo, pode ser trasladada para a realidade nacional, Nicola Picardi®?
ressalta que, entre o século XVIII (ber¢co das ideias iluministas e do advento da
teoria da separacdo de poderes) e a primeira metade do século XX, registrou-se
burocratizagdo da fungao do juiz, com igualagao substancial das fungdes judiciaria e
administrativa. Tais eram, em verdade, estruturas de um unico aparelho de poder.
O poder pertencia e era exercido exclusivamente pelas elites politicas. Os juizes

agiam, por assim dizer, por delegacdo dos detentores do poder. Limitavam-se,

51 KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial No Brasil e na Alemanha. Porto Alegre:
Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2002, p. 89.

%2 PICARDI, Nicola. Jurisdigdo e Processo. Organizacgdo e revisdo técnica de tradugdo de Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 26.



nestas condigdes, a reproduzir a vontade dos detentores do poder econémico e

politico, expressa nas leis.

O advento do periodo pos-guerras, da concepgao do Estado Social, da teoria
dos principios e da Nova Hermenéutica Constitucional evidenciou que os tempos
atuais ja ndo demandam protecdo contra o arbitrio do monarca, sen&o contra os
abusos da lei, o arbitrio dos parlamentos e a falta de efetividade dos comandos
constitucionais. A sociedade contemporanea demanda protecdo contra a
instrumentalizagdo do direito e das leis em favor dos mercados e das minorias
abastadas. E neste contexto que se coloca a necessaria releitura do dogma da
separacao de poderes53. A separacdo de poderes, nos moldes como preconizada
pelo lluminismo, ndo € capaz de responder aos anseios do Estado Social. A lei ja
nao € um valor em si. O poder estatal somente se legitima na medida em que, além
de assegurar as liberdades, busca fundamentalmente promover a igualdade entre
seus suditos. Limitar o poder, dentre nds, implica assegurar que o poder estatal
esteja sempre a servigo da igualdade e da promogédo do bem comum aos cidadaos,

por meio de acdes positivas54. Afinal de contas, direitos precisam ser garantidos55.

Indispensavel destacar, com Andreas Krell®®

, que a inconstitucionalidade
permanente, decorrente, sobretudo, da ndo concretizacdo dos direitos inscritos no
texto constitucional, conduz inevitavelmente a desestabilizacdo politica. A apartacao
entre os textos constitucionais e a realidade social conduz, em ultima analise, ao
mais severo grau de crise politica, designada por Paulo Bonavides® de crise
constituinte: nela, ocorre a desmoralizagdo politica da sociedade, com evidente

padecimento dos direitos fundamentais.

®* JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas:
concretizando a democracia e os direitos fundamentais. Salvador: Editora JUSPODIVM, 2008, p.
61.

* JORGE NETO. Nagibe de Melo. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas:
concretizando a democracia e os direitos fundamentais. Salvador: Editora JUSPODIVM, 2008, p.
64.

% JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas:
concretizando a democracia e os direitos fundamentais. Salvador: Editora JUSPODIVM, 2008p.
65.

% KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial No Brasil e na Alemanha. Porto Alegre:
Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2002, p. 87.

57 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 212 Ed; Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.
576.



O controle judicial das politicas publicas ndo pode ser entendido senédo como
caminho para efetivar a vontade constitucional, ainda mais quando a mesma é

ignorada pelo Executivo e pelo Legislativo.

Construindo ponto de vista idéntico, Nagibe de Melo Jorge Neto®® salienta que
as transformagdes pelas quais passou a estrutura e organizagdo do Estado na
contemporaneidade, em decorréncia, sobretudo, do surgimento de uma sociedade a
cada dia mais complexa, estdo a determinar uma nova configuragao da separagao
dos poderes. O Poder Judiciario assume a funcdo ndo somente de solucionar
conflitos e interpretar as normas juridicas, mas também se vé impelido a construir,
no caso concreto, o sentido dessas normas e, consequentemente, conformar as
politicas publicas determinadas ao Estado pelos comandos constitucionais. Nao ha,
pois, falar em ofensa ao dogma da separagcao de poderes. Trata-se de nova
perspectiva na atuagdo do Judiciario, determinada, em larga medida, pelo pds-
positivismo, que impds a for¢ga normativa da Constituicdo e a maxima efetividade dos

direitos fundamentais®®.

N&o se sustenta, tampouco, a critica segundo a qual careceria o Estado-Juiz
de legitimidade para enfrentar tais questdes, por ndo terem passado seus membros
pelo crivo do sufragio popular. Ora, a simples submissdo a concurso de provas e
titulos legitima a atuacdo do magistrado. Como bem anota Valter Foleto Santin®, os
magistrados sdo dotados de uma espécie de mandato institucional, vez que
escolhidos entre os demais cidaddos em um certame onde a capacidade de
representagao € apurada nao a partir do voto, mas pela afericdo de conhecimento. O
mesmo autor adverte que, se acaso faltasse legitimidade ao Judiciario para enfrentar
demandas envolvendo politicas e agdes fixadas pelos demais poderes, por carecer
do sufragio popular, também n&o poderia julgar agdes e lesdes a direitos do cidadao.
Como admitir mandados de segurancga, por exemplo? Seria a morte do Judiciario —

e, por extensao, da cidadania.

% JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas:
concretizando a democracia e os direitos fundamentais. Salvador: Editora JUSPODIVM, 2008, p.
22.

% JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas:
concretizando a democracia e os direitos fundamentais. Salvador: Editora JUSPODIVM, 2008, p;
97.

% SANTIN, Valter Foleto. Controle Judicial da Seguranga Publica. Sao Paulo: RT, 2004. p. 224.



Nao se pode deixar de anotar, por relevante para a discussao aqui travada, que
ha evidente déficit de legitimidade na atuagdo dos parlamentos e do Executivo, ao
menos na realidade nacional. Aqui é designada de déficit de legitimidade a atuagao
dos eleitos em dissonancia com os projetos e ideais que os erigiram ao Poder e,
portanto, com os anseios dos eleitores. Sdo diversos, mas conhecidos, os fatores
que propiciam aludido déficit. O sistema de partidos fracos, sem identidade politica e
ideologia clara, franqueia legenda a praticamente qualquer um, que é eleito sem
compromisso firme com o ideario da agremiagéo pela qual concorreu®'. As formas
de arrecadagao e financiamento das campanhas partidarias, que acabam ensejando
maiores oportunidades aos mais abastados (ou, ao menos, aqueles que sao
patrocinados pelos detentores do poder econdmico, em troca, por evidente, de
protecao aos respectivos interesses). A forma de contagem dos votos nas elei¢coes
proporcionais, com aproveitamento de sobras partidarias para ensejar a eleigdo de
quem teve minima aprovagdo popular, em detrimento de quem, muitas vezes,
recebeu maior quantidade de votos, o que leva, na pratica, a inequivoca situagcao de
que o eleitor vota, mas ndo sabe quem vai eleger com o seu voto. A auséncia de
mecanismos efetivos de “prestagdo de contas”, como o recall’>. As condi¢cbes de
instrugdo do eleitorado brasileiro, aptas a ensejarem o comprometimento da livre e

efetivamente consciente escolha.

Notéria, portanto, a precariedade do sistema de democracia representativa hoje
existente no Brasil. A falta de compromisso é tao irritantemente explicita que, como
argutamente anota Claudio Pereira de Souza Neto, os partidos politicos nacionais
formulam politicas a fim de ganhar elei¢gbes, e ndo ganham eleigdes com a finalidade

de formular politicas®®.

Nao se pode deixar de anotar que ha tentativas, mesmo timidas, de resgatar a

participacao popular efetiva na formacédo das vontades publicas, como ocorre nas

®" Neste contexto, sdo dignas de nota as tentativas recentes de imposi¢cao da fidelidade partidaria e

da verticalizagdo das coligagbes (mantenca da mesma coligagéo nas elei¢gdes nacionais e estaduais).

As marchas e contramarchas vivenciadas a respeito ddo o grau da dificuldade de mudar a cultura

brasileira no particular.

%2 possibilidade de perda do mandato durante o curso do mesmo, por atuacao diversa do programa
ue ensejou a eleigao.

& souza NETO, Claudio Pereira de. Teoria Constitucional e Democracia Deliberativa. Um

estudo sobre o papel do direito na garantia das condi¢coes para a cooperagdo na deliberagao

democratica. Rio Janeiro: Renovar, 2006, p. 74.



plenarias para elaboragao de orcamentos participativos. As tentativas, contudo, tém
obtido resultados frustrantes para a populagcdo, mormente porque, no nosso sistema
legislativo, o orgamento publico é apenas autorizativo, ndo vinculando o gestor
publico. Assim, as decisdes para construgao de colégios, creches, pragas, hospitais
e outras como tais, resultantes de experiéncias de orcamento participativo, tém sido
ignoradas, causando desconfianga na populacdo e, na pratica, afastando-a do

exercicio democratico.

A admissdo do controle judicial das politicas publicas, neste contexto, significa

construcdo de novo caminho de participacido democratica.

O argumento de que o controle judicial das politicas publicas, com olhos postos
na efetivagdo da vontade expressa no texto constitucional, agride a separagao de
poderes €, em verdade, antidemocratico. Tal posi¢cdo parece encobrir intengio,
consciente ou ndo, de perpetuar a situacdo de dominacdo do poder pelas elites
politica e econdmica hoje existentes, afastando a possibilidade de que o texto
constitucional sirva de instrumento de transformagao da realidade social — objetivo,

alias, do Estado que se pretende democratico e social.

N&o ha refutacdo possivel, ademais, para o argumento exposto por Nagibe de
Melo Jorge Neto®, respeitante & visdo da decisdo judicial como resultante de
discurso democratico. O debate publico, que tem lugar no desenvolvimento da
argumentacédo judicial, pode se converter em um importante instrumento de

democracia participativa.

Decisao judicial transcende, portando, a vis&o kelseniana de ato da vontade do
juiz. E construida a partir dos argumentos esgrimidos pelas partes, das provas e das

pressdes sociais eventualmente envolvidas.

E o conjunto de argumentos que tém culminancia na decisdo judicial e a
participagéo direta do povo, na condi¢gdo de parte, que conferem, portanto,
legitimagéao as decisées judiciais.

[]

%  JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas:
concretizando a democracia e os direitos fundamentais. Salvador: Editora JUSPODIVM, 2008, p.
22.



A deciséo judicial legitima-se, pois, pelo discurso democratico do qual é
fruto, pela racionalidade a qual devera estar sujeita e, formalmente, pelo
proprio texto constitucional e pela ampla acessibilidade aos cargos da
magistratura &,

E necessario explicitar, nesta passagem, que a admissdo da possibilidade de
que o Judiciario exerga controle das politicas publicas, seja conformando-as a
vontade constitucional, seja ordenando implementacdo delas, quando houver
omissdo do agente publico (observadas limitagbes de que ainda se ira tratar),
importa em revisdo também da nogdo do papel que o julgador exerce no seio da

sociedade.

De fato, a transformacdo do processo em auténtica arena de participacao
democratica, por meio do qual a populagao, isoladamente, por meio de associacdes
ou representada pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica, erige o juiz a
condicao de auténtico ator politico. O advento do Estado Social impée mudanga na
forma de atuacao do Judiciario. Ja ndo lhe cabe apenas decidir quem tem ou deixa
de ter razéo a partir da lei advinda do parlamento. Antes, incumbe-lhe verificar se o
exercicio do poder de legislar conduz adequadamente a concretizacdo dos
resultados projetados constitucionalmente. Rompe-se a tradicional neutralidade®® do
juiz, politizando-o (no sentido de que o0 mesmo passa a ser participe na formagao e

no controle das vontades publicas).

A politizagdo da justica (ou judicializagao da politica), como se convencionou
chamar o fendbmeno, importa em riscos, que ndo podem ser ignorados. Referidos
riscos dizem, sobretudo, com a figura do julgador. A atuagédo politica que se
sustentou ser possivel ndo pode ser confundida com messianismo, nem com
atuacao ideologicamente engajada. Tampouco o novo papel do Judiciario pode ser
exercido irresponsavelmente, sem considerar as criticas operacionais ao exercicio

de controle judicial (as quais serdo discutidas a seguir). Tampouco pode deixar de

% JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas:
concretizando a democracia e os direitos fundamentais. Salvador: Editora JUSPODIVM, 2008, p.
25.

% Neutralidade, ndo imparcialidade, que € condicdo para o exercicio da jurisdigdo. O juiz ndo pode
ser parcial, no sentido de carrear, para o processo, juizo prévio a respeito do direito reclamado por
uma ou outra das partes. No Estado Social, contudo, deve estar firmemente comprometido com a
efetivagdo das vontades constitucionais, no sentido de minorar as desigualdades sociais que tal
modelo de estado visa combater.



observar a regra da eficiéncia. E por esta razdo que se impde a construgdo dos

parametros que constituem o objeto do presente trabalho.

De ultimo, importa recordar que igualmente se costuma opor a possibilidade do
controle aqui discutido a questdo do mérito administrativo, sustentado a
impossibilidade de o Judiciario nele imiscuir-se. Ocorre que a consagragao
constitucional da eficiéncia como condigdo de validade do ato administrativo (e
qualquer politica publica exterioriza-se por meio de um ou mais atos administrativos,
como é obvio) tornou vazia de sentido referida restrigdo. Se o Judiciario ndo deve,
em principio, avaliar conveniéncia e oportunidade do ato administrativo
discricionario, tem de aferir, por conta do novo mandamento constitucional, sua

eficiéncia.

Entender de forma diversa importaria em fazer letra morta da Constituigao.
Postura restritiva do Judiciario, abstendo-se de enfrentar a questdo, soaria como
denegacgao de prestagao jurisdicional. Refor¢gada, portanto, a necessidade da

constru¢ao de paradigmas que balizem a atuagao judicial.

2.2.2. Criticas operacionais

Relevante recordar que constitui objetivo da presente dissertagado a construgao
de parametros que guiem a atuagao do julgador no controle judicial das politicas
publicas, notadamente daquelas relacionadas com a efetivagao dos direitos sociais.
Busca-se evidenciar, em suma, a relevancia da utilizagao da ponderagao econémica

quando da avaliagado que deve ser realizada pelo julgador em cada caso concreto.

A atuacao judicial € meio de participagdo democratica e deve ser realizada com

olhos postos no principio constitucional da eficiéncia.

O raciocinio por ser desenvolvido, entdo, impés, em primeiro lugar, a discussao
das objegdes corriqueiramente opostas ao aludido controle que tém origem no
dogma da separagao de poderes e no alegado déficit de democracia do Estado-Juiz

para interferir na formacéo das vontades publicas.



Superadas tais questbes, deve ser enfrentado o outro grupo de criticas
usualmente opostas ao aludido controle, designadas de operacionais. Referidas
criticas, como ja anotado, relacionam-se com limitacbes de recursos (faticas e
orcamentarias), restricbes impostas pelo modelo processual vigente e formagao

inadequada dos juizes.

2.2.2.1. A questao dos custos dos direitos

Indispensavel a discussio a respeito da utilizagcdo da ponderagdo econémica
como critério de decisdo judicial deitar olhar, previamente, a respeito da questéo
dos custos dos direitos e das escolhas tragicas que a escassez de recursos

disponiveis enseja.

Obvio a mais n3o poder que todos os direitos demandam custos. Ha classica
divisdo entre direitos individuais (civis e politicos) e direitos sociais e a falsa

suposi¢ao de que apenas os ultimos demandam prestagdes (deveres) positivas.

Gustavo Amaral decompde os direitos em pretensdes positivas e negativas
para demonstrar que todos eles demandam umas e outras e, portanto, custos.
Assim é porquanto todos pressupdem o custeio de uma estrutura de fiscalizacao
para a respectiva implementagé067. Desta forma, mesmo o direito de propriedade,
por exemplo, demanda custos ao Poder Publico, relacionados com a manutencao

da ordem que garante o regular exercicio de tal direito.

A evidente escassez de recursos enseja a necessidade da adogdo de
escolhas tragicas (trade-off). Quem atender? Quem n&o atender? Quantos

atender? Flavio Galdino®® esclarece:

®” HOME, Stephen & SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes.
New York: Norton & Co., 1999, p. 9, apud AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 72.

&8 GALDINO, Flavio. Introdugdao a Teoria dos Custos dos Direitos: Direitos ndo nascem em
arvores. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 252.



Antes de ser inimiga ou mero artificio ideolégico para denegagéo de direitos,
a compreenséo da escassez de recursos — ao lado da correta compreenséo
dos custos dos direitos — através de analises de custo-beneficio, significa
um meio de converter o Direito em poderoso instrumento de transformagéo
social, representando também, até mesmo, uma justificativa para o proprio
Direito.

Tais questdes sdo ainda mais importantes em um estado como o brasileiro,
voltado ao bem-estar social (welfarista, para tomar emprestado o neologismo de
Luciano Benetti Timm®).

O modelo de Estado voltado ao bem-estar social, eleito pelo constituinte de
1988, ha imposto aos julgadores nacionais a necessidade de, néo raro, enfrentarem
situacdes que compelem controle judicial de politicas publicas. Tal 0 meio unico de

tirar do papel os direitos inscritos no Texto Constitucional.

Evidente, neste contexto, que as restricbes de recursos (tanto faticas quanto
orgamentarias) precisam ser consideradas no ato de decidir. Nao podem, contudo,
servir de argumento exclusivo para denegacao de direitos assegurados no Texto
Constitucional, relegando a irrelevancia os mandamentos ali inseridos. Dai a
indispensabilidade da construgdo dos parametros de atuagao judicial aos quais se

tem sistematicamente referido.

A questao dos custos dos direitos sera desenvolvida no Capitulo 3.

2.2.2.2. As restrigcoes impostas pelo modelo processual vigente

Ja restou exaustivamente exposto que a modernidade, a influéncia das
correntes neoconstitucionalistas, a construcado de uma teoria dos principios e de
uma Nova Hermenéutica Constitucional, o reconhecimento, enfim, da plena
normatividade dos textos constitucionais estdo a impor modificagdo na atuagéo do

Estado-Juiz, que assume papel de proeminéncia, servindo o processo de auténtico

% TIMM, Luciano B. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma perspectiva
de direito e economia? In: SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano Benetti (Org.) Direitos
Fundamentais: orgamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 62.



espaco aberto a participacdo democratica na formacado e controle das vontades

publicas.

Evidente, neste contexto, a necessidade de revisar o modelo processual
disponivel, inclusive com forma de permitir que o processo efetivamente exerca sua
nova funcéo social, ndo apenas de meio de pacificagcdo dos conflitos surgidos no

seio da sociedade, mas também de instrumento de participagdo democratica.

A primeira dificuldade diz com a precariedade do acesso a Justica. Na esteira
do raciocinio aqui desenvolvido, o processo ha de ser entendido com ampliacdo das
possibilidades de participacdo democratica, franqueado a qualquer cidadao,
diretamente, por meio de associagdes, do Ministério Publico ou da Defensoria
Publica a possibilidade de controlar diretamente a formagdo e execucao das
vontades publicas, compelindo os agentes publicos a adjudicacdo de prestacdes
positivas. Alids, a propria capilaridade da estrutura judiciaria, presente nos mais
distantes rincées do pais, ja foi aqui referida como argumento apto a reforgar a ideia
de que a atuacgdo judicial € o caminho mais simples e, portanto, mais democratico
para possibilitar atuagao direta dos cidadaos na formagao e controle das vontades
publicas. Nada obstante, a experiéncia cotidiana, reforgada por algumas pesquisas,
tem apontado para a apropriagdo dos recursos disponiveis, escassos por defini¢cao,
pela classe média, agravando a concentragdo de renda, ignorando o dever de
solidariedade social e, assim, caminhando no sentido inverso da abertura

democratica aqui sustentada.

Claudio Pereira de Souza Neto’® refere pelo menos duas pesquisas realizadas
em Sao Paulo. A primeira, realizada entre 1997 e 2004, aponta que em 67,7% dos
casos que demandavam prestagdes positivas por parte dos poderes publicos, com
fundamento na plena normatividade dos direitos sociais, os autores eram
representados por advogados particulares — o que faz supor capacidade econdmica

minimamente razoavel. Pesquisa similar, relativa ao ano de 2005, aponta que em

' souza NETO, Claudio Pereira de. A Justicialidade dos Direitos Sociais: Criticas e Parametros. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos Sociais: Fundamentos,
Judicializagao e Direitos Sociais em Espécie: Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 534 (o autor
refere pesquisas realizadas por terceiros, notas 68 e 69).



54% dos casos os autores eram representados por advogados particulares. Pior! Em
63% dos casos os demandantes residiam em areas de menor grau de exclusao

social do Municipio de Sao Paulo.

A abordagem da questdo do acesso ao Judicidrio como contraponto a
possibilidade de controle judicial das politicas publicas, portanto, transcende, em
muito, a mera verificagdo da possibilidade de acesso formal. Este, inegavelmente,
tem sido facilitado, seja pela ampliagdo da estrutura judiciaria em todas as esferas
(ampliagdo dos numeros de comarcas, varas e juizes na esfera estadual,
interiorizacao das justicas federal e do trabalho), seja pela estruturagdo e ampliagao
das defensorias publicas. A questado resvala, ainda uma vez mais, nas caréncias do
sistema de educacdo. As populagdes menos favorecidas sdo menos instruidas e,
assim, conhecem menos os seus direitos, o que faz com que litiguem menos do que
poderiam (ou deveriam). A classe média, mais instruida e com maior acesso as
informacdes de toda ordem, conhece mais e melhor as possibilidades de protegao
de seus direitos e, assim, faz instaurar, como maior frequéncia, demandas por

prestacdes positivas por parte do Estado’".

Tais circunstancias tém ensejado decisbes que findam por destinar fatia
significativa dos escassos recursos disponiveis a parcelas nem tao desfavorecidas

assim da populagéo, agravando desigualdades sociais, como anotado.

Desde ja é indispensavel anotar, portanto, que o exame da efetiva necessidade
quanto a prestacdo demandada e da absoluta impossibilidade de prové-la por si ou
por sua familia € um dos parametros que devem ser levados a sério na formacéao da
convicgdo do julgador em demandas da natureza daquelas aqui muitas vezes
referidas. Nao podem ser ignorados os principios da solidariedade social, da
subsidiariedade e da proporcionalidade72. A fixacdo dos parametros de deciséo

judicial em tais circunstancias sera aprofundada no Capitulo 4.

" Ha diversos exemplos de demandas de pessoas com razoavel condi¢io financeira que pleiteiam do
Estado prestacdes positivas para suprir necessidades que poderiam ser atendidas com algum grau
de esforgo pessoal e/ou familiar, sem por em risco a sobrevivéncia. Assim, os pleitos de fornecimento
de bombas de insulina para diabéticos. O valor ndo é exorbitante e, nada obstante, varios membros
da classe média tém obtido aludido equipamento por via judicial, com fundamento em interpretagédo
abrangente e extensiva do direito a saude, interpretacdo que beira a irresponsabilidade.

2 No mesmo sentido, SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do
possivel, minimo existencial e direito a saude: algumas aproximagoes. In: SARLET, Ingo Wolfgang e



Outro ponto que merece abordagem diz com a legislagdo processual vigente
propriamente dita. Concebida sob uma perspectiva individualista, a legislagao
privilegia a tomada de decisdes que ponham fim aos conflitos como se cada um
deles fosse unico, sem cogitar das repercussdes da decisdo acaso adotada para

além dos respectivos autos.

A adocéo de tal modelo cria dificuldades evidentes, ainda mais quando se trata
de controlar politicas publicas. Um dos parametros que se pretende fixar para guiar
a atuacdo judicial no exercicio de tal controle diz com a possibilidade de
universalizacdo da decisdo. O modelo existente ndo enseja producao de provas
destinadas a investigar tal circunstancia. Sao restritas as hipéteses de participacao
de terceiros no processo (quando se alude a terceiros, ndo se esta a cogitar das
figuras classicas que, em regra, buscam proteger interesses proprios em demandas
de outrem, mas de pessoas ou entidades que, sem interesse imediato na demanda,
interfiram na formacdo da convicgdo do julgador, fornecendo os subsidios
necessarios, como ocorre, por exemplo, com o amicus curiae). Ha problemas
evidentes no que se relaciona com o 6nus financeiro pela produgao das provas
acaso necessarias. De regra, quem demanda prestagao positiva da parte do Estado
é — ou, ao menos, deveria ser — carente, pelo que nao tem como bancar, nem
mesmo em parte, os custos com pericias, por exemplo. Os entes publicos, por seu

lado, nao disponibilizam verba prépria para tal fim.

N&o ha, ao menos no texto da lei, abrandamento na vinculagédo do juiz ao
pedido (para propiciar, por exemplo, determinagdo que compila ao fornecimento de
remédio genérico, com 0 mesmo principio ativo, ao invés do remédio de marca
apontado na inicial, a partir de recomendagdo de médico particular do promovente

da demanda).

Ha claros problemas quando a efetivagdo das decisbes que porventura
imponham prestagbes positivas aos agentes publicos (a questdo resvala,
invariavelmente, na tibieza do Judiciario em impor multas aos gestores responsaveis

pela omissdo, com repercussdo nos respectivos patriménios particulares, na

TIMM, Luciano Benetti (Org.) Direitos Fundamentais: orgamento e reserva do possivel. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 44. Sobre Solidariedade Social, veja-se DINIZ, Marcio
Augusto de Vasconcelos Diniz. Estado Social e Principio da Solidariedade. In: Revista Nomos,
Fortaleza, v. 26, p. 171-184, jan/jun, 2007.



discusséo a respeito da legalidade da decretagdo da prisdo do gestor omisso, por
descumprimento de determinacéo judicial e, de ultimo, na possibilidade de sequestro
dos valores necessarios a efetivagdo das decisbes diretamente nas contas

bancarias dos entes publicos).

Ainda nao se consolidou, por fim, uma cultura de conferéncia na destinagao e
efetiva utilizacdo dos bens e/ou receitas acaso obtidas em decorréncia de decisdes
que, controlando politicas publicas, efetivaram direitos sociais. Ninguém cobra do
autor a comprovacado de que continua vivo e necessitando da medicacgao pleiteada,
ou que o medicamento acaso fornecido continua sendo necessario, ou, ainda, que
os valores fornecidos foram efetivamente utilizados na realizagdo de procedimento
cirargico referido na inicial etc. Pior! Ninguém se ocupa de verificar, na hipétese de
decisdo que recomende, por exemplo, a inclusdo de previsdo orcamentaria para
construcdo de creche em determinada localidade, se a construcao foi realizada e,
mais importante, se a mesma passou a funcionar e a atender aos anseios da

comunidade a qual se destinava.

Evidente a mais nao poder que tamanha modificagao no perfil das questdes
que sao postas a consideracao do Judiciario reclama alteracdo também na disciplina
do instrumento que viabiliza a outorga da prestagdo jurisdicional. O caminho

possivel parece apontar para a priorizacao das acdes coletivas

Cumpre ressaltar, de ultimo, que eventuais dificuldades decorrentes da
estrutura processual e dos procedimentos previstos em lei ndo podem afastar a
possibilidade de controle judicial das politicas publicas, notadamente porquanto
referido controle traduz-se em meio de efetivacdo dos direitos fundamentais,
mormente dos sociais. O Texto Constitucional vigente consagrou, exatamente no rol
dos direitos fundamentais, o direito a protecao jurisdicional efetiva. Dai resulta, como
ensina Luiz Guilherme Marinoni’, que sendo instrumento de protecdo, o processo
civil ndo pode deixar de estruturar-se de maneira idénea a efetiva tutela dos direitos.
Se houver omissao do legislador, deve o juiz conformar o procedimento, adequando-
0 ao caso concreto. O cidaddao nao tem direito apenas a técnica processual

evidenciada na lei, mas a um comportamento judicial capaz de conformar a regra

& MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. 22 ed. Sdo Paulo: RT,
2008, p. 171-172.



processual com as necessidades do direito material € do caso concreto. Em
arremate que aqui resta ratificado, o mesmo autor assenta nado pretender afirmar
que o juiz pode pensar o processo civil segundo 0s seus proprios critérios. Tem,
nada obstante, o dever de interpretar a legislacéo processual a luz dos valores da
Constituicdo Federal, o que importa no dever de pensar o procedimento em
conformidade com as necessidades do direito material e da realidade social, tudo no

sentido de emprestar maxima efetividade a tutela jurisdicional.

2.2.2.3. A questao da formagao inadequada dos juizes

Sustentou-se, desde o inicio, que o conjunto de compromissos assumidos pela
Constituicdo de 1988, vinculados com o resgate das desigualdades sociais, as
influéncias neoconstitucionalistas € a no¢cao de que os mandamentos contidos no
aludido Texto Constitucional devem ser efetivados no grau mais elevado possivel
impéem atuacgéo proativa do Judiciario, superando a visao classica de juiz “boca da

=

lei”.

A necessidade de referida atuacdo resta reforcada pela crise de
representatividade da democracia brasileira™. A intervencéo judicial, formando e
controlando as vontades publicas, transforma-se em meio de participacao
democratica. Amplia-se o debate que origina as decisdes publicas e, na medida em
que as mesmas passam a ser objeto de controle por qualquer do povo, mediante a
utilizagao da esfera judicial, amplia-se a possibilidade de otimizagao dos resultados,

na busca da eficiéncia constitucionalmente imposta.

A doutrina nacional tem admitido a necessidade, ao menos em algum grau,

daquilo que tem sido designado como ativismo judicial. Virgilio Afonso da Silva’, por

™ JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas:
concretizando a democracia e os direitos fundamentais. Salvador: Editora JUSPODIVM, 2008, p.
166.

& SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e as Politicas Publicas: entre Transformagdo Social e
Obstaculo a realizagdo de Direitos Sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO,
Daniel (Org.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie: Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 596.



exemplo, adverte que o ativismo possivel € limitado por uma série de razbes
estruturais, as quais impdem alteragdes na educacgédo juridica, na organizagao dos
tribunais e, sobretudo, nos procedimentos judiciais, isto de forma a viabilizar que as

decisdes envolvendo direitos sociais sejam tomadas de forma coletiva.

Daniel Sarmento, em passagem ja mencionada (nota 48), destaca que quem
ousa questionar possiveis exageros na judicializacdo da politica (fenbmeno que
guarda intima relagdo com ativismo judicial aqui enfocado) e da vida social no Brasil

hoje é logo tachado de conservador.

O mesmo autor’®, contudo, produz severa e importante ponderagao a respeito
dos riscos de exagero. A ponderagao merece referéncia e detida reflexdo. Ressalta,
de inicio, que énfase excessiva no espacgo judicial pode ensejar esquecimento de
outras importantes arenas de participacdo democratica para a concretizacdo da

Constituicéo e realizagao dos direitos nela consagrados.

Acrescenta que a supervalorizagdo do papel do juiz pode levar ao
favorecimento de um governo a moda platonica, de sabios de toga, com a assungéo,

pelos juizes de posigéo paternalista diante de uma sociedade infantilizada.

Destaca visbes romanticas e idealizadas da figura do juiz e adverte para os
riscos que caracteristicas tao préprias da sociedade brasileira, como a preferéncia
pelo “jeitinho” e pelo patrimonialismo em detrimento do cumprimento impessoal das
regras, representam em um contexto de metodologia juridica aberta, onde
prevalecem os principios, e ndo as regras (circunstancia que amplia o 06nus

argumentativo do julgador).

Repugna, de ultimo, o que designou de “decisionismo” judicial, assim entendido
o fendbmeno que tem viabilizado decisdes que, vestidas de um linguajar pomposo e
com ares de politicamente corretas, traduzem-se, na pratica, em substituicdo das

valoragdes de outros agentes publicos pelas do préprio julgador.

Nenhuma das ponderag¢des aludidas pode ser ignorada.

"® Conferir integra do artigo O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: LEITE,
George Salomdo e SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos Fundamentais e Estado
Constitucional. Estudos em Homenagem a J. J. Gomes Canotilho. S&o Paulo: RT, 2009,
especialmente fls. 36, 40, 42 e 43.



O reconhecimento de que a arena judicial é espago indispensavel a
participacdo democratica, contribuindo para a busca de plena efetivacdo do Texto
Constitucional, bem assim para a perseguicdo do ideal de eficiéncia
constitucionalmente consagrado, ndo pode ser transformado em oébice a valorizagao
de outros espagos e/ou arenas de participagdo democratica. Nao se pode ignorar,
por exemplo, a relevancia social das praticas de construcdo de orgcamento
participativo, mesmo com todos os percalgos verificados. A elaboragdo de
orcamentos participativos serd tanto mais eficiente se revigorado o instrumento
orgcamento publico, com sua transformagdo de meramente autorizativo em

deliberativo (e, portanto, de cumprimento cogente).

A pratica judiciaria cotidiana demonstra, de outra parte, que a utilizacdo de
metodologia juridica aberta (onde prevalecem os principios, os quais devem ser
ponderados no caso de colisdo e efetivados no maior grau possivel, e ndo as regras,
para as quais valem os critérios fixados pela hermenéutica tradicional, sendo que a
aplicagdo de uma afasta a aplicacédo de outra) tem dado ensejo a auténtico “oba-
oba” constitucional (para tomar emprestada a expressdao do proprio Daniel
Sarmento, no texto em referéncia). Assim, algumas decisdes invocam
indiscriminadamente e inapropriadamente principios constitucionais (como os da
isonomia e o da proporcionalidade, por exemplo), utilizando-os como argumento
para, na pratica, afastarem a validade de escolhas politicas levadas a efeito na
seara legislativa, sem que, em rigor, se possa cogitar de inconstitucionalidade delas.
Tais principios sao usados como auténticos coringas, que a tudo justificam. Sao
paradigmaticas, na seara do direito privado, as decisdes que promovem revisdes de
taxas de juros de contratos bancarios, por exemplo, sem que haja vedagéao
constitucional ou legal aos valores contratualmente acertados. Igualmente merecem
referéncia decisdes que modificam remuneragdes de servidores, a pretexto de
aplicacdo do principio constitucional da isonomia, sem levar em conta a situacéo de
fato substancialmente diversa entre uns (os que pretendem a alteragéo) e outros (os

que servem de paradigma).

Prédigas, ademais, decisbes que ignoram a respectiva repercussao para além
dos autos, mormente aquelas relacionadas com a efetivagado do direito constitucional

a saude. Referidas decisbes, se examinadas do ponto de vista individual, sao



aparentemente justas. Se analisadas em conjunto, contudo, evidenciam a injustica
decorrente da apropriagdo de parcela significativa dos recursos disponiveis por
camadas sociais que nao sao exatamente as mais necessitadas. Decisdes desta
natureza sao usualmente tomadas sob o influxo da urgéncia, prépria do dia-a-dia
forense, e, ndo raro, contagiadas pelo sentimentalismo que guia alguns julgadores,
os quais preferem decidir com olhos postos no jeitinho ao qual aludiu o texto sob
enfoque do que apds cuidadosa e tecnicamente adequada ponderagao dos valores

constitucionais envolvidos.

Em situacbes de tal natureza, o julgador funciona como auténtico “Robin
Hood” ’" &s avessas, que tira os escassos recursos disponiveis dos pobres (aqueles
a quem as politicas publicas voltadas ao resgate das desigualdades sociais
deveriam ser preferencialmente destinadas) para dar aos ricos (ou, pelo menos, a

classe média, na forma antes exposta).

Igualmente ha o risco, sempre presente, do que aqui ja referi como atuagao
judicial ideologicamente engajada. De fato, a possibilidade de que o Judiciario
realize controle das politicas publicas nao pode servir de instrumento para que o
julgador faga substituir as vontades que sairam vencedoras no embate democratico
da seara legislativa pela sua prépria, guiada pelas convicgbes ideoldgicas que
possui. O processo foi transformado em ambiente de participacdo democratica, nos
moldes do que ja se expbs. O julgador saiu da posigao de neutralidade (ndo de
imparcialidade, recorde-se), para assumir papel politico, no sentido de conduzir
controle e a formagao das vontades publicas. Ocorre que a atuagao do julgador deve

fazer-se segundo a vontade constitucional, e ndo segundo a vontade dele proprio.

Ha, por outra parte, dificuldades que se relacionam com a auséncia de
expertise dos juizes e com a falta de estrutura do Judiciario para planejar politicas
publicas. A consagragao constitucional da eficiéncia como condi¢cao de validade do
ato administrativo (e qualquer politica publica exterioriza-se por meio de um ou mais
atos administrativos, como & 6bvio) tornou vazia de sentido a restricdo usualmente
oposta a apreciagao judicial do mérito administrativo. Se o Judiciario ndo deve, em

principio, avaliar conveniéncia e oportunidade do ato administrativo discricionario,

" Her6i mitico inglés, que teria vivido nos tempos do Rei Ricardo Coragéo de Ledo, no século XIll, e
que tirava dos ricos para dar aos pobres.



tem de aferir, por conta do novo mandamento constitucional, sua eficiéncia. Ora, a
avaliacao da eficiéncia de uma dada politica publica ndo prescinde da avaliacdo dos
resultados até entdo colhidos e de juizo de prognose a respeito dos resultados
futuros. Impde, ademais, avaliacdo de planejamento dos gatos dos recursos
existentes, escassos por natureza, e afericdo das possibilidades de resultados que
ainda podem ser obtidos pelo planejamento estabelecido. Como aferir eficiéncia, ou
planejar agdes eficientes, se os juizes ndo possuem, em regra, capacidade técnica

para tanto e se inexistem servigos de apoio que pudessem subsidiar planejamento?

Nao se pode ignorar que a maior parte das dificuldades antes apontadas
possui relagao direta com o déficit na formagao dos operadores do direito em geral
e, particularmente, na dos julgadores. Todos foram acostumados a pensar os
conflitos individualmente, sem possibilidade de avaliagdo da repercussao das
decisbes para além os autos onde as mesmas sdo proferidas. Foram igualmente
acostumados a resolver conflitos que ja ocorreram, apontando a solugéo para a
situacao passada. Nao foram acostumados a pensar para o futuro, adotando
solugcdes que apontem na direcido eficiente da diminuicdo de uma dada

desigualdade social, por exemplo.

E exatamente neste ponto que se coloca o objetivo principal da presente
dissertagdo, ja aludido. Uma vez admitida, como premissa, a possibilidade do
controle judicial das politicas publicas e que dito controle € meio de participagao
democratica, impende construir balizas que sirvam de parametro a atuagao judicial,

minando os riscos de desvios antes examinadas.

A construcéo de tais parametros ndo ignora e, ao reverso, refor¢ca o papel que
pode e deve ser desenvolvido pelas escolas de magistraturas na preparagdo dos
magistrados, neofitos ou veteranos, para adequarem-se ao desempenho das novas

fungdes que lhes sao destinadas. O tema sera retomado no Capitulo 4.



2.3. Limites ao controle jurisdicional das politicas publicas

Ja restou anotado, em diversas passagens, que constitui objetivo do presente
trabalho o estabelecimento de pardmetros que guiem a atuagdo do julgador ao

realizar o necessario controle das politicas publicas.

Imperiosa nesta passagem, a abordagem de alguns limites usualmente opostos
ao exercicio do controle judicial. O exame de tais limites servira a construgado dos
parametros muitas vezes referidos. Antes, foram enfrentados 6bices usualmente
levantados e opostos a possibilidade de controle judicial das vontades publicas. A
argumentacdo construida demonstrou que aludidos Obices devem ser levados a

sério, mas ndo impedem o exercicio do controle que se sustentou ser possivel.

Ha pontos para além dos quais, no entanto, o Judiciario ndo pode, ao menos

em principio, seguir. A tanto se designa de limites ao controle judicial.

O primeiro de tais limites diz com a discricionariedade dos meios que podem

ser eleitos pelo gestor publico para alcangar meta constitucionalmente estabelecida.

Na busca de alcancar as metas estabelecidas constitucionalmente, o Estado
elabora e executa politicas publicas. No exercicio de tal obrigacédo, a escolha dos
objetivos sera tanto mais discricionaria quanto mais abrangente for a meta a ser
alcangada. Assim, por exemplo, é inviavel que o Poder Judiciario estabeleca, com
razoavel grau de certeza, qual a melhor politica para erradicar o cancer de mama no
Brasil, ou se é mais premente uma politica publica que combata o cancer de mama
ou outra que promova saneamento basico. Se, no entanto, no exercicio de programa
destinado a distribuicdo de aparelhos de mamografia que possibilitam o diagndstico
precoce do cancer de mama, o0 governo pretere municipio com comprovagao
estatistica de incidéncia da referida moléstia muito superior a8 média nacional, em
beneficio de outro, que sequer registrava numero significativo de casos nos ultimos

anos, impde-se o controle judicial.

Nas hipoteses iniciais, ndo se escolhe entre concretizar ou ndo concretizar um

direito fundamental. Escolhe-se entre a concretizacdo de um ou de outro direito



fundamental, ou muitas vezes, entre formas diversas de concretizacdo do mesmo
direito fundamental (tanto o combate ao céncer quanto o saneamento basico
inserem-se, afinal de contas, no direito a saude). Referidas escolhas sao realizadas
pelo gestor publico, democraticamente eleito, sendo certo que, ai, ndo se pode, ao

menos em principio, cogitar de ofensa a direito fundamental algum.

As escolhas realizadas pelo poder publico dizem a respeito a maneira como os
direitos fundamentais serao concretizados. O conceito de discricionariedade dos
meios encerra a ideia de que as questdes a respeito do como fazer pra suprir a
ofensa a direitos fundamentais incumbem ao poder publico (Executivo e Legislativo).
Ao Judiciario € dado controlar as politicas publicas, mas ndo pode, em principio,

eleger a maneira de concretizar o direito fundamental.

A discricionariedade dos meios, ainda que ndo seja absoluta, deve ser
preservada tanto quando possivel for, seja em homenagem ao principio
democratico, seja porque o Judiciario ndo dispde, corriqueiramente, de meios que
Ihe permitam aferir se a politica que esta sendo executada alcanca as metas para as

quais foi estabelecida.

Em respeito a limitagdo imposta pela discricionariedade dos meios, Nagibe de
Melo Jorge Neto’® sugere que, constada ofensa a direito fundamental por
determinada politica publica, ou pela inexisténcia dela, o julgador atue como
instrumento de promo¢dao da mudanca. Assim, sem impor solucdo para o
administrador publico responsavel pela execugdo (ou inexecug¢do) da medida, o
julgador devera impor que ele apresente plano de acdo para sanar a ofensa,
negociando com ele a solu¢gdo mais adequada e a que acarrete menores prejuizos

para as demais politicas publicas e programas em curso.

Sendo assim, ainda que o Poder Judiciario possa determinar a cessagao de
ofensa a direito fundamental mediante a execugdo de uma politica publica, nao
podera impor, ao menos em principio, 0 meio pelo qual devera ocorrer a

implementagao de aludido direito constitucional.

8 JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas:
concretizando a democracia e os direitos fundamentais. Salvador: Editora JUSPODIVM, 2008, p.
156.



Outros dois limites usualmente levantados quando se trata do controle judicial
das politicas publicas relacionam-se com as possibilidades materiais do poder
publico e com a essencialidade da prestacao estatal reclamada: reserva do possivel

e minimo existencial.

O primeiro diz com a disponibilidade de recursos (fatica ou orgcamentaria) que
viabilize o exercicio do controle judicial pretendido. O conceito remonta a decisao de
1972 do Tribunal Constitucional Federal Alemao, que, ao enfrentar questao
relacionada com a constitucionalidade da limitagdo de vagas para ingresso em curso
de medicina, estabeleceu que os direitos constitucionais individuais devem ser

racionalmente limitados pelas possibilidades da coletividade.

A questdo tem sido sistematicamente suscitada em praticamente todas as
demandas judiciais que envolvem o controle judicial das politicas publicas, ainda
mesmo que o Supremo Tribunal Federal ja tenha afirmando (por exemplo, no
julgamento do RE 410.715/SP’°, Relator Ministro Celso de Mello) que ha direito

” Da ementa demasiado longa merece destaque o trecho inicial, sujo teor & o seguinte (destaque
inovado):

EMENTA: CRIANGCA 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 EXTRAORDINARIO
CONHECIDO E PROVIDO.

- A educacéo infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida as criangas, a
estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo de
educacdo 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 significagdo social de
que se reveste a educacdo infantil, a obrigagdo constitucional de criar condigbes objetivas que
possibilitem, de maneira concreta, em favor das “criangas 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 prestagéo estatal que Ihe impds o proprio texto da Constituigao
Federal.

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

- Os Municipios — que atuaréo, prioritariamente, no ensino fundamental e na educacao infantil (CF,
art. 211, § 2°) — ndo poderado demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que Ihes
foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da Republica, e que representa fator de limitagéo
da discricionariedade politico- -administrativa dos entes municipais, cujas opg¢des, tratando-se do
atendimento das criangas em creche (CF, art. 208, IV), 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 hipoteses de politicas




social, como a educagao, que sao se subordina a razbes de puro pragmatismo

governamental.

Invariavelmente, o Poder Publico tem ignorado que a alegagéo de que nao ha
recurso disponivel constitui, na sistematica processual vigente (artigo 333, Il, do
Cdodigo de Processo Civil), fato impeditivo do exercicio do direito requerido pela
parte autora, pelo que o 6nus da comprovacdo da auséncia de disponibilidade
financeira é do préprio poder publico. Usualmente ndo sao juntados documentos que
comprovem previsdo ou inexisténcia de previsdo orcamentaria, arrecadacao,
execugao parcial do orcamento, enfim, nada que pudesse comprovar a efetiva
auséncia de disponibilidade de recursos. Os recursos sao escassos por defini¢cao,
mas nao se pode presumir, por conta de alegagdo simpldria, inexisténcia de

recursos disponiveis.

Varios autores® tém pugnando pelo resgate da importancia do orgamento
publico, sustentando que tal € o meio mais democratico de assegurar correta
redistribuicdo da renda, minorando desigualdades sociais. A circunstancia de que o
orcamento é meramente autorizativo, contudo, tem feito dele letra morta. A prépria
existéncia de vinculacdes obrigat()ria381, inclusive constitucionalmente impostas,
atesta a quase nenhuma serventia pratica das previsdes orcamentarias, ao menos

na sistematica vigente.

De outro lado, ha severa discussdo a respeito da possibilidade de
remanejamento judicial das disposigcdes orcamentarias (verbas que seriam
destinadas a publicidade sao utilizadas para a efetivagdo do direito a saude, por

exemplo). A questéo sera retomada no Capitulo 4.

O ultimo dos limites ao controle judicial das politicas publicas diz com o

conceito de minimo existencial. O nucleo intangivel dos direitos fundamentais é a

publicas definidas pela prépria Constituigdo, sejam estas implementadas, sempre que os
orgédos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem em carater mandatério, vierem a comprometer, com a sua omissdo, a eficacia e a
integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional. A questéo
pertinente a “reserva do possivel”. [...] Decisdo disponivel em <http://www.stf.jus.br>. Acesso em
25/07/2010.

8 por exemplo, TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar,
2009 e CALIENDO, Paulo. Direito Tributario e Analise Econémica do Direito. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009.

8 Como no caso da educacao, art. 212 da Constituicdo Federal de 1988.



dignidade da pessoa humana. A ideia de minimo existencial esta intimamente ligada
a nogao de dignidade humana e constitui-se em topos argumentativo, utilizado para
assegurar intervengdo do Poder Judiciario nas politicas publicas, de forma a

viabilizar adequada efetivagcado de cada uma delas.

Debalde as tentativas®, tem se mostrado impossivel definir quais, afinal de
contas, sdo as prestagbes minimas aptas a ensejar uma condigdo de vida digna —
vale dizer, em que consiste o minimo existencial. Nagibe de Melo Jorge Neto
adverte que o conceito acaba por se relativizar em funcdo do contexto
socioecondmico, politico e até mesmo cultural. Somente é possivel alcancga-lo e
delimita-lo no caso concreto, através de consenso construido no ambito da

argumentac&o que tem lugar no processo .

Como corolario logico da transformagdo do processo em ambiente de
participacao democratica, a tensdo permanente entre reserva do possivel e minimo
existencial sera harmonizada em uma medida de proporcionalidade, no caso

concreto.

Referidos limites n&do podem ser ignorados no controle judicial das politicas
publicas, auxiliando na construgdo dos parédmetros que constituem objetivo do

presente trabalho.

2.4. O controle jurisdicional como instrumento de participagao democratica

Desde o principio, sustentou-se que o controle jurisdicional das politicas
publicas, premissa a questdo central por ser aqui desenvolvida, € meio de

participacao democratica.

8 Ana Paula de Barcellos, por exemplo, alude a quatro elementos, sendo trés materiais (educagao
fundamental, saude basica e assisténcia aos desamparados) e um instrumental (acesso a Justiga).
BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas:
concretizando a democracia e os direitos fundamentais. Salvador: Editora JUSPODIVM, 2008, p.
154.



Destacou-se que a doutrina nacional passou a enfatizar o carater normativo e a
importancia dos principios constitucionais e a estudar as peculiaridades de sua
aplicagdo. A analise dos enunciados normativos, propria da doutrina da efetividade,
foi sucedida por discussdo marcada pela preocupacgéo com valores e democracia®.
A discussao a respeito da jurisdicdo constitucional — e nela se insere, por evidente, o0
controle judicial das politicas publicas, com vistas a efetivacdo das vontades
constitucionais — abriu espacgo para posi¢cdes variadas, que envolvem matizes de

procedimentalismo e substancialismo.

O procedimentalismo, identificado com as ideias de autores como Jirgen
Habermas, sustenta que n&o ser papel da jurisdicdo constitucional tutelar valores
substantivos, mas apenas proteger o0s pressupostos necessarios ao bom
funcionamento da democracia. Ja o substancialismo, defendido por teéricos como
Ronald Dworkin, reconhece a legitimidade da atuagao jurisdicional em favor da
garantia de valores substantivos presentes na Constituicdo. De tais correntes, a
mais identificada com o neconstitucionalismo é a substancialista, com quem
compartilha crenga numa ampla legitimidade do ativismo judicial em favor dos

valores constitucionais®.

As ideias que aqui sdo desenvolvidas, porém, filiam-se ao modelo cooperativo
de democracia deliberativa, no sentido proposto por Claudio Pereira de Souza
Neto®, incorporando elementos das duas correntes de pensamento antes referidas.
A nocgado de democracia ja néo se pode restringir a prerrogativa popular de eleger
representantes. Envolve, por igual, a possibilidade de se deliberar publicamente
sobre as questdes por serem decididas. A deliberacido deve ser dar em contexto
aberto, livre e igualitario, vale dizer, em um contexto em que todos possam participar
com iguais possibilidades e capacidades para influenciar e persuadir. Os
pressupostos para a deliberagao sao institucionalizados através da nogao de Estado

de Direito.

8 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: LEITE, George
Salomao e SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos Fundamentais e Estado Constitucional.
Estudos em Homenagem a J. J. Gomes Canotilho. Sao Paulo: RT, 2009, p. 26.

8 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: LEITE, George
Salomao e SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos Fundamentais e Estado Constitucional.
Estudos em Homenagem a J. J. Gomes Canotilho. Sao Paulo: RT, 2009, p. 28.

% souza NETO, Claudio Pereira de. Teoria Constitucional e Democracia Deliberativa. Um
estudo sobre o papel do direito na garantia das condi¢cdes para a cooperagido na deliberagao
democratica. Rio Janeiro: Renovar, 2006, p. 10-11.



Sendo assim, ndo ha verdadeira democracia sem respeito aos direitos
fundamentais (nele inseridos, por evidente, os sociais). A efetivacdo dos direitos
fundamentais pelo Judiciario, portanto, ainda mesmo contra a vontade da maioria ou
diante de sua inércia, ndo viola o principio democratico, mas estabelece as

condi¢bes para a sua plena realizacao.

O mesmo autor® adverte, ao concluir a sua tese de doutoramento, que a visao
do Judiciario como protagonista de transformagdo social gera n&do apenas
decepgdes inevitaveis, mas também percepgdes elitistas de nossa estrutura
institucional. A solucéo para os problemas da democracia, portanto, ndo pode ser
sendao o aprofundamento das proprias praticas democraticas, sem transferéncia do
poder de decisdo as elites, econdbmicas ou culturais (inclusive de toga). Tal nao
importa dizer que o Judiciario ndo tenha papel fundamental no regime democratico.
Democracia se traduz ndao apenas na atribuicdo de poder decisorio as maiorias, mas
também na instauracdo de um contexto de didlogo, de respeito pela posi¢cao do
outro e de garantia dos direitos fundamentais. O Judiciario desempenha relevante
papel exatamente na promogao de tal contexto e na garantia de efetivagdo de
referidos direitos, contribuindo concretamente para o aprimoramento das praticas

democraticas.

Resta refor¢ada, portanto, a ideia aqui ja referida e repetida de que algum grau
de ativismo judicial é necessario a plena efetivagcdo das vontades constitucionais.
Referida atuagao € meio de participagdo democratica, na medida em que franqueia
ao comum do povo, isoladamente ou por meio das tutelas coletivas previstas no
ordenamento juridico, interferir na atuagdo dos gestores publicos, guiando-a no
sentido das aludidas vontades constitucionais. Afinal de contas, se nao houver
controle judicial das politicas publicas, ndo ha meios de sindicar observancia do

principio da eficiéncia administrativa, constitucionalmente imposto®.

8 souza NETO, Claudio Pereira de. Teoria Constitucional e Democracia Deliberativa. Um
estudo sobre o papel do direito na garantia das condigées para a cooperagao na deliberagao
democratica. Rio Janeiro: Renovar, 2006, p. 302-303.

# No sentido, sustentando a possibilidade do controle judicial das politicas publicas como meio de
aferir eficiéncia minima na aplicagdo dos recursos publicos, BARCELLOS, Ana Paula de.
Constitucionalizagao das Politicas Publicas em matéria de direitos fundamentais: o controle politico-



A atuacdo nao pode ocorrer, contudo, de forma voluntarista, quase
irresponsavel, dai a necessidade da construcido de parametros que balizem a

atuacgdo judicial.

social no espago democratico. In: SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano Benetti (Org.) Direitos
Fundamentais: orgamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p..
136.



3 — O CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS E A
ANALISE ECONOMICA DO DIREITO.

3.1. Os custos dos direitos e as escolhas tragicas

Ainda antes de buscar estabelecer parametros que balizem a atuacao judicial
no controle das politicas publicas, especialmente daquelas devotadas a efetivagao
dos direitos fundamentais sociais (objeto especifico do presente trabalho, a ser
abordado no Capitulo 4), cumpre reexaminar, com maior vagar, a questdo da
escassez dos recursos disponiveis para o poder publico e das escolhas tragicas dela
decorrentes. O reexame se impde como forma da introduzir a discusséo a respeito
das relacdes entre direito e economia, indispensavel ao desiderato proposto.
Explica-se. O que se pretende é que o instrumental fornecido pelos estudos de
direito e economia seja utilizado naquilo que aqui se vai designar de ponderagao

econdmica, método que auxiliara na construgao de tais parametros.

Ja restou anotado que os recursos sdo, por definicdo, escassos. A escassez,
por evidente, ndo diz apenas com recursos financeiros, mas com toda ordem de
bens que podem servir a satisfagdo de quem os deseja, ou deles necessita (assim,
por exemplo, nem sempre existem 6rgaos disponiveis para transplante, hipétese de
escassez para a qual a mera disponibilidade financeira, mesmo existente, nao

permite solugao facil).

Ao mesmo tempo, todos os direitos demandam custos, ainda que referidos
custos estejam relacionados apenas com a manutengdo de uma estrutura de
fiscalizagdo para a respectiva implementacdo®®. Repudia-se de logo, assim, a
classica distincdo entre direitos positivos e negativos, usualmente utilizada para

sustentar que apenas os primeiros ensejariam dispéndio de recursos.

8 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha — Critérios Juridicos para Lidar com a
Escassez de Recursos e as Decisdes Tragicas. 22 ed. Rio de Janeiro; Editora Lumen Juris, 2010,
p. 39.



A efetivagdo dos direitos sociais demanda custos muitas vezes elevados,
mesmo para o Poder Publico (tome-se o direito a saude como exemplo — a
referéncia serve a discussdo que se pretende estabelecer). A contraposicéo entre
direitos que demandam custos e recursos escassos enseja “escolhas tragicas” %,
que importam em selecionar entre o que sera possivel realizar e o que nao o sera. A
questdo ganha contornos dramaticos quando se cuida de escolhas que devem ser
realizadas pelo Poder Publico em um estado como o brasileiro, voltado ao bem-estar
social (welfarista, para, uma vez mais, tomar emprestado o neologismo de Luciano
Benetti Timm®'). Pior! Quanto mais reduzida for a disponibilidade de recursos, mais
se impde uma deliberacdo responsavel a respeito de sua destinacdo. A questdo
remete a busca do aprimoramento de mecanismos de gestdo democratica do
orgcamento publico e do préprio processo de administragdo das politicas publicas em

geral®?

, mormente quando o constituinte derivado brasileiro fez explicitar, por meio
da introducdo da Emenda Constitucional 19, de 1998, a necessidade de que os

gestores publicos ajam com eficiéncia.

E em tal contexto que se pde o controle judicial que se sustentou possivel nos
capitulos precedentes. De fato, o modelo de Estado voltado ao bem-estar social,
eleito pelo constituinte de 1988, e o principio constitucional da eficiéncia
administrativa tém imposto aos julgadores nacionais a necessidade de, nao raro,
enfrentarem situagdes que compelem controle judicial de politicas publicas. Tal o

meio unico de tirar do papel os direitos inscritos no Texto Constitucional.

Alids, nao se pode deixar de anotar, na passagem, com Ingo Wolfgang Sarlet e

Mariana Filchtiner Figueiredo‘%, que a maximizacao da eficacia e eficiéncia de todos

% A expressdo foi cunhada por Guido Calabresi e Philip Bobbit, para referir-se as dificeis opcdes
alocativas que devem ser realizadas em um ambiente de escassez de recursos. A expresséo deu
titulo a obra de referidos autores: CALABRESI, Guido e BOBBITT, Philip. Tragic Choices. New York:
Norton & Company, 1978.

" TIMM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma
perspectiva de direito e economia? In: SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano Benetti (Org.)
Direitos Fundamentais: orgcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008, p. 62.

% SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano
Benetti (Org.) Direitos Fundamentais: orgamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 31.

% SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano



os direitos fundamentais depende, em boa medida (e a realidade brasileira bem o
demonstra!) da otimizagao do direito fundamental a uma boa (e, portanto, sempre

proba e moralmente vinculada) administragéo.

Como assentado na introdugéo, se levar os direitos a sério implica levar em
conta os respectivos custos, levar a sério a possibilidade de controle judicial das
politicas publicas, seja pela visdo do processo como instrumento de participagao
democratica, seja como meio unico de assegurar plena efetivagdo dos direitos
fundamentais, importa considerar a questdo da eficiéncia constitucionalmente
imposta a atuagao dos gestores publicos. O controle das politicas publicas, portanto,
somente pode ser levado a efeito com olhos postos no aludido preceito
constitucional, impondo-se ao julgador, no ato de decidir, a realizacdo de

ponderagdo econdmica, nos moldes do que sera proposto.

O Judiciario brasileiro tem enfrentado, com frequéncia crescente, demandas de
tal natureza. As decisbes sao adotadas sob o influxo da urgéncia e da cognicao
aligeirada e superficial prépria das tutelas antecipatérias ou acautelatérias. Os juizes
decidem com a metodologia aberta que a teoria dos principios |hes permite,
conscientes que decisbes que acaso sejam tidas como restritivas de direitos
fundamentais os exporédo a critica. Nao raro, ignoram questdes importantes, cujo
debate é esquecido pela urgéncia e pelo volume de causas que s&o levadas a

decisao.

Tome-se como exemplo, para rapida digresséo, o direito a saude. Decisdes
que compelem fornecimento de medicamentos e/ou tratamentos médicos muitas
vezes ignoram comprovacgao cientifica da eficacia dos mesmos, chegando a por em
risco, em alguns casos, a propria vida do requerente. Pior! Muitas das decisdes
proferidas a tal respeito ignoram o problema ético que envolve pacientes, médicos,
hospitais, planos de saude e laboratdrios farmacéuticos. Os primeiros buscam a cura
a qualquer custo. Os segundos tém o dever ético (imposto pelo respectivo cédigo de
conduta profissional) de informar o paciente de todos os tratamentos acaso
disponiveis, mesmo que com possibilidade minima de sucesso, bem assim dos

riscos inerentes. Ao mesmo tempo sdo empregados dos terceiros, remunerados

Benetti (Org.) Direitos Fundamentais: orgamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 37.



pelos quartos (quando eles proprios ndo sao os proprietarios, como no caso das
cooperativas) e, algumas vezes, gratificados, mesmo que indiretamente (brindes,
amostras gratis, viagens etc.) pelos ultimos. Como supor completa isengdo dos
médicos se 0s mesmos ganham por cada procedimento realizado e/ou exame
requisitado e, ao mesmo tempo, sdo admoestados pelos planos de saude para néo
excederem cota maxima de solicitagdes mensais? Como supor isengéo se o hospital
que os emprega muitas vezes impde condutas que multiplicam desnecessariamente
procedimentos, internagdes e, portanto, ganhos do préprio hospital, com prejuizos

para os planos de saude?

Ndo menos complexas sdo as questdes que envolvem internacbes em
unidades de terapia intensiva de pacientes que, em rigor, ja nhdo demandariam tal
conduta. Ha pacientes que poderiam ser mantidos em casa, para aguardar com
dignidade o falecimento (com todo o aparato necessario ao conforto possivel e a
manutencdo da dignidade, por evidente) e, nada obstante, sdo mantidos
artificialmente vivos apenas pela obsessao da familia em nao permitir a apartagao
fisica. Nao se esta, neste ultimo caso, sustentando ou sequer sugerindo a
possibilidade de eutanasia. O raciocinio diz apenas com a reflexdo que a conduta
ensejaria e que, nada obstante, pelas circunstancias ja referidas, sdo negligenciadas
no ambito do processo onde é perseguida a internagdo, como decorréncia do direito

fundamental a saude.

Tais questbes ndo constituem objeto da presente dissertacdo. Nado se pode
ignorar, nada obstante, que as decisbes de aludida estirpe, quando envolvem o
poder publico — existe, por evidente, a possibilidade de eficacia horizontal do direito
a saude, em demanda envolvendo exclusivamente particulares — ensejam custos
ainda mais severos do que aqueles usualmente reclamados para a efetivagao,

judicial ou nao, de outros direitos fundamentais.

As ponderacdes referidas ndo afastam a possibilidade de controle judicial das
politicas publicas. Ao reverso, recomendam a construgdo de parémetros de

sindicacao dos direitos sociais prestacionais.



De mais a mais, arremata Flavio Galdino®, o reconhecimento dos custos
estimula que o exercicio dos direitos pelas pessoas seja levado a efeito de forma
mais responsavel, ja que a promessa de direitos absolutos, além de criar
expectativas irrealizaveis, promove exercicio irresponsavel e abusivo dos mesmos.

Estimula litigiosidade temeraria e assoberba, ainda mais, o Judiciario.

De dultimo, ressalte-se que a consciéncia e consideragcdao dos custos dos
direitos ndo diminuem o comprometimento com a respectiva prote¢cdo. Possibilitam,
em verdade, melhores decisdes a respeito do como e do onde gastar os escassos
recursos publicos. Nao se trata de restringir aplicagcdo dos direitos fundamentais
(sociais), mas de propor efetivacdo racional e criteriosa. Afinal de contas, adverte
Ricardo Seibel de Freitas Lima®, forte em José Carlos Vieira de Andrade, a melhor
maneira de enfraquecer os direitos fundamentais é inflaciona-los a tal ponto que
acabaria sendo amolecido e descaracterizado o proprio conceito de direito

fundamental.

3.2. O que é Anadlise Econémica do Direito?

A Andlise Econémica do Direito tem origem no utilitarismo de Jeremy Benthan
e ganha projecao a partir da Escola de Chicago e dos estudos de Richard Posner.
Os individuos sdo vistos como maximizadores de seus préprios interesses ou
utiidades, o que significa afirmar que suas escolhas estdo vinculadas ao maior
proveito individual que possam obter delas. Trata-se de conceito operacional,
tendente a permitir a analise das relagdes econdmicas numa dada sociedade. O
homem €& visto como animal econémico (homo economicus). Tenta-se elevar
eficiéncia a critério de justica. Busca-se a maior eficiéncia econdmica possivel nas

alocacdes (destinagdes de gastos) sociais.

% GALDINO, Flavio. Introdugao a Teoria dos Custos dos Direitos: Direitos nao nascem em
arvores. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 230.

95LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Direito a saude e critérios de aplicagdo. In: SARLET, Ingo
Wolfgang. e TIMM, Luciano Benetti (Org.) Direitos Fundamentais: orgcamento e reserva do
possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 276.



A difusdo dos postulados da Analise Econbmica do Direito entre nés tem
provocado severas discussdes. Alguns ignoram a dimensao ética do Direito, para
apontar que a solucao para a sua decantada crise é a submissao aos interesses do

mercado.

Ignorando a nog¢ao de Estado do Bem-Estar Social, consagrado pelo

constituinte de 1988, Rachel Sztajn®®, por exemplo, afirma:

Supor que compete ao sistema normativo partir de modelos
assistencialistas para promover a distribuicdo da riqueza deixa de lado uma
questao prévia, a qual tem de ver com estimulo a criagdo de riqueza. Ou
seja, dificultar a apropriagdo do valor por quem o produza tende a reduzir o
bem-estar geral.

Outros, contudo, destacam a necessidade de compreendé-la e utiliza-la, como
qualquer método. Paula A. Forgioni®” ensina que a Analise Econdmica do Direito

pode e deve ser aplicada em beneficio da implementagao de politicas publicas.

Fruto de contexto absolutamente Iiberal%, a Analise Econbmica do Direito
parece sugerir que o Direito é vassalo dos determinismos econdémicos. Nada
obstante, o Direito também existe exatamente para subjugar tais determinismos
(regras que seriam ineficientes do ponto de vista do mercado existem, valem e sao
eficientes, como aquelas respeitantes a fungao social da empresa, por exemplo). A
transposicao dos postulados da Analise Econdmica do Direito para a realidade
nacional, portanto, ndo pode perder de vista que ela oferece importante instrumental,
apto a complementar a formagdo da convicgao do julgador diante de conflitos
concretos. Nao pode, contudo, ser tomada como remédio capaz de solucionar todos

os males®.

% SZTAJN, Rachel. Law and Economics. In: ZYLBERSTAJN, Décio e SZTAJN, Rachel (Org.). Direito
e Economia: Analise Econdémica do Direito e das Organizagdes. Rio de janeiro: Elsevier, 2005, p.
82.

% FORGIONI, Paula A. Andlise Econdmica do Direito (AED): Parandia ou Mistificagdo? Direito e
Economia (Revista de Direito Mercantil). VVol. 139, p. 242.

% GALDINO, Flavio. Introdugdo a Teoria dos Custos dos Direitos: Direitos ndo nascem em
arvores. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 240-243..

% V/ide conclusdes do artigo de FORGIONI, Paula A. Analise Econémica do Direito (AED): Parandia
ou Mistificagdo? Direito e Economia (Revista de Direito Mercantil). Vol. 139, p. 242-256.



Alias, Guido Calabresi observou, ha muito, que a hipétese de que a Analise
Econdmica do Direito possa dar respostas definitivas para os dilemas normativos é

“ridicula” 1%,

lvo Gico Junior'®

explica que a comunidade juridica moderna tem buscado
apoio técnico em fildsofos como Jurgen Habermas, Robert Alexy, Ronald Dworkin e
John Rawls para criacédo de critérios ideais que viabilizem proposi¢gdes normativas e
decisdes judiciais racionais e justas. A pratica cotidiana, contudo, apenas evidenciou
ter sido completamente relativizada a vontade consubstanciada na lei positiva, sem
o0 surgimento de critério minimamente universal que a substituisse na criacao,

interpretacdo e aplicagdo do Direito.

O mesmo autor prossegue afirmando que o neoconstitucionalismo preocupou-
se com valores, mas ndo se ocupou das reais consequéncias de determinada lei ou
decisédo judicial. Neste contexto, arremata, emerge a Analise Econémica do Direito,
cujo proposito € precisamente introduzir uma metodologia que contribua
significativamente para a compreensdo dos fendmenos sociais e que auxilie na

tomada racional de decisdes juridicas.

A Andlise Econbmica do Direito viabiliza juizos de diagnose e prognose,
levantando e testando hipdteses sobre o impacto de uma determinada norma ou
decisédo judicial (estrutura de incentivos) sobre o comportamento humano, o que lhe

atribui carater empirico ausente no paradigma juridico atual.

N&o se pode, portanto, ignorar a relevancia do instrumental disponibilizado pela
Analise Econbémica do Direito, de forma a permitir, sobretudo, a construgao de
parametros que viabilizem a solugdo dos casos dificeis — como s&o, em regra, 0s

que se relacionam com a efetivagao de direitos sociais.

100 CALABRESI, Guido. Thoughts on the Future of Economic. Journal of Legal Education, v. 33,
1983, p. 363. No mesmo sentido, SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é Direito e Economia? In;
TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e Economia. 22 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
Também disponivel em <http://www.fgvsp.br/institucional/biblioteca/pe/SP000405055.pdf.>. Acesso
em 02/02/2010.

GICO Jr., Ivo. Metodologia e Epistemologia da Analise Econémica do Direito. Economic
Analysis of Law Review, V. 1, no. 1, p. 7-32, janfjun, 2010 Disponivel em
<http://portalrevistas.ucb.br/index.php/EALR/article/view/1460/1110>. Acesso em 25/07/2010.



3.3. Eficiéncia econdmica, externalidades e eficiéncia juridica

A Emenda Constitucional 19, de 1998, explicitou que a eficiéncia € um dos
principios que devem guiar a atuagdo do gestor publico (ao lado da legalidade, da
moralidade, da publicidade e da impessoalidade). Flavio Galdino'® sustenta que a
introducédo do paradigma da eficiéncia acarretou elevagao da discricionariedade dos
agentes publicos. Referida posicdo ndo merece apoio. Muito ao reverso, entendo
que a imposigao constitucional de que o gestor publico atue de forma eficiente
restringe as possibilidades de referido atuar, repudiando tudo aquilo que possa levar
ao extremo oposto, vale dizer, a atuagdo que possa ser tida por ineficiente. Sendo
assim, a imposicdo de eficiéncia representa, em verdade, restricdo a
discricionariedade dos agentes publicos. As escolhas de conveniéncia e
oportunidade na adoc¢ao de condutas publicas ndo poderao, portanto, importar em
atuar ineficiente, pena de que o ato eleito seja objeto de controle judicial, por meio

da sociedade.

Importante recordar, de outra parte, que o presente trabalho sustenta a
possibilidade de controle judicial das politicas publicas, mormente daquelas
relacionadas com a efetivacao dos direitos sociais. Tal posicionamento é posto como
premissa a questao central por ser desenvolvida, vale dizer, o estabelecimento de
parametros para a atuagao judicial em demandas de tal natureza. Nestas condigoes,
imperioso afirmar, como decorréncia légica de tudo quanto foi até aqui exposto, que
o controle judicial acaso realizado ndo se pode descurar da regra constitucional da
eficiéncia. Se o processo é visto como meio de participagdo democratica,
franqueando a qualquer do povo, seja pessoalmente, seja por meio das demandas
coletivas (associagdes de classe, Defensorias Publicas ou Ministério Publico, na
forma da lei), participagdo na formagédo das vontades publicas, conformando-as a
vontade constitucional, tal controle se deve fazer na busca do maior grau de
eficiéncia possivel, de forma a abreviar e aperfeigcoar o atendimento da vontade

constitucional.

102 GALDINO, Flavio. Introdugdo a Teoria dos Custos dos Direitos: Direitos ndo nascem em
arvores. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 258.



Necessario compreender, entdo, a nocao de eficiéncia, tanto do ponto de vista
econdmico (afinal, o que se propde é a utilizagdo do instrumental disponibilizado

pela Andlise Econémica do Direito) quanto do juridico.

A Economia tem como objeto todos os fendmenos sociais que envolvem
escolhas sobre a utilizacdo de recursos. Possui conceitos vagos, mas esta desde
sempre ligada a Politica, buscando contribuir para melhorar a organizagédo da
sociedade. Nesta ordem de ideias, admitida, ao menos em algum grau, a
judicializagédo da Politica, razoavel admitir, como corolario Iégico, que o controle
judicial realizado a tal propdsito se sirva dos subsidios fornecidos pela Economia

(pela Analise Econémica do Direito, em especial) como critério auxiliar de deciséo.

E antes um método que uma ciéncia'®, obedecendo, em suma, a trés
principios. O primeiro estabelece que os agentes econdmicos (ou seja, as pessoas
que realizam escolhas) atuam de forma racional. O segundo preceitua que os
comportamentos coletivos podem ser deduzidos a partir das escolhas individuais,
para o que recorre ao conceito de equilibrio. O terceiro principio, enfim, sustenta que
a eficiéncia é, no plano normativo, o critério fundamental para avaliar a agao

humana'®.

Na precisa licdo de Raquel Sztajnms, “Eficiéncia significa a aptiddo para obter o
maximo ou o melhor resultado ou rendimento, com a menor perda ou o menor

dispéndio de esforgos; associa-se a noc¢do de rendimento, de produtividade; de
6

“

adequacdo & fungdo.” Luciano B. Timm'® arremata: “... é a busca pelo 6timo,

evitando-se desperdicio na utilizagdo de recursos.”.

193 A adverténcia é de Gary Becker, apud LEAL, Rogério Gesta.lImpactos Econémicos e Sociais
das Decis6es Judiciais. Apostila da ENFAM (Escola Nacional de Formagéao e Aperfeicoamento de
Magistrados), Curso de Formagéao de Multiplicadores, p. 15.

1% A referéncia ¢ de RODRIGUES, Vasco. Analise Econdmica do Direito. Coimbra: Almedina,
2007, p. 12. Vasco Rodrigues esclarece que os trés principios apresentados sdo preconizados pela
chamada Economia Neoclassica, corrente dominante do pensamento econémico contemporaneo.
105 SZTAJN, Rachel. Law and Economics. In: ZYLBERSTAJN, Décio e SZTAJN, Rachel (Org.).
Direito e Economia: Analise Econémica do Direito e das Organizagées. Rio de janeiro: Elsevier,
2005, p. 83.

106 TIMM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma
perspectiva de direito e economia? In: SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano Benetti (Org.)
Direitos Fundamentais: orgcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008, p. 58.



A economia utiliza tradicionalmente dois critérios para aferir se uma
determinada situacao é eficiente do ponto de vista econdmico: os de Pareto e de

Kaldor-Hicks'?’.

De acordo com Pareto, uma situagdo é mais eficiente que outra se, na
passagem de uma para outra, aumenta a utilidade de alguém, sem diminuir a de
outrem. Tem-se, um Otimo de Pareto, ou uma situagédo Pareto-eficiente, se ndo é

possivel que tal ocorra.

Ja o critério de Kaldor-Hicks, em geral utilizado pela Analise Econbémica do
Direito, € menos exigente. De acordo com referido critério, a passagem de uma
situacdo para outra constitui uma melhoria se os agentes econdémicos por ela
beneficiados estivessem interessados na sua concretizagdo, mesmo que tivessem
que pagar a compensagao necessaria para conseguir o assentimento dos

prejudicados.

A utilizagao de tais paradigmas de afericao da eficiéncia pode contribuir para
aprimoramento da atuagdo judicial, auxiliando na formagdo da convic¢do do

julgador.

Outro conceito econdmico indispensavel para a construcdo de parametros que
se pretende realizar é o de externalidades. Vasco Rodrigues'® conceitua
externalidades como custos ou beneficios que as atividades de algum agente
impdem a terceiro que nao por via do sistema de precos. As externalidades sdo
importantes, segundo o mesmo autor, porque levam a que a defesa do interesse
individual possa conduzir a decisdes que, do ponto de vista coletivo, ndo séo
eficientes. Do ponto de vista econdmico, portanto, a fungdo fundamental do Direito é
evitar que a existéncia de externalidades impegca a obtengdo de resultados

socialmente eficientes.

|109

Neste ponto se impde seja colacionada reflexdo de Rogério Gesta Leal ™ que,

como luva a mao, adéqua-se ao raciocinio aqui desenvolvido:

7 RODRIGUES, Vasco. Analise Econémica do Direito. Coimbra: Almedina, 2007, p. 39.

'% RODRIGUES, Vasco. Analise Econémica do Direito. Coimbra: Almedina, 2007, p. 41-42.

199 | EAL, Rogério Gesta. Impactos Economicos e Sociais das Decisées Judiciais. Apostila da
ENFAM (Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados), Curso de Formagéao de
Multiplicadores, p. 11.



E aqui se adentra um dos temas preferidos da ciéncia econbmica que é o
da eficiéncia — notadamente dos mercados. E possivel avaliar a jurisdicdo
enquanto espagco de efetivagdo de direitos e operacionalizagdo dos
sistemas normativos para além dos conceitos e critérios de justica? Ndo é
chegada a hora de se agregar a este parametro de justica outros que
possam ampliar o espectro de varaveis necessarias a serem consideradas
nas deliberagbes do Estado-Juiz, em face da complexidade identificatoria
das relagbes sociais hodiernas?

Mais adiante, o mesmo autor''® acrescenta:

A questdo €& saber até que ponto as consequéncias/externalidades
presentes em qualquer ato, fato ou negdcio juridico, devem ser relevadas
para fins de demarcar medidas preventivas de potenciais violagbes de
direitos — alias, tema exigido do Judiciario pela Constituicdo de 1988, na
medida em que o art. 5°, XXXV, prevé que a lei ndo excluird da apreciagdo
do Judiciario lesdo ou ameaga a direito. Podem as consequéncias de uma
deciséao judicial determina-la? Em que medida?

E no sentido de ofertar respostas as indagacdes de Rogério Gesta Leal que se
coloca a proposta da utilizacdo da ponderagao econémica como critério de decisao

judicial.

Inexcedivel, por outro lado, a adverténcia do préprio Rogério Gesta Leal'" no
sentido de que é necessario trabalhar um conceito de eficiéncia juridica para além
dos limites estritos postos pelo mercado. Nao importa apenas aumentar a riqueza,
mas ampliar equidade e distributividade, tudo no sentido de minimizar as

desigualdades sociais.

Relevante anotar, de ultimo, que a tentativa de implementagao de padrdes de

eficiéncia ndo pode servir de causa para inviabilizar a administragao publica’’?. A

M0 EAL, Rogério Gesta Impactos Economicos e Sociais das Decis6es Judiciais. Apostila da

ENFAM (Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados), Curso de Formagéao de
Multiplicadores, p. 17.

"LEAL, Rogério Gesta. Impactos Econémicos e Sociais das Decis6es Judiciais. Apostila da
ENFAM (Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados), Curso de Formagéao de
Multiplicadores, p. 20.

"2 A adverténcia é de GALDINO, Flavio. Introdugao a Teoria dos Custos dos Direitos: Direitos
ndo nascem em arvores. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 265.



observagcado tem pertinéncia porquanto algumas vezes os vencidos na arena
democratica tém batido as portas do Judiciario com o s6 propésito de inviabilizar a

administracao dos vencedores. A questao sera abordada no Capitulo 4.

3.4. A construgao de parametros para atuacao judicial no controle das politicas
publicas e a utilizagao da Analise Econdémica do Direito para tal fim:

ponderacdao econdémica

A doutrina nacional disseminou a utilizagdo da expressdo ponderacdo de
direitos para referir-se aquilo que Gustavo Amaral designou de conflito de
demarcagéo”:". Havendo colisdo de direitos fundamentais, segundo o modelo
proposto por Robert Alexy, o intérprete realiza ponderagao e finda por estabelecer o

direito fundamental que, na hipétese concreta, prevalecera.

Ocorre que o modelo proposto vislumbra apenas conflitos entre direitos que
demandam prestagdes negativas (liberdade de expressdo e direito a honra e a
imagem, por exemplo). Como anota Gustavo Amaral114, em casos tais, decidido o
conflito, a solucdo é, tal qual ocorre nas agdes demarcatérias, aplicada
retroativamente. Tal importa dizer que, para o caso concreto, sempre houve o direito
afirmado (a honra e a imagem, por exemplo), e nunca o direito negado (a

informagé&o, no exemplo referido).

O modelo de ponderacdo proposto, nada obstante, ndo oferta solucdo as
situacdes que demandam prestagdes positivas, ainda mais quando tais prestacdes

demandam recursos que, por definicdo, sdo escassos.

Uma coisa, como referido no exemplo anterior, € estabelecer se, no caso

concreto, prevalecera o direito a privacidade ou o direito a informagao. Outra bem

"3 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha — Critérios Juridicos para Lidar com a
Escassez de Recursos e as Decisdes Tragicas. 22 ed. Rio de Janeiro; Editora Lumen Juris, 2010,
p. 68.
114AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha — Critérios Juridicos para Lidar com a
Escassez de Recursos e as Decisdes Tragicas. 22 ed. Rio de Janeiro; Editora Lumen Juris, 2010,
p. 68.



diversa é decidir entre internar alguém que precisa de uma cirurgia e bancar o
medicamento importando de outrem (conflito entre direito a vida e direito a vida),
tudo diante de recursos escassos.

Criticando o modelo argumentativo proposto por Robert Alexy, Luciano Benetti

115

Timm' ° estabelece:

Esse conflito entre opgbes tragicas aparece na literatura juridica
constitucional sobre a conhecida “teoria da colisdo de principios ou direitos
fundamentais”. Sem aprofundar demais a discussdo, nessa linha de
pensamento, a solugdo do problema juridico em questdo passa por uma
ponderagdo de principios diante do caso concreto, avaliando-se as
circunstancias e o peso de cada principio em um processo argumentativo
que acontecera em um fribunal. Entretanto o método argumentativo
proposto por esta escola é fundamentalmente retérico-discursivo e nao
oferece guias interpretativos, nem critérios desejaveis de previsibilidade e
nem mesmo de precisdo quanto ao melhor resultado a sociedade daquele
debate que acontecera no tribunal no caso concreto.

A possibilidade da utilizacdo da ponderagcdo econébmica como critério de
decisao poe-se exatamente para aquelas situagdes em que o modelo antes referido

nao oferta solucéo possivel.

A utilizagao da ponderacao econébmica — vale dizer, da busca da solu¢ao capaz
de produzir resultado/eficiéncia social mais abrangente — € que deve guiar o julgador
em situagbes como tais. Se o julgador ndo se deve guiar por critérios
exclusivamente econémicos (negar internagdo tdo somente porque isto importaria
em retirar recursos supostamente destinados a outro fim, ou deixar de impor
fornecimento gratuito de medicamento indispensavel a vida tdo somente porque isto
podera levar a ganhos imprevistos e demasiados para o fabricante), ndo pode

perder de vista a busca do resultado social o mais abrangente possivel.

Isto importa dizer que o julgador deve levar em conta, no ato de decidir, a

possibilidade de que aquela decisdo seja reprisada em outras demandas, bem assim

"% TIMM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma
perspectiva de direito e economia? In: SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano Benetti (Org.)
Direitos Fundamentais: orgcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008, p. 65.



a possibilidade de que os recursos disponiveis sejam suficientes para tanto. De
igual, deve buscar meios de propiciar ao Ente Publico possibilidades de otimizagao
dos gastos acaso realizados (como no exemplo ja classico de concessao de
tratamento médico no exterior, com a recomendagao de envio de profissional local
para aprender a tecnologia e retransmiti-la aqui)'"®.

Supera-se, assim, a contradigdo entre micro e macrojustica. A decisdo que
interessa ndo € mais apenas aquela mais adequada ao caso concreto, mas aquela

mais apta a efetivar a vontade constitucional para o conjunto da sociedade.

O que se esta a propor, entdo, € que o instrumental fornecido pela Analise
Econdémica do Direito subsidie a construgdo de paradigmas que guiem a atuagio

judicial no controle das politicas publicas.

Relevante anotar, com Flavio Galdino'", que os julgadores estdo acostumados
a olhar para o passado, avaliando, no ato de julgar, fatos ocorridos anteriormente,
servindo-se, para tanto, de critérios puramente juridicos, muitas vezes alheios a

realidade e aos resultados alcangados pela aplicacdo das normas. Ocorre, ressalta o

8 Foi ajuizada acgdo civil publica contra a Unido, o Estado do Ceara e Municipio de Fortaleza,

objetivando viabilizar operagdo em crianga (Artur Bucar Lages Nogueira Santos) que padecia de
maple syrup disease ((MSUD), ou “doenga do xarope de bordo na urina” Trata-se de moléstia
genética, rara e grave, que acomete 1 em cada 225.0000 nascidos vivos. Os sintomas incluem um
odor de xarope na urina (dai a designagao), recusa alimentar, letargia, coma e retardo mental. A
morte normalmente ocorre nos trés primeiros anos de vida. O tratamento possivel, até pouco tempo
atrds, consistia apenas no uso de férmula medicamentosa especial, constituida por leucina,
isoleucina e valina (MSUD Maxamaid). A fabricagdo ocorre apenas na Europa e cada lata, de 500g,
custa aproximadamente R$ 985,20, com duragdo maxima de trés dias. O fornecimento de aludia
férmula pelo Municipio de Fortaleza, ordenada judicialmente, impunha custos elevados e (quase)
infinitos. Surgiu a possibilidade de cura definitiva, por meio de transplante especial de figado,
realizado com protocolo igualmente especial, para o que o uUnico programa habilitado no mundo é
conduzido pelo Thomas E. Starzl Transplantation Institute, em Pittsburgh, Pensilvania, EUA. Os
custos do tratamento (internagéo, cirurgia e recuperagao, incluindo transporte e estadia da crianga e
de acompanhante, foram estimadas em aproximadamente 200 mil délares americanos. Ao enfrentar o
pleito de tutela de urgéncia na aludida agao civil publica (Processo no. 2004.810020298-9, Secgao
Judiciaria do Ceard), o juiz federal Jodo Luis Nogueira Matias ponderou as consequéncias
econdmicas da decisdo e determinou a realizagdo da cirurgia, as expensas do Poder Publico.
Recomendou, no entanto, envio de equipe meédica para aprendizado da tecnologia, evitando
repeticdo de demandas similares. A possibilidade de economia para o futuro era evidente. A
recomendacgado foi ignorada. A decisdo restou, ao final, confirmada pelo Supremo Tribunal Federal
(Suspensao de Tutela Antecipada 36/CE, Rel. Min. Presidente Nélson Jobim, j. 21/09/2005, DJU
27/09/2005, p. 6, dados disponiveis no enderego eletrénico <http://www.stf.jus.br>. Ha cuidadoso
estudo de caso em MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p. 463-467, de onde foram colhidas varias das informagdes aqui langadas.

m"r GALDINO, Flavio. Introdugdo a Teoria dos Custos dos Direitos: Direitos ndo nascem em
arvores. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 260-261.



mesmo autor, que o raciocinio da eficiéncia e de resultados é prospectivo, para o

futuro. Tal € a mudanga de paradigma que se impoe.

Rogério Gesta Leal'"® adverte que o novo paradigma importa em sensibilizagcao
dos julgadores, os quais precisam tomar consciéncia de que suas deliberagbes
produzem impactos econdmicos, tanto endégenos quanto exdgenos. Significa que
as decisdes produzem efeitos econbmicos que afetam nado apenas as partes
envolvidas no processo posto a apreciagao (particular que demanda fornecimento de
medicamento pelo Estado; particular que busca revisdo de contrato bancario, sob o
alegar que a taxa de juros seria abusiva etc.), mas terceiros. As decisbes
reverberam para além dos autos e das partes envolvidas no processo quer pelo
dispéndio imposto ao Erario, no caso de demandas por prestacdes positivas, quer,
principalmente, pela possibilidade de reprodugcéo de decisbes semelhantes. Se as
deliberagdes judiciais causam impactos econdmicos, conclui 0 mesmo autor, os
mesmos devem ser considerados no processo decisorio. Quanto mais variaveis de
aludida ordem estiverem presentes no processo de tomada de decisdo, melhor sera

para todos os direta ou indiretamente envolvidos.

Frise-se que considerar custos dos direitos e impactos econdmicos das
decisbes judiciais, mormente das decisbes alocativas (assim entendidas como
aquelas que importam em adjudicagdo de recurso ou de bem publico em prol do
demandante ou do conjunto da sociedade, se a demanda for coletiva), nao
compromete a protecéo de tais direitos. Antes, possibilita melhores escolhas (trade-
off).

Eficiéncia ndo é critério de justica. No entanto, Obvia a nogdo de que
ineficiéncia provoca desperdicios de recursos (escassos por definicdo). Havera
maior injustica que a utilizacdo dos escassos recursos de uma dada sociedade de
forma a ndo maximizar a sua utilizacdo social?''® Sendo assim, a preocupacgéo com

a eficiencia — e, portanto, a utilizagdo dos subsidios fornecidos pela Analise

"8 | EAL, Rogério Gesta Impactos Economicos e Sociais das Decis6es Judiciais. Apostila da

ENFAM (Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados), Curso de Formagéao de
Multiplicadores, p.21.

% No mesmo sentido, TIMM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos
fundamentais: uma perspectiva de direito e economia? In: SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano
Benetti (Org.) Direitos Fundamentais: orgamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p.57.



Econbémica do Direito — ndo pode deixar de acudir o julgador, sobretudo quando

realiza controle judicial de politicas publicas.

Deve-se anotar, com a énfase necessaria, que nao se esta a propor que 0s
julgadores ocupem-se antes da eficiéncia do que da justi¢ca, ainda mais quando se
trata de efetivar direitos sociais (objeto da dissertagdo). Muito ao reverso, o que se
sugere é que a primeira seja utilizado como instrumento de viabilizagdo da segunda.
Afinal de contas, o gasto com prioridades sociais que atenda um maior numero de
beneficiarios mais necessitados, evitando o desperdicio, tendera a ser a melhor

soluc&o e, portanto, a mais justa'’.

Relevante anotar, ainda, que a nogdo do homem como maximizador racional
dos proprios interesses (0 homo economicus), uma maquina de prazer, €
evidentemente reducionista. O conceito € visto como unico meio de racionalizar os
modelos tedricos econémicos, ignorando variaveis axiolégicas que influenciam as
escolhas humanas e, no entanto, ndo podem ser quantificadas adequadamente
(como beleza, solidariedade, deveres morais etc.). A simplificagdo exagerada da

realidade compromete, em alguma medida, a analise e os resultados.

Também por dita razdo a eficiéncia ndo pode ser transformada em critério de
justica. O que importa, em verdade, é utilizar os subsidios da Analise Econémica do
Direito para viabilizar decisdes socialmente mais eficientes (no sentido referido por

121
)

Luciano Benetti Timm, na passagem por ultimo referida'“'), isto €, que atendam um

maior numero de pessoas mais necessitadas, evitando o desperdicio.

A consideragdo dos custos dos direitos ndo pode se traduzir em artificio
ideoldgico para a denegacgao de direitos. Antes, deve reforgar o papel do Direito — e,

portanto, do Estado-Juiz — de transformador da realidade social.

E em tal sentido que se pde a proposta de utilizagdo da ponderacdo econémica
como critério — ndo o unico, nem o principal, mas critério auxiliar — de decisao

judicial.

20 A observacdo é de TIMM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos
fundamentais: uma perspectiva de direito e economia? In: SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano
Benetti (Org.) Direitos Fundamentais: orgamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 59.

121 Veja-se nota anterior, de numero 120.



4 - CRITERIOS PROPOSTOS PARA O BALIZAMENTO DA
ATUAGAO JUDICIAL NO CONTROLE DAS POLITICAS PUBLICAS

4.1. A necessidade da construgcao de parametros de controle judicial das

politicas publicas

Ao longo dos capitulos precedentes, sustentou-se a possibilidade de controle
judicial das politicas publicas relacionadas com a efetivagdo dos direitos
fundamentais (sociais), erigindo tal controle a condicdo de meio de participacao
democratica. Apontou-se que aludido controle deve fazer-se com olhos postos no
principio constitucional da eficiéncia, para o que é util o instrumental disponibilizado
pela Andlise Econémica do Direito. Cumpre, agora, estabelecer os parametros que

devem guiar a atuacéo judicial em tal situagao.

A construgao de tais parametros sera realizada a partir do reexame das criticas

usualmente opostas ao aludido controle.

Ainda antes de ir adiante, contudo, cumpre retomar adverténcia que nao pode
ser ignorada. No atual cenario nacional, ha, por vezes, auténtico abuso do direito de
demandar contra o Estado, utilizando de forma astuciosa e distorcida a ideia de

plena efetividade do Texto Constitucional.

Abordando especificamente a questdo do direito constitucional a saude, mas
desenvolvendo raciocinio que, em tudo e por tudo, pode ser estendido para os
demais direitos sociais, Ricardo Seibel de Freitas Lima'?? ratifica a adverténcia antes

apregoada:

122 LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Direito a saude e critérios de aplicagdo. In: SARLET, Ingo

Wolfgang. e TIMM, Luciano Benetti (Org.) Direitos Fundamentais: orgamento e reserva do
possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 276.



De uma situagdo em que se propugnava que o Estado néo tinha qualquer
dever de oferecer prestagbes materiais a individuos que o demandassem,
se passou a uma situagdo em que qualquer individuo tem o direito a
qualquer prestagdo do Estado, sob o argumento exclusivo de que o direito a
saude, assegurado na Constituicdo Federal, é um direito subjetivo publico a
ser exercido contra o Estado, sem quaisquer outras consideragdes. Essa
atuagcdo transformadora do Poder Judiciario, que, como referido, teve
grande mérito na concretizagdo do direito a saude, se levada ao extremo,
sem a possibilidade de aplicagdo universal de forma racional, podera ser
entendida como voluntarismo irracional.

Como meio de afastar os riscos daquilo que designou de voluntarismo
irracional (dos juizes, destaque-se), o mesmo autor'®® sustenta a necessidade de
estabelecimento de padrées, rotinas e fundamentagdes das decisdes judiciais, de
forma a ensejar um minimo de previsibilidade para os administradores publicos e
para os individuos das prestacdes que possam ou devam ser concedidas pelo Poder

Publico.

Daniel Sarmento'?*

, por outra parte, defende que a jurisprudéncia brasileira deu
um passo importante, ao reconhecer a plena justiciabilidade dos direitos sociais.
Acrescenta que, vencida a etapa inicial, € chegado o momento de racionalizagdo do
processo de sindicacdo dos direitos prestacionais. A racionalizagao, conclui, passa
por dois pontos principais, a saber, superagdo do que designou de “euforia
justicialista” e o estabelecimento de parametros ético-juridicos que guiem as

intervengdes judiciais nesta seara.

123LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Direito a saude e critérios de aplicagdo. In: SARLET, Ingo
Wolfgang. e TIMM, Luciano Benetti (Org.) Direitos Fundamentais: orgamento e reserva do
%?ssivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 282. .

SARMENTO, Daniel. A protegéo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico-Juridicos.
In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos Sociais: Fundamentos,
Judicializagao e Direitos Sociais em Espécie: Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 586. O autor
acrescenta que a superagdo daquilo que designou de euforia justicialista ocorre com o
reconhecimento de que o Poder Judiciario, apesar da relevancia de suas fungdes, ndo €, nem pode
ser, por suas limitagbes institucionais, o grande protagonista no cenario de afirmagéo aos direitos
sociais. Sustenta, por fim, que tal afirmagéo dependeria muito mais de politicas publicas formuladas e
implementadas pelo Legislativo e Executivo e de mobilizagdo da sociedade civil. A opinido néo €&
conflitante com tudo o que foi até aqui exposto. Permanegco convicto de que incumbe
preferencialmente ao Executivo e ao Legislativo formular e implementar politicas publicas. A omisséo
dos gestores publicos e, sobretudo, o desrespeito a regra constitucional da eficiéncia, porém,
autorizam atuacgao judicial proativa, meio mais eficaz de garantir controle democratico e efetivagédo
das vontades constitucionais.



Da mesma forma, Claudio Pereira de Souza Neto'?®

afirma: “O grande desafio
ndo é discutir se os direitos sociais sdo0 ou néo exigiveis, mas estabelecer

parametros adequados de concretizagao’.

Gustavo Amaral'®, de outro lado, chama a atencdo para o fato de que a linha
de precedentes do Supremo Tribunal Federal, especialmente aqueles da lavra do
Ministro Celso de Mello, peca por deixar de reconhecer o principio do uso racional

dos recursos publicos, deixando de atentar para as peculiaridades de cada caso.

Clara esta, portanto, a necessidade de construgdo de parametros que guiem a
atuacdo judicial no controle das politicas publicas, notadamente daquelas
relacionadas com a efetivacdo dos direitos sociais. Tal é o objeto primordial do

presente trabalho, como salientado.

Nao se ignora — e a tanto ja se fez referéncia — que nem sempre ha tempo e
espaco suficiente para que os julgadores ajam com a cautela e a serenidade que

sdo exigiveis de um juiz social e economicamente responsavel.

De fato, grande parte das decisdes que envolvem direitos sociais — e tal é tanto
mais grave e verdadeiro quando se cuida de direito a saude — sado tomadas sob o
influxo da urgéncia, apds cogni¢ao superficial e aligeirada, propria das demandas
cautelares e antecipatorias. Para o juiz coloca-se, ndo raro, a disjungéo entre
assegurar ou nao direito a vida, por exemplo. Em tais circunsténcias, o impulso
natural do julgador sera sempre o de assegurar sobrevivéncia, mesmo que a
cognicdo nao tenha exaurido adequadamente as circunstancias e os fatos que

ensejaram a demanda.

Ha, ademais, certo patrulhamento ideoldgico das decisdes judiciais. Qualquer
decisdo que ouse restringir, por qualquer razao, plena, irrestrita e (ndo raras vezes)
irresponsavel efetividade dos direitos sociais € logo tachada de ultrapassada,

retrograda, reacionaria, neoliberal.

5 50UzA NETO, Claudio Pereira de. A Justicialidade dos Direitos Sociais: Criticas e Parametros. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos Sociais: Fundamentos,
Judicializagao e Direitos Sociais em Espécie: Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 527.

126 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha — Critérios Juridicos para Lidar com a
Escassez de Recursos e as Decisdes Tragicas. 22 ed. Rio de Janeiro; Editora Lumen Juris, 2010,
p. 170.



Igualmente ha leitura equivocada da regra constitucional que impds duragéo
razoavel para o processo. O processo demanda tempo para acontecer. Em alguma
medida, € bom que seja assim, de forma a possibilitar cogni¢éo plena e maturagao
da convicgao do julgador. O processo nao pode € estender-se para além do razoavel
— e necessario — a boa e efetiva prestacao jurisdicional. A leitura equivocada supde
que o processo pode ignorar o tempo que Ihe é imanente e, muitas vezes, tem

ensejado decisdes aligeiradas, nos moldes ja aludidos.

Muitas das demandas instauradas sdo de carater individual e, portanto, nao
permitem, pelas restricdes que a sistematica processual impde, plena investigagcao
das eventuais consequéncias da decisdo porventura adotada para além dos autos

em que € lancada.

O crescimento descomunal da litigiosidade, a falta de estrutura crénica,
especialmente nos juizos de primeiro grau e a desumana carga de trabalho muitas
vezes tém impedido que os julgadores efetivamente possam realizar

adequadamente a ponderagao que cada caso dificil que lhes é apresentado exige.

Nao se pode deixar de ressaltar, ademais, que o estabelecimento de metas
anuais de julgamento pelo Conselho Nacional de Justiga possui algum mérito, qual o
de efetivamente estimular preferéncia no destrame de demandas mais antigas. Nada
obstante, a possibilidade de decisdes adequadamente amadurecidas tem sido
comprometida pela preocupacdo desmedida com numeros e estatisticas. Ao
julgador muitas vezes importa mais julgar dezenas de agdes simplorias, repetitivas,
mas que resultam, no final do més, em dados estatisticos que lhe viabilizem
destaque pessoal e melhores possibilidades de progressdo na carreira que uma ou
outra demanda que, por envolverem controle de vontades publicas, demandem

cognigcao complexa e deciséao dificil.

De Ultimo, n3o se pode perder de vista a adverténcia de Gustavo Franco'?,
para quem a possibilidade de controle judicial das politicas publicas tem permitido,

na pratica, que as escolhas feitas pelo eleitor quando da escolha dos membros do

27 FRANCO, Gustavo H. B. Celebrando a convergéncia (apresentagdo da 12 edigdo). In: TIMM,

Luciano Benetti (Org.). Direito e Economia. 22 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 17.
Também disponivel em <http://www.econ.puc-rio.br/gfranco/prefacioeconomia.htm>, p. 04. Acesso
em 02/02/2010.
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Executivo e do Legislativo sejam levadas, por assim dizer, ao “tapetdo” (para tomar
emprestado o jargao futebolistico, tdo proprio da nossa cultura), dando ensejo a
perniciosa inseguranga juridica. O Judiciario é utilizado pelo vencido para criar
embaragos as politicas do vencedor, procrastinando, denegrindo, constrangendo e

ignorando a diversidade, que é prépria do ambiente democratico.

A situagao descrita por Gustavo Franco constitui efeito colateral e anémalo da
possibilidade de controle judicial das politicas publicas. N&o pode ser ignorada, mas
nao impede o exercicio de tal controle, notadamente em decorréncia dos beneficios
que o mesmo pode ensejar, relacionados com a efetivacdo dos direitos
fundamentais e com a ampliagdo das possibilidades de participacdo democratica,

varias vezes referidos.

Todas estas circunstadncias comprometem atuagdo judicial social e
economicamente responsavel, reforcando a necessidade da construcido de
parametros que balizem a atuacao do julgador, nos moldes ja apontados. Nao se
busca impor limites a livre convicgado do julgador. Muito ao reverso, o objetivo é
facilitar — ou tornar menos complexos'?®, como ja se anotou — os julgamentos dos

casos dificeis que envolvem controle de politicas publicas.

Acrescente-se, ademais, que a construcdo de tais parametros também visa
qualificar o debate que tem lugar nas demandas que envolvem controle judicial de
politicas publicas, ensejando decisbes mais responsaveis. O cotidiano forense tem
demonstrado que, na maioria das vezes, tais deliberagdes apenas tangenciam
questdes como separacao de poderes, mérito do ato administrativo, prevaléncia do
interesse publico, reserva do possivel, minimo existencial, sem, no entanto,
aprofunda-las adequadamente. De fato, sdo demasiadamente comuns decisdes que

langam auténticos axiomas (como, por exemplo, o de que os direitos que se inserem

2 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha — Critérios Juridicos para Lidar com a
Escassez de Recursos e as Decisdes Tragicas. 22 ed. Rio de Janeiro; Editora Lumen Juris, 2010,
p. 174, chama a atengao para o fato de que os casos dificeis tém, muitas vezes, sido transformados
em casos faceis, pelo esvaziamento das questdes na fase da tutela de urgéncia e pelo decurso de
longo tempo até o julgamento final. Quando este finalmente chega, a demanda ja perdeu o objeto (o
paciente ja faleceu, ou ja esta curado, a creche ja foi construida, ou ja ndo ha necessidade dela etc.)
e, assim, sera extinta, sem julgamento de mérito. A proposta aqui é evidentemente diversa. Consiste
em construir paradigmas que viabilizem julgamento de mérito mais agil e mais qualificado, com
efetiva solugdo dos casos dificeis.



no minimo existencial ndo estariam sujeitos a reserva do possivel), sem, no entanto,

ocuparem-se de justifica-los adequadamente.

Destaque-se que tais parametros destinam-se ao controle das politicas
publicas relacionadas com a efetivacdo de direitos sociais previstos na Constituicdo
Federal na forma de principios. Aqueles estabelecidos através de regras podem ser

controlados diretamente pelo Judiciario, sem maiores indagacgdes.

4.2. Parametros para o controle judicial das politicas publicas

O raciocinio até aqui desenvolvido buscou demonstrar, em primeiro lugar, a
necessidade de controle judicial das politicas publicas, notadamente daquelas
relacionadas com a efetivagao dos direitos sociais, sustentando que tal controle é
ampliacdo das possibilidades de participacdo democratica na formacao e execugao

das vontades publicas

Acrescentou-se que o controle referido deve fazer-se com olhos postos na

regra constitucional da eficiéncia.

Anunciou-se que seriam ofertados parametros para balizar a atuagao judicial

no julgamento dos casos dificeis.
Pois bem, é chegado o momento de ofertar tais parametros.

O raciocinio por ser desenvolvido toma como referencial tedrico o trabalho de
Claudio Pereira de Souza Neto, ja referido, intitulado A Justiciabilidade dos Direitos
Sociais: Criticas e Pardmetros (artigo inserido na obra coletiva Direitos Sociais -

Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie)’®.

Aqui, como 13, os
parametros ofertados sdo classificados em materiais e processuais. Os primeiros
relacionam-se, por evidente, com a possibilidade de exercicio de controle judicial

das politicas publicas voltadas a efetivagcao de direitos sociais, seja em decorréncia

29 souzA NETO, Claudio Pereira de. A Justicialidade dos Direitos Sociais: Criticas e Pardmetros. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos Sociais: Fundamentos,
Judicializagao e Direitos Sociais em Espécie: Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.



dos limites que foram referidos no Capitulo 2, seja em decorréncia da necessidade
de observar a regra constitucional que impés eficiéncia aos gestores publicos. Os
demais dizem respeito as repercussdes do exercicio de aludido controle no
fendbmeno processual, impondo adequacido do processo ao novo papel social que

Ihe é reservado.

4.2.1. Parametros materiais

4.2.1.1. Legitimidade da atuacao judicial restrita aos hipossuficientes

Ja restou anotado (Capitulo 1, Tépico 1.3) que o qualificativo direito social nao
esta, na realidade brasileira, vinculado exclusivamente a atuagao positiva do Estado,
no sentido de promover compensagao das desigualdades faticas manifestas e
assegurar patamar de condigdes minimas para vida digna. Também sao sociais, na
realidade nacional, os direitos que asseguram ou protegem espaco de liberdade, ou
ainda os que dizem com a protecdo de determinados bens juridicos para certos
segmentos sociais, justamente por sua maior vulnerabilidade frente ao poder estatal
e, sobretudo, ao poder social e econdmico, como é o caso dos direitos

trabalhistas'°.

insita & nogéo de direito social, portanto, a preocupagdo com o resgate das

desigualdades sociais.

Neste contexto, a doutrina nacional™', de forma assente, tem fixado a

hipossuficiéncia como parametro a ser considerado no controle judicial das politicas

30 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu conteudo, eficacia
efetividade no atual mundo juridico constitucional brasileiro. In: LEITE, George Saloméo e SARLET,
Ingo’ Wolfgang (Coord.). Direitos Fundamentais e Estado Constitucional. Estudos em
Homenagem a J. J. Gomes Canotilho. Sao Paulo: RT, 2009, especialmente p.218-220.

131 Neste sentido, ndo apenas Claudio Pereira de Souza Neto, no trabalho apontado como referencial
tedrico, mas também, por exemplo, SARMENTO, Daniel. A protegdo Judicial dos Direitos Sociais:
Alguns Parametros Etico-Juridicos. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel
(Org.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie: Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 577 e SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos



publicas. Se os recursos sao escassos, deve-se priorizar atendimento, por evidente,

para os mais pobres.

Deve-se aferir hipossuficiéncia, contudo, no caso concreto, sem que a mesma
tenha, para os fins de ensejar controle judicial de politica publica relacionada com
direito social, qualquer vinculo com o conceito estampado na Lei 1.060/50,
construido de forma a isentar de custas processuais quem nao possa demandar em
Juizo sem prejuizo do préprio sustento (ou de sua familia). De fato, a apreciagao
deve levar em conta ndo apenas a aparente situacao financeira do requerente, mas,

sobretudo, a natureza e o custo da prestacéo pleiteada.

Assim, por exemplo, alguém pode nao ser pobre, ao menos na forma prevista
no aludido dispositivo legal e, no entanto, necessitar de prestacéo social que envolva

tratamento médico de valor tdo elevado que Ihe é inatingivel.

Frise-se que nao se esta discutindo, ao menos neste momento, a viabilidade de
concessao de qualquer tratamento de saude, por exemplo, independentemente dos
custos. O que se argumenta € que a apreciagao judicial ndo pode deixar de levar em
consideracao a situagao financeira de quem pleiteia, sem tomar por critério — como
equivocadamente acontece na pratica forense — aquele referido na ja mencionada
Lei 1.060/50.

Saliento, ademais, que ndo pode ser ignorada a capacidade financeira dos
familiares de quem pleiteia medidas de aludida estripe. O dever de solidariedade
assim impde, como meio de propiciar maximo aproveitamento dos escassos

recursos disponiveis'*2.

fundamentais: seu conteudo, eficacia efetividade no atual mundo juridico constitucional brasileiro. In:
LEITE, George Saloméo e SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos Fundamentais e Estado
Constitucional. Estudos em Homenagem a J. J. Gomes Canotilho. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 248.
32 A apreciagao da situagdo familiar minimiza os riscos de apropriagédo indevida dos parcos recursos
existentes por quem ndo se insere na camada mais necessitada da populagdo. Considere-se o
exemplo de filho da classe média que, conquanto ndo possua renda ou patriménio proprio, tem
situagdo familiar confortavel e, nada obstante, pleiteia e obtém judicialmente do Poder Publico o
fornecimento de bomba de insulina. O valor ndo é irrisério, nem podia ser pago pelo proprio
adquirente, mas podia sé-lo pela respectiva familia, que o presenteou com carro, notebook, maquina
de fotografia profissional etc.



Nesta ordem de ideias, Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo'?

apontam primazia da auto-responsabilidade, que implica, para o individuo, um dever

de zelar pelo préprio sustento e de sua familia.

Em sintese, pois, o controle judicial das politicas publicas relacionadas com os
direitos sociais deve considerar a hipossuficiéncia do pretendente a prestacao, nos

limites do que foi exposto.

4.2.1.2. Legitimidade de atuacao restrita a esfera da fundamentalidade material

Claudio Pereira de Souza Neto'*

propde que a atuacdo judicial na
concretizagao de direitos sociais deve se circunscrever a garantia das condigdes
necessarias para que cada um possua igual possibilidade de realizar um projeto
razoavel de vida (autonomia privada) e de participar do processo de formagao da

vontade coletiva (autonomia publica).

Explica o mesmo autor’® que o parametro proposto vai além daquele
sustentado pelos defensores da tese do minimo existencial. Acrescenta que nao ha
sentido na cristalizagdo minimalista provocada pelo conceito (minimo existencial).
Salienta que o Judiciario é legitimo para concretizar ndo apenas as condigdes
minimas, mas as condigcbes necessarias para que cada um possua igual
possibilidade de realizar um projeto razoavel de vida e de participar do processo de
formacéo da vontade coletiva. Conclui afirmando que a fundamentalidade material
dos direitos sociais engloba ndo apenas os meios de subsisténcia, mas também a
igualdade de meios para agir. Para permitir correta identificacdo dos conceitos, toma

o exemplo das consequéncias das duas visdes quanto ao direito a educagdo: para

33 SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximacdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano
Benetti (Org.) Direitos Fundamentais: orgamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 36.

¥ souzA NETO, Claudio Pereira de. A Justicialidade dos Direitos Sociais: Criticas e Parametros. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos Sociais: Fundamentos,
Judicializagao e Direitos Sociais em Espécie: Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 535.

¥ souzA NETO, Claudio Pereira de. A Justicialidade dos Direitos Sociais: Criticas e Parametros. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos Sociais: Fundamentos,
Judicializagao e Direitos Sociais em Espécie: Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 537.



os cultores da teoria do minimo existencial, apenas poderia ser judicialmente
pleiteado o direito a educagao fundamental, ao passo que, para os cultores da teoria
da fundamentalidade material, também haveria a possibilidade de postular acesso
ao ensino médio. Entender de forma diversa, arremata, importaria em tolher reais
oportunidades de quem ainda se encontra na adolescéncia e, portanto, ndo pode
bancar os préprios estudos.

A aparente sutileza da diferenga ndo pode ser ignorada. Desde o principio
sustentou-se que se impde evolucdo da visdo do processo, que passa a ser
entendido como ampliagao das oportunidades de participagao democratica. A defesa
aqui assumida da possibilidade de controle judicial das politicas fundou-se,
sobretudo, no referido argumento. Sendo assim, imperioso reconhecer que eventual
controle deve fazer-se ndo apenas no sentido de garantir sobrevivéncia, mas
sobrevivéncia com reais possibilidades de intervencao e participacdo nas escolhas

do pais. Nao ha democracia possivel se assim nao for.

Referida posigdo importa em superagéo da ideia de que o controle judicial das
politicas publicas deve se cingir a garantia do minimo existencial. A teoria em alusao
(do minimo existencial), nas palavras de George Marmelstein’, sustenta que
apenas o conteudo essencial dos direitos sociais teria um grau de fundamentalidade

capaz de gerar, por si s, direitos subjetivos aos respectivos titulares.

Nagibe de Melo Jorge Neto '’

aduz que a ideia de minimo existencial
relaciona-se com o principio da dignidade da pessoa humana, erigido a nucleo
intangivel dos direitos fundamentais. Apresenta-se como fopos argumentativo,
sendo impossivel listar, de modo convincente, um conjunto de prestagdes materiais
minimas. O consenso a respeito do que seja o minimo existencial sera determinado
no ambito de uma argumentagao juridica, somente podendo ser fixado (alcangado,

delimitado) no caso concreto.

Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo anotam a impossibilidade

de se estabelecer, pronta e taxativamente, um elenco dos elementos nucleares do

136 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 312.

7 JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas:
concretizando a democracia e os direitos fundamentais. Salvador: Editora JUSPODIVM, 2008, p
153-155.



minimo existencial, pelo que a fixagao do conteudo do minimo existencial — que nao
pode ser confundido com minimo vital — reclama analise a luz das necessidades de

cada pessoa e de seu ntcleo familiar'®.

A teoria do minimo existencial tem sido sistematicamente utilizada assim pela
doutrina como pela jurisprudéncia139 para justificar a possibilidade de controle
judicial das politicas publicas (ndo se poderia, afinal de contas, cogitar de Estado
voltado ao Bem-Estar Social se ndao for admitida a possibilidade de que seus
cidaddos demandem dele, ao menos, o minimo indispensavel a respectiva
sobrevivéncia). Mais! Muitos julgados™® erigem a condicdo de auténtico dogma a
afirmacao de que as prestagdes inseridas no minimo existencial ndo se sujeitariam a
reserva do possivel (0 conceito sera retomado adiante), omitindo-se de considerar

as disponibilidades de recursos (reais e orgamentarias).

Ingo Wolfgang Sarlet™', ao revés, adverte que a nogdo de minimo existencial

142

contribui para a produtividade da reserva do possivel. Daniel Sarmento ™ sustenta

8SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano
Benetti (Org.) Direitos Fundamentais: orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 26.

o) préprio Supremo Tribunal Federal vem assim decidindo. Paradigmatico a decisdo monocratica
proferida pelo Min. Celso de Mello na APDF 45. Ainda que ali ndo tenha havido decisdo de mérito, o
Relator expressamente afirmou — em ato judicial que mais vale pela posi¢do doutrinaria que assume
do que pelo dispositivo que contém — a dimensado politica da jurisdicdo constitucional e a
possibilidade de controle judicial das politicas publicas, ainda mais quando se cuidar da
implementagao da garantia do minimo existencial. Mais recentemente, o entendimento foi ratificado
em julgado também da relatoria do Min. Celso de Mello (RE 436996/SP), reconhecendo direito
subjetivo de acesso a uma vaga na rede publica para criangas de até seis anos de idade em creches
e pré-escolas, igualmente sob a invocagdo da nogdo de minimo existencial. Dados disponiveis no
endereco eletrénico <http://www.stf.jus.br>. Também ha referéncia em SARLET, Ingo Wolfgang e
FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a saude: algumas
aproximagoes. In: SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano Benetti (Org.) Direitos Fundamentais:
orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 23.

" Diversos os precedentes, inclusive do Tribunal de Justica do Estado do Ceara. Assim, por
exemplo: Agravo Regimental 3297184200980600001, Relatora Desembargadora Edite Bringel
Holanda Alencar, j.15/04/2010; Apelacdo Civel 24091162200380600000, Relator Desembargador
Francisco Sales Neto, j. 03/05/2010; Agravo de Instrumento c/ pedido de efeito suspensivo
648856200580600000, Relator Desembargador Rémulo Moreira de Deus, j. 22/02/2010; Embargos
de Declaracdo 198113200980600001, Relatora Desembargadora Maria Nailde Pinheiro Nogueira, j.
10/12/2009; Mandado de Seguranga 1679819200880600000, Relator Desembargador Celso de
Albugquerque Macedo, j. 18/08/2009. Dados disponiveis (inclusive integra de ementas e acérdaos) no
endereco eletrdnico <http://www.tjce.jus.br>. Acesso em 09/07/2010.

! SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu conteudo, eficacia
efetividade no atual mundo juridico constitucional brasileiro. In: LEITE, George Saloméo e SARLET,
Ingo’ Wolfgang (Coord.). Direitos Fundamentais e Estado Constitucional. Estudos em
Homenagem a J. J. Gomes Canotilho. Sao Paulo: RT, 2009, p. 242.



que o minimo existencial ndo pode ser assegurado judicialmente de forma
incondicionada. Admite, porém, que quanto mais indispensavel for uma determinada
prestacdo para a garantia da vida digna do jurisdicionado, maior deve ser o 6nus
argumentativo imposto ao Poder Publico para afastar a possibilidade de obtengao da

adjudicacao pretendida.

De Ultimo, George Marmelstein'?

adverte que a teoria em referéncia nao seria
compativel com o ordenamento juridico brasileiro. E que a Constituicdo de 1988 n&o
prevé que apenas um minimo sera protegido, havendo, ao revés, diretrizes que
apontam no sentido diametralmente oposto (como na questdo do direito a saude,
orientada pela universalidade do acesso e integralidade do atendimento). Referidas
diretrizes restariam reforgadas pelo Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, incorporado ao ordenamento juridico brasileiro em janeiro de
1992, que alude a um maximo dos recursos disponiveis para implementacdo dos

direitos sociais — nogao incompativel com uma ideia minimalista.

Irrelevante, para os fins do presente trabalho, firmar posicdo a respeito da
compatibilidade da teoria do minimo existencial com a Carta Politica brasileira. O
que importa, em verdade, é que referida teoria é insuficiente para autorizar controle
judicial nas politicas publicas. A afirmagdo de que as prestagdes inseridas no
conceito de minimo existencial ndo se submetem a reserva do possivel sao
ingénuas, quando pouco. E preciso ir além! E preciso considerar seriamente as
disponibilidades faticas e orgamentarias de recursos, de forma a permitir decisao

econOmica e socialmente responsavel.

Tal consideragado néo pode ignorar a nogao de reserva do possivel, que sera
tratada adiante. Nao pode, por outro lado, ser realizada sen&o através daquilo que
se vai designar de ponderagdo econbmica, com a utilizagdo do instrumental

disponibilizado pela Analise Econdmica do Direito.

Recorde-se, como no inicio do tépico, que é indispensavel assegurar aos

cidadaos nao apenas as condi¢gdes para vida digna (aquelas que se inseririam no

%2 SARMENTO, Daniel. A protegdo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico-Juridicos.
In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos Sociais: Fundamentos,
Judicializagao e Direitos Sociais em Espécie: Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 579.

143 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 314.



conceito de minimo existencial), mas também aquelas que viabilizam efetiva
participacdo na formagdo das vontades publicas (educagcdo para além da
fundamental e acesso a Justiga, por exemplo).

A ponderacgao por ser realizada pelo julgador no caso concreto deve considerar
todas estas circunstancias, sendo certo, como salientado por Daniel Sarmento'*,
que a eventual insercdo da pretensdo na nogao de minimo existencial — e, digo eu,
na esfera da fundamentalidade material — amplia o édnus argumentativo do Poder

Publico.

Arremate-se, assim, que o controle judicial de politicas publicas relacionadas
com a efetivagdo dos direitos sociais precisa considerar se a prestagao solicitada
insere-se na esfera da fundamentalidade material do pretendente, na forma antes
exposta. A constatacido de que a prestacado insere-se em tal conceito, contudo, ndo
€ suficiente para autorizar, por si so, intervencgao judicial, posto que ndo pode ser

ignorada a restricdo de recursos, sem maiores consideragdes a respeito.

4.2.1.3. Novamente a questao dos custos dos direitos: a reserva do possivel e

a possibilidade de universalizagado da prestagao

Ja restou anotado que os recursos sao, por definicdo, escassos e que as
restricbes de recursos (tanto faticas quanto orgamentarias) precisam ser
consideradas no ato de decidir (decisdes alocativas, assim entendidas aquelas que
importam na utilizagdo de recursos publicos, dentre as quais se inserem, por
evidente, aquelas exaradas no exercicio do controle judicial das politicas publicas).
Nado podem, contudo, servir de parametro exclusivo para denegacao de direitos
assegurados no Texto Constitucional, relegando a irrelevancia os mandamentos ali

inseridos.

Destacou-se que a consciéncia e a consideragdo dos custos dos direitos nao

diminuem o comprometimento com a respectiva prote¢do. Possibilitam, em verdade,

% A passagem ja foi aqui referida, na nota 142.



melhores decisbes a respeito do como e do onde gastar os escassos recursos
publicos. Ndo se trata de restringir aplicagdo dos direitos fundamentais (sociais),

mas de propor efetivagao racional e criteriosa.

Ingo Wolfgang Sarlet'*® ensina que a crise de efetividade vivenciada com
agudeza cada vez maior pelos direitos fundamentais de todas as dimensbes esta
diretamente conectada com a maior ou menor caréncia de recursos disponiveis para
o atendimento das demandas em termos de politicas sociais. Quanto mais escassos
forem os recursos, prossegue, tanto mais responsavel deve ser a deliberagdo a
respeito de sua destinagdo, o que remete a necessidade de aprimoramento dos
mecanismos de gestdo democratica dos orgamentos publicos e dos processos de
administragdo das politicas publicas. Prossegue afirmando que os principios da
moralidade e da eficiéncia assumem papel de destaque na discussdo, impondo a
tarefa de maximizar os recursos € minimizar os efeitos da reserva do possivel para

todos os 6rgaos estatais e agentes politicos.

A nogao de eficiéncia ja foi referida no Capitulo 3 e serd retomada adiante,
como mais um dos parametros que o julgador deve observar quando do controle de

politicas publicas relacionadas com os direitos sociais.

A de reserva do possivel é fruto de construgéo jurisprudencial do Tribunal
Constitucional Federal Alem&o, no julgamento do paradigmatico caso numerus
clausus das vagas em universidade. Referida decisdo anotou que o direito a
educacgao ndo implica o dever do Estado de custear os servicos educacionais para
todos os cidadaos. Impde, apenas, a obrigacdo de que o Poder Publico demonstre
estar dando a maior efetividade possivel ao direito social, em face dos recursos

financeiros disponiveis'*°.

O conceito diz, pois, com a efetiva disponibilidade de recursos aptos para

efetivagdo dos direitos sociais objeto da pretenséow. Referida disponibilidade deve

%5 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu conteudo, eficacia
efetividade no atual mundo juridico constitucional brasileiro. In: LEITE, George Saloméo e SARLET,
Ingo’ Wolfgang (Coord.). Direitos Fundamentais e Estado Constitucional. Estudos em
Homenagem a J. J. Gomes Canotilho. S&o Paulo: RT, 2009, p. 239-241.

146 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 318.

"o proprio STF ja afirmou a utilidade do conceito. Veja-se, por exemplo Recurso Extraordinario
436996/SP, Relator Min. Celso de Mello, j. 26/10/2005. Dados disponiveis no enderego eletrénico
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em 09/07/2010.



ser tanto orgcamentaria (previsdo orgamentaria de recursos destinados aquele fim)
quanto fatica (efetiva existéncia de recursos no caixa estatal). Nesta ordem de

ideias, Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo'®

sustentam que a
nogcdo de reserva do possivel apresenta triplice dimensdo, a saber: a)
disponibilidade fatica de recursos; b) disponibilidade juridica (tanto de recursos
materiais quanto humanos), o que guarda conexao com distribuicdo de receitas e
competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas e administrativas e c) sob o
ponto de vista de eventual titular de direito a prestacdes sociais, envolve o problema

da proporcionalidade da prestacéo e de sua razoabilidade.

Importa frisar, nestas condi¢cdes, que o conceito de reserva do possivel ndo
pode ser algcado a condicdo de argumento impeditivo de intervencao judicial e
desculpa genérica para a omissado estatal no campo da efetivagcdo dos direitos

fundamentais ™.

De fato, o que se tem verificado, com irritante frequéncia, é a invocagao
descuidada da teoria pelos poderes publicos, sempre com o intuito de inviabilizar
controle judicial das politicas publicas, mormente daquelas voltadas a efetivagéo de
direitos sociais. Desconheco qualquer caso em que o Poder Publico tenha feito
correta demonstragdo da indisponibilidade de recursos, juntando documentos que
comprovem nao apenas as proprias deliberacbes orcamentarias, mas também o
grau de efetiva execugdo das mesmas. Muito menos ha demonstragéo de recursos
disponiveis nos caixas do ente estatal em face do qual é formulada a pretensao,

para quaisquer fins.

Destaque-se, neste ponto, que o espago para intervencdo judicial sera tanto
mais restrito quanto maior a vinculagdo entre as disposicbes orcamentarias e as
vontades constitucionais. A questdo sera retomada quando for abordada a questao

da eficiéncia como parametro para intervengao judicial.

8 SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano
Benetti (Org.) Direitos Fundamentais: orgamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 30.

"9 A adverténcia é de SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do
possivel, minimo existencial e direito a saude: algumas aproximagoes. In: SARLET, Ingo Wolfgang e
TIMM, Luciano Benetti (Org.) Direitos Fundamentais: orgamento e reserva do possivel. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 32.



Da mesma forma, a possibilidade de intervengdo judicial é inversamente
proporcional ao grau de execugado do or¢amento publico. Assim, por exemplo, a
constatagdo de que, no més de setembro, o poder publico ainda ndao executou
sequer 1/3 das previsbes or¢camentarias para a area de saude autoriza maior grau
de intervencdo que a constatacdo de que a execugdo ocorreu ha mesma proporcao

do tempo decorrido desde o inicio do ano.

O 6nus de comprovar a indisponibilidade de recursos é, reitere-se, do poder

publico, como sera ratificado adiante.

Importante doutrina nacional tem sustentado que a melhor forma de subsidiar
politicas publicas devotadas aos direitos sociais (redistributivas) € por meio da
tributagéo15°, alcando o orcamento publico a condicdo de instrumento juridico ideal

para tal fim'®".

N&o se rejeita a relevancia do orgcamento. Muito ao reverso, ja se referiu, no
presente trabalho, a necessidade de aprimoramento do instituto, com ampliagao das
possibilidades de participagdo democratica na respectiva construgdo (experiéncias
de orgamento participativo) e fiscalizagdo, bem assim com a transformagéo de sua

natureza, de meramente autorizativo para vinculante.

O que ndo se pode, no contexto atual, é hipertrofiar a importancia do
orcamento, ignorando ndo apenas a maneira como o instrumento € construido —
com frequente apartagdo dos verdadeiros interesses publicos e da vontade
constitucional. Nao se pode ignorar, ademais, que a propria introdugdo de
destinagdes orgcamentarias obrigatorias (para a educagao fundamental, por exemplo)
reforca a ideia de que, na realidade brasileira, as disposicbes or¢camentarias

constituem pouco mais que figuras de retérica’?.

%0 TIMM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma
perspectiva de direito e economia? In: SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano Benetti (Org.)
Direitos Fundamentais: orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008, p. 68.
181 AMARAL, Gustavo e MELLO, Danielle. Ha direitos acima dos orgamentos? In: SARLET, Ingo
Wolfgang. e TIMM, Luciano Benetti (Org.) Direitos Fundamentais: orcamento e reserva do
%?ssivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 107.

Gustavo Amaral e Danielle Mello citam justificativa de proposta de mudanga constitucional
atribuida ao entdo Deputado Federal Gustavo Krause, onde restou anotado: a vinculagao de receitas
era como que uma confissdo antecipada de incapacidade politica de dar ao orgamento as finalidades



E de Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo '*° a adverténcia de

que:

[...] o que se verifica, em muitos casos, € uma inversao hierarquica tanto em
termos juridico-normativos quanto em termos axiologicos, quando se
pretende bloquear qualquer possibilidade de intervengdo neste plano, a
ponto de se privilegiar a legislagdo em detrimento de imposicbes e
prioridades constitucionais e, o que é mais grave, prioridades em matéria de
efetividade de direitos fundamentais.

Os mesmos autores'*

arrematam, citando Eros Roberto Grau, que quem
governa, pelo menos em um Estado Democratico (e sempre constitucional) de
Direito € a Constitui¢cao, de tal sorte que aos poderes constituidos impde-se dever de

fidelidade as opgdes do legislador constituinte.

Assim, a nogao da reserva do possivel nao impede, por si sO, a possibilidade
de controle judicial das politicas publicas. Muito ao reverso, referido controle se
impde, quer como meio de sindicar a adequacao das disposigdes orcamentarias a
vontade constitucional, quer como instrumento para ensejar fiscalizagdo popular

sobre a correta execugdo do orgamento.

De outra parte, a consideracdo dos custos demandados pela prestagéo
solicitada ndo pode passar ao largo da averiguagcdo da possibilidade de
universalizacdo da medida solicitada, bem assim da consideragdo do sistema de
direitos sociais em sua unidade, no sentido proposto por Claudio Pereira de Souza

Neto'®®.

publicas que ele deveria ter. AMARAL, Gustavo e MELLO, Danielle. Ha direitos acima dos
orgamentos? In: SARLET, Ingo Wolfgang. e TIMM, Luciano Benetti (Org.) Direitos Fundamentais:
orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 108.

153" SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximacdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano
Benetti (Org.) Direitos Fundamentais: orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p, 34-35.

% SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano
Benetti (Org.) Direitos Fundamentais: orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 35.

%5 souzA NETO, Claudio Pereira de. A Justicialidade dos Direitos Sociais: Criticas e Parametros. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos Sociais: Fundamentos,
Judicializagao e Direitos Sociais em Espécie: Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 540-541.



A doutrina’® tem apontado, com frequéncia, que somente é possivel cogitar de
controle judicial para compelir outorga de prestagcédo estatal se a medida puder ser
estendida para todos quantos dela necessitem (universalizagdo da medida). A
verificagdo da insuficiéncia de recursos publicos deve considerar ndo o caso

concreto, mas a totalidade dos casos semelhantes'’.

Observe-se a necessidade de considerar ndo o universo de pessoas
hipossuficientes, mas o universo de potenciais beneficiarios de prestacdes

semelhantes.

Assim, ao menos na realidade atual, beiraria o ridiculo, pela absoluta
impossibilidade material, ordem judicial que compelisse o Poder Publico a fornecer
moradia em condi¢des razoaveis para todos quantos delas necessitem. De igual
modo, censuraveis as decisbes judiciais que, de algum modo, tém imposto
atendimento médico 6timo em quaisquer circunstancias, interpretando da forma mais

abrangente possivel o direito a saude.

Uma dada prestacdo concreta, contudo, ndo pode ser rejeitada somente

porque, individualmente, gera custos elevados. Tome-se a referéncia de Gustavo

|158

Amaral ™", para justificar o raciocinio:

Hé casos de doencgas raras que, talvez porque raras, tém tratamento muito
elevado, em alguns casos ao limite de colocar em risco o equilibrio de
pequenos e médios planos de saude. Todavia, porque raras, isto é, de
baixissima incidéncia no universo populacional, dada uma larga base de
contribuintes — em sentido estrito quando se fala de prestagao estatal, em
sentido lato quando se fala de planos de saude —, o custo efetivo, o
montante a arcar ndo seja inviavel. O incremento decorrente de um novo
tratamento ou medicamento que em termos unitarios ndo parega elevado,
porque relativo a doenga abrangente, pode ser, ao final, muito mais
relevante do que o da outra mudanga. Assim, pode ser que o incremento de

% Além de Claudio Pereira de Souza Neto, no texto ja referido, conferir, por exemplo, SARMENTO,

Daniel. A protegdo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico-Juridicos. In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos Sociais: Fundamentos,
Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie: Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 572 e
AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha — Critérios Juridicos para Lidar com a Escassez
de Recursos e as Decisdes Tragicas. 22 ed. Rio de Janeiro; Editora Lumen Juris, 2010.

®7 Neste sentido, TJ/RJ, Apelagédo Civel 1994.001, Relator Desembargador Carpena Amorim, j.
20/09/1994. Disponivel no enderego eletrénico <http://www.tjrj.jus.br>. Acesso em 02/08/2010.

188 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha — Critérios Juridicos para Lidar com a
Escassez de Recursos e as Decisdes Tragicas. 22 ed. Rio de Janeiro; Editora Lumen Juris, 2010,
p. 172.



mais R$ 5 mil/més em um tratamento seja, em concreto, um desfio muito
maior para as finangas publicas do que um desafio de R$ 100 mil/més posto
por uma crianga com sindrome de Kabuki, mal genético que em abril de
2003 afetava cem criangas no mundo.

O exemplo evidencia, repita-se, que o que importa considerar € o universo de
potenciais beneficiarios de prestacido estatal idéntica aquela que € demandada no

caso concreto.

Na passagem, anote-se que o que se tem sustentado, desde o inicio, é a
possibilidade de controle judicial das politicas publicas como meio de participacéo
democratica, influenciando e conformando as mesmas. Nesta ordem de ideias, na
contraméao de decisdes que solenemente ignoram os custos das prestacdes estatais,
ha surgido decisbes que buscam sugestdo de meios alternativos de minimizacéo
dos respectivos impactos, ndo apenas para 0 caso concreto, mas sobretudo para o
universo potencial de demais situagdes semelhantes. Paradigmatica a decisdo que
determinou realizacdo de operacdo médica no exterior, por auséncia de profissional
habilitado no Brasil, mas recomendou a Unido, apds contato com o centro médico
onde a mesma seria realizada, remessa de profissionais nacionais para
acompanharem o procedimento e aprenderem a técnica, de forma que pudessem

atender demandas posteriores da mesma natureza'*®.

Nao se pode perder de vista, de ultimo, a severa adverténcia de Claudio

Pereira de Souza Neto'®.

A concretizagdo judicial de direitos sociais deve
considera-los como unidade, de modo a garantir condi¢gdes dignas de vida para os
hipossuficientes, ndo necessariamente a observancia de cada direito social em
espécie. O que importa é a garantia de vida digna, ainda que nao seja viavel, em um

dado momento, o atendimento 6timo de todas as prestagdes sociais.

A adverténcia é indispensavel para impedir que ocorram distorgcbes como

aquelas que se verificam, por exemplo, no que diz respeito ao direito a saude. No

%9 A hipétese diz com demanda aqui ja referida, nota 116, que ensejou tratamento de crianga que
padecia de doenga congénita vulgarmente conhecida por “doenca do xarope de bordo na urina”
MSUD).

gBO SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A Justicialidade dos Direitos Sociais: Criticas e Parametros. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos Sociais: Fundamentos,
Judicializagao e Direitos Sociais em Espécie: Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 541.



Estado do Rio Grande do Sul, foi tal 0 manejo judicial de verbas orgamentarias que
houve a necessidade da criagdo de grupo envolvendo a Procuradoria Geral do
Estado, Associagdo de Juizes, Escola de Magistratura, Centros de Estudo do
Tribunal de Justica, do Ministério Publico e da Defensoria Publica, Conselho
Regional de Medicina e Associagcdo de Médicos para ensejar melhor compreensio
das circunstancias de fato das demandas que envolvem fornecimento de
medicamentos e prestacbes de saude, as quais abocanham boa parte das
disponibilidades or¢amentarias, inviabilizando, na pratica, planejamento adequado e

execucao de outras politicas publicas'".

Em suma, o controle judicial das politicas publicas ndo pode deixar de ter em
conta as restricdes impostas pela cronica escassez de recursos. A invocagao
panfletaria e incomprovada da reserva do possivel ndo impede aludido controle. O
exame do caso concreto ndo pode ignorar as possibilidades de universalizagdo da
pretensdo para todos os potenciais interessados, nem tampouco deixar de

considerar a universalidade dos direitos sociais.

4.21.4. O principio da subsidiariedade da intervengdo judicial e a

discricionariedade dos meios

Anotou-se, no Capitulo 2, que constitui critica usual a possibilidade de controle
judicial das politicas publicas o déficit de democracia dos julgadores, que nao

passaram pelo crivo do voto popular.

A objecgao foi superada com a nogao de que o processo é meio de participagao
democratica, franqueando a qualquer do povo, seja individualmente, seja por meio
das associagdes de classe, do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, velar
pelo atendimento das vontades expressadas nos principios constitucionais, cuja

plena normatividade foi reconhecida.

161 Exemplo colhido de AMARAL, Gustavo e MELLO, Danielle. Ha direitos acima dos orgamentos? In:

SARLET, Ingo Wolfgang. e TIMM, Luciano Benetti (Org.) Direitos Fundamentais: orgamento e
reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 108.



Na mesma ordem de ideias, a critica a possibilidade de controle judicial dos
atos administrativos (e as politicas pubicas realizam-se por meio de um ou de varios
atos administrativos, como é evidente) restou superada pelo reconhecimento da
eficacia normativa dos principios, aos quais esta vinculada a atuacao discricionaria

da Administracdo Publica'®?.

Delineia-se, entdo, doutrina que admite esfera de
discricionariedade (administrativa) justiciavel'®®. Assim, ja ndo ha falar na classica
dicotomia entre atos vinculados e atos discricionarios, mas em diferentes graus de

vinculagéo dos atos administrativos a juridicidade.

Em decorréncia, adverte Gustavo Bienbojm'®*:

[...] naqueles campos em que, por sua alta complexidade técnica e dindmica
especifica, falecem pardmetros objetivos para uma atuagdo segura do
Poder Judiciario, a intensidade de controle devera ser tendencialmente
menor.

Claro esta, portanto, que é possivel o controle judicial das politicas publicas,
mas que referido controle ndo se pode fazer de qualquer forma. Referido controle
deve submeter-se ao principio da subsidiariedade, Como salienta George
Marmelstein'®®, o ideal democratico quer que os orgaos do Executivo e do
Legislativo se encarreguem de implementar politicas publicas, e que o fagam de
forma constitucionalmente adequada. O Judiciario, arremata o mesmo autor,
somente deve agir quando os demais poderes agirem mal (ndo agirem quando
deveriam agir ou agirem de forma insuficiente e equivocada, devidamente

demonstrada judicialmente).

Outra questao relevante, no estabelecimento dos pardmetros para a atuacao
judicial, diz com a questdo da discricionariedade dos meios, conceito ao qual se

aludiu no Capitulo 2.

162 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Direitos Fundamentais,

Democracia e Constitucionalizagdo. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 208.

63 Expressdo discricionariedade justiciavel ¢ de MORAES, Germana de Oliveira. Controle
Jurisdicional da Administragao Publica. 22 Ed. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 34..

164 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Direitos Fundamentais,
Democracia e Constitucionalizagdo. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 227.

1® MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 315-316.



Ali restou assentado que o Poder Publico realiza escolhas que dizem com a
maneira como os direitos fundamentais serdo concretizados. O conceito de
discricionariedade dos meios encerra a ideia de que referidas escolhas — como fazer
para suprir a ofensa a direitos fundamentais — incumbem ao poder publico
(Executivo e Legislativo). Ao Judiciario € dado controlar as politicas publicas, mas

nao pode, em principio, eleger a maneira de concretizar o direito fundamental.

A discricionariedade dos meios, ainda que ndo seja absoluta, deve ser
preservada tanto quando possivel for, seja em homenagem ao principio
democratico, seja porque o Judiciario ndo dispde, ao menos ordinariamente, de
meios que |he permitam aferir se a politica que esta sendo executada alcanca as

metas para as quais foi estabelecida.

Foi por respeito a limitacdo imposta pela discricionariedade dos meios que

Nagibe de Melo Jorge Neto'®

sugeriu, como ja referido no mencionado Capitulo 2,
que, constatada ofensa a direito fundamental por determinada politica publica, ou
pela inexisténcia dela, o julgador atue como instrumento de promogao da mudanga.
Assim, sem impor solucao para o administrador publico responsavel pela execucao
(ou inexecugdo) da medida, o julgador devera impor que ele apresente plano de
acao para sanar a ofensa, negociando com ele a solugado mais adequada e a que

acarrete menores prejuizos para as demais politicas publicas e programas em curso.

Sendo assim, ainda que o Poder Judiciario possa determinar a cessacéo de
ofensa a direito fundamental mediante a execugdo de uma politica publica, nao
podera impor, a0 menos em principio, 0 meio pelo qual devera ocorrer a efetivagao
de aludido direito constitucional. E em tal contexto que se coloca a possibilidade de
utilizacdo dos parametros fornecidos pela Analise Econémica do Direito para
subsidiarem o julgador nas deliberagdes a respeito de controles das politicas

publicas.

%6 JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas:
concretizando a democracia e os direitos fundamentais. Salvador: Editora JUSPODIVM, 2008, p.
156.



E igualmente em tal contexto que se coloca a proposta de Claudio Pereira de
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Souza Neto ™', no sentido de que o Judiciario, no controle das politicas publicas,

amplie o didlogo institucional com as instancias de execugéo das politicas publicas.

Em suma, pois, o controle judicial das politicas publicas deve obedecer ao
principio da subsidiariedade, isto é, somente deve ser levado a efeito quando os
Poderes Executivo e Legislativo deixarem, por acdo ou omissao, de atentar para as
vontades constitucionais. Deve ser respeitada, de igual, a discricionariedade dos
meios eleitos pelas instancias de execucao das politicas publicas. O controle deve
ser feito preferencialmente pela imposicao de plano de agdo, com negociacao da
solucdo mais adequada a que acarrete menores prejuizos para as demais politicas

publicas e programas em curso, por meio de demandas coletivas.

A opcao preferencial pelas demandas coletivas, que adiante sera reafirmada,
relaciona-se exatamente com as possibilidades que elas oferecem de ampliacdo do

dialogo institucional com as instancias de execugéao das politicas publicas.

Situagdes excepcionais, contudo, ensejam demandas individuais, como

também sera demonstrado adiante.

4.2.1.5. Prioridade para a opgao técnica da Administragao Publica

Objecéao a possibilidade de controle judicial das politicas publicas aqui também
ja referida diz com a auséncia de expertise dos julgadores, que ndo dispdem de
formagdo, nem de apoio institucional, para planejamento e execugao de politicas

publicas.

A execucgao de politicas publicas demanda a realizagdo de escolhas que, nao
raras vezes, demandam conhecimentos especificos que, por evidente, transcendem

a capacidade técnica ordinaria dos juizes. Assim, em principio, o julgador ndo tem

7 souzA NETO, Claudio Pereira de. A Justicialidade dos Direitos Sociais: Criticas e Parametros. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos Sociais: Fundamentos,
Judicializagao e Direitos Sociais em Espécie: Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 546.



meios de estabelecer qual o medicamento ou qual o procedimento médico mais
adequado para tratar determinado tipo de moléstia, qual a espécie de vacina mais
adequada para prevenir endemia, ou qual a estratégia de alfabetizagdo que permitira
aceleragao do processo de aprendizagem, ensejando que criangas e adolescentes

fora de faixa etaria aprendam mais rapido a ler e escrever, por exemplo.

Muitas destas questdes, sobretudo aquelas relacionadas com a efetivacdo do
direito constitucional a saude, tém sido submetidas ao Poder Judiciario. Varias das
demandas propostas péem em xeque, muitas vezes com falacias, decisdes técnicas
construidas adequadamente no ambito da Administragdo Publica. Tome-se como
referéncia, para raciocinar, os protocolos de atendimento médico. Algumas de tais
demandas envolvem problemas éticos bem mais complexos, que transcendem o
plano juridico. Assim, por exemplo, protocolos médicos sdo questionados, propondo
tratamentos (ou medicamentos) experimentais que, muitas vezes, colocam em risco
a dignidade e a propria vida do requerente, isto para nao falar da complexa relagao
médico/paciente/planos de saude/hospitais/poder publico, ja referida no presente
trabalho, muitas vezes originando pretensdes que, no final das contas, traduzem-se
em mero interesse comercial de uma ou outra marca de equipamentos hospitalares,
em detrimento de outras (a referéncia a equipamentos hospitalares n&o passa, por

evidente, de exemplo).

Sustentou-se, desde o principio, a possibilidade de controle judicial das
politicas publicas, passando o processo a ser entendido como ampliacdo das
possibilidades de participacdo democratica. Pois bem! Como os juizes ndo sao
semideuses’®, a modificagdo do perfil e a crescente complexidade das questdes
que lhes sao propostas impdem atualizagdo na respectiva formagdo. Ja nao é
suficiente ao juiz contemporaneo o conhecimento de textos legais e de precedentes
jurisprudenciais. O conhecimento demandado € multidisciplinar. O enfrentamento
das graves incumbéncias que Ihe sao impostas demanda capacidade de decifrar
relatérios técnicos, interpretar dados econdmicos, sociolégicos e politicos. Dele se

exige, sobretudo, que aprofunde o dialogo com a sociedade e com as demais

168 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: LEITE, George
Salomao e SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos Fundamentais e Estado Constitucional.
Estudos em Homenagem a J. J. Gomes Canotilho. Sao Paulo: RT, 2009, p 38.



instituigdes, evitando restricdo as partes formalmente legitimadas (as partes que
) 169.

integram o processo, no modelo tradicional

Ja a Administragdo Publica, ao menos como regra, dispde de pessoal e
instrumental necessario ao planejamento e a execugdo de politicas publicas,
podendo aferir possibilidades e riscos de cada estratégia e eleger aquela que mais

se adéqua as vontades constitucionais.

E evidente que tal nem sempre ocorre, o que finda por ensejar a possibilidade
de controle judicial, ainda mais em contexto no qual se exige do gestor publico, por
imposi¢ao do Texto Constitucional, eficiéncia. O controle acaso realizado, contudo,
nao pode perder de vista que a prioridade é para a opc¢éo técnica da administragio.
A destruicdo da argumentacédo que ensejou a adogao de referida politica € 6nus do

interessado.

Contudo, uma vez demonstrada, com robustas provas técnica (e, neste
particular, avulta a importancia da figura do amicus curiae), a imprestabilidade da
politica adotada (ou a auséncia de politica publica em determinada situagao, se for o
caso), o controle jurisdicional tem lugar, para inspirar formatagdo ou reforma da

170. « Uma

politica publica necessaria. Afinal, adverte Claudio Pereira de Souza Neto
deciséo judicial debatida, que seja o resultado de mdultiplas informagdes e
influéncias, é preferivel a uma deciséo que, embora se apresente como técnica, seja

incapaz de se justificar publicamente.”

%9 No mesmo sentido, SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A Justicialidade dos Direitos Sociais:
Criticas e Parametros. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos
Sociais: Fundamentos, Judicializacdao e Direitos Sociais em Espécie: Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p.531.

0 souzA NETO, Claudio Pereira de. A Justicialidade dos Direitos Sociais: Criticas e Pardmetros. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos Sociais: Fundamentos,
Judicializagao e Direitos Sociais em Espécie: Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 530.



4.2.1.6. Prioridade para a solugao mais econémica

Ja se ressaltou que os recursos publicos sdo, por definicdo, escassos. As
necessidades, sobretudo as necessidades por prestacdes sociais, ainda mais em

pais com tdo marcantes desigualdades sociais, sao infinitas.

Neste contexto — e tal € o mais evidente dos parametros propostos —, havendo
a possibilidade de duas prestagdes sociais igualmente eficientes, a opgao deve ser
sempre pela mais econdémica (a menos dispendiosa). Assim, por exemplo, ndo ha
razdes para impor fornecimento de medicamento de marca se o poder publico vem
fornecendo o genérico, sabidamente mais barato, e o interessado nao logrou
demonstrar a ineficiéncia (vale dizer, a menor aptiddo para produzir resultados

concretos) do outro.

4.2.2. Parametros processuais

4.2.2.1. Prioridade para as agoes coletivas

Sustenta-se, no presente trabalho, a necessidade do controle judicial das
politicas publicas, quer como meio de aferir observancia do critério constitucional da
eficiéncia pelos gestores publicos, quer, principalmente, como meio de ampliar as
possibilidades de participacao democratica. Contribuem para tanto a capilaridade do
Poder Judiciario, presente em quase todos os rincdes do pais, e a crescente
(embora ainda distante do ideal) facilidade de acesso a Justica, permitindo a
qualquer do povo, seja individualmente, seja por meio das associa¢des de classe, do

Ministério Publico ou da Defensoria Publica, realizarem aludido controle.

A Constituicdo de 1988, ademais, erigiu direitos difusos e coletivos a direitos

constitucionalmente exigiveis, isto na medida em que deu assento constitucional



(art. 129, 1ll) ao principal instrumento de protecao de tais direitos, qual seja, a agao
civil publica (Lei 7.347/85).

O controle judicial de politicas publicas demanda instrugdo que, nas mais das
vezes, o particular ndo possui condi¢des financeiras de viabilizar. O debate travado
em demandas individuais, por outro lado, restringe-se ordinariamente aos interesses
pontuais das partes, diminuindo as possibilidades de investigagao e deliberacdo a
respeito de cada um dos aspectos que ensejaram os parametros materiais antes

estabelecidos.

De mais a mais, as decisdes coletivas ensejam universalizagdo da pretenséao,
com melhores possibilidades de adequacgio e execugao pelos poderes publicos das

deliberagdes judiciais. A nocdo de macrojustica ndo € relegada.

Acresga-se que, em acgdes individuais, as decisdes nao poderao afastar-se por
conta do principio dispositivo, do padrao tradicional — conceder ou nao conceder a

pretensao social pleiteada em Juizo.

A opcao preferencial pelas demandas coletivas, ao revés, permite que se
cogite da construgdo de solugdes consensuais, com a participagado efetiva dos
orgaos da Administragdo Publica e de toda a sociedade. Por igual, permite a adog¢ao
de solugdes inovadoras, como a imposi¢cao para o poder publico da apresentacéo de
plano de acao, destinado a sanar ofensa a direito fundamental, com detalhamento

das possibilidades materiais e do tempo de execugdo (como sugere Nagibe de Melo
171

Jorge Neto ') ou imposicdo de inclusdo de meta no plano de execugao
orcamentaria superveniente, com carater vinculante (como propde Ana Paula de
Barcellos'"?).

A discussdo em derredor dos meios de efetivacdo de tais disposicoes

inovadoras (como a possibilidade de imposi¢cao de multa pessoal ao gestor publico

T JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas:
concretizando a democracia e os direitos fundamentais. Salvador: Editora JUSPODIVM, 2008, p.
159.

172 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagdo das Politicas Publicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social no espago democratico. In: SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM,
Luciano Benetti (Org.) Direitos Fundamentais: orgamento e reserva do possivel. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 129.



omisso, com forga na regra do art. 14 do CPC e a caracterizagédo de aludida omissao

como improbidade administrativa, por exemplo) foge ao ambito do presente trabalho.

De qualquer sorte, cumpre reafirmar que o controle judicial das politicas
publicas deve fazer-se, quando necessario, preferencialmente pela via das agdes

coletivas. Como sustenta Gustavo Amaral'”®, *

... € preciso criar o espago para que
um processo publico, aberto, de escolhas publicas, com forte justificagéo técnica,

surja.” Tal espago bem pode ser o das agdes coletivas.

O controle por meio de demanda individual deve ser excepcional, como se

vera.

4.2.2.2. Possibilidade de controle judicial por meio de ag¢ao individual apenas
nos casos de dano irreversivel ou de inobservancia de direitos conferidos pelo

legislador e pelo administrador, em lei ou programa ja instituido

Daniel Sarmento'”*

sustenta que a preferéncia para o controle das politicas
publicas deve ser para as agdes coletivas, reservando-se a possibilidade de
utilizacdo de demandas individuais apenas para aquelas hipoteses absolutamente
singulares, que ndo se enquadram no perfil de acdo coletiva. Tais situagbes nao
podem ser ignoradas pelo Judiciario, e as demandas individuais sdo o meio

adequado para trazé-las ao conhecimento dos tribunais.

Claudio Pereira de Souza Neto'”®

, por sua parte, alude a duas situacdes
concretas, as quais expressamente adiro. A primeira coincide com a de Daniel
Sarmento, apontando as hipéteses de risco de dano irreversivel, as quais nao

podem ser ignoradas pelo Judiciario. A segunda, diz com hip6teses em que, mesmo

* AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha — Critérios Juridicos para Lidar com a
Escassez de Recursos e as Decisdes Tragicas. 22 ed. Rio de Janeiro; Editora Lumen Juris, 2010,
p. 181.

" SARMENTO, Daniel. A protegdo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico-Juridicos.
In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos Sociais: Fundamentos,
Judicializagao e Direitos Sociais em Espécie: Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 585.

5 souzA NETO, Claudio Pereira de. A Justicialidade dos Direitos Sociais: Criticas e Pardmetros. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos Sociais: Fundamentos,
Judicializagao e Direitos Sociais em Espécie: Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 545.



nao havendo risco de dano irreversivel, o administrador deixa de cumprir a lei ou de
entregar as prestagdes a que se comprometeu em seus proprios programas (Como
no caso de medicamentos que deixam abruptamente de ser disponibilizados para a
populagdo, embora a entrega estivesse prevista em lei ou em programa previamente
estabelecido ou na hipotese de negativa de vaga em escola publica para uma dada

crianga, apesar de existirem escola em funcionamento e vagas disponiveis).

~

4.2.2.3. O 6nus da prova quanto a inexisténcia de recursos e quanto a

legitimidade democratica das deliberagdes inseridas no orgamento publico

Ha parametro ao qual ja aludi, ainda que de passagem. O énus de comprovar
eventual inexisténcia de recursos disponiveis para a efetivagdo de um dado direito

social (a tese da reserva do possivel, ja comentada), € do Poder Publico.

A doutrina, inclusive Claudio Pereira de Souza Neto, trata da questdo como
inversdo do 6nus da prova. Reitero, contudo, que normalmente € o Poder Publico
quem contrapde aos pedidos de controle judicial de politicas publicas a tese da
reserva do possivel. Trata-se, entdo, de fato impeditivo do exercicio do direito do
autor, pelo que a regra aplicavel é aquela prevista no art. 333, Il, do Cddigo de

Processo Civil, independentemente de qualquer construgao doutrinaria.

Também incumbe ao Poder Publico demonstrar a legitimidade democratica das
escolhas estampadas no orcamento publico, uma vez que referidas escolhas

contribuem para as limitagdes dos recursos.

N&o se pode deixar de anotar que o controle judicial das politicas publicas que
aqui se defende ser possivel pde-se na linha da proposta de Gustavo Amaral'’®, de
controle do discurso, controle da justificagcao feita pelo Legislativo e pelo Executivo

na alocagao dos recursos necessarios a satisfacao das pretensdes positivas.

176 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha — Critérios Juridicos para Lidar com a

Escassez de Recursos e as Decisdes Tragicas. 22 ed. Rio de Janeiro; Editora Lumen Juris, 2010,
p. 178.



Indispensavel recordar, na passagem, que ha decisdes judiciais manipulando
explicita e diretamente orgamentos, ordenando, por exemplo, que os valores
destinados a propaganda institucional sejam utilizados pata a efetivagao do direito a

saude.

Pelas razdes ja expostas, tenho que o Judiciario pode sindicar as escolhas que
resultaram no orgamento publico. As possibilidades de ingeréncia, contudo, séo
limitadas pelo espago de participacdo democratica que tiver sido disponibilizado na
construcdo de tal orgcamento. Quanto maior a legitimidade democratica do
orgcamento, tanto menor sera a possibilidade de intervencédo judicial. Por outra parte,
tanto mais legitima sera a decisdao judicial que imponha modificagdo nas
deliberagbes orgamentarias quanto mais amplo for o embate democratico que se

travar no processo que a ela der ensejo.

O 6nus da demonstracao das restricbes de recursos (faticas ou orgamentarias,
sendo que, quanto a estas, importa averiguar a legitimidade democraticas das

escolhas) é, portanto, do Poder Publico.

4.3. Um passo adiante: a utilizagdo da Analise Econémica do Direito na
afericao das condigdes que ensejam o controle judicial das politicas publicas —

a ponderagao econémica

Nagibe de Melo Jorge Neto'"”

adverte que, mesmo tendo sido constatada a
violagao de direito fundamental, ainda nao esta o julgador autorizado a promover a
intervencgao judicial. Deve verificar se a intervencao € possivel, necessaria e, além
disto, se a intervengao resultara mais beneficios que prejuizos ao conjunto dos

interessados e a toda a sociedade.

Tal o mote para a utilizagdo, proposta desde o inicio, da ponderagao

econbmica como critério de decisao judicial em tais situagbes. O instrumental

7 JORGE NETO, Nagibe de Melo. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas:
concretizando a democracia e os direitos fundamentais. Salvador: Editora JUSPODIVM, 2008, p.
147.



fornecido pela Analise Econémica do Direito, com juizos de diagnose e prognose,
ensejara ao julgador, ao menos, a possibilidade de vislumbrar resultados provaveis
da intervencao pretendida, podendo, entdo, deliberar adequadamente a respeito de

sua efetivagao.

A introducao do paradigma constitucional da eficiéncia se impde nao apenas ao
administrador publico, mas de um modo geral, a todos os operados do sistema

juridico'®.

Ja se destacou no presente trabalho que os juizes estdo acostumados a decidir
com olhos postos no passado, apreciando fatos que ocorreram anteriormente. O
raciocinio da eficiéncia e de resultados, agora imposto pelo novo paradigma

constitucional, é prospectivo, para o futuro.

E exatamente neste contexto que se coloca a utilizacdo do instrumental

disponibilizado pela Anélise Econémica do Direito.

9

Ana Paula de Barcellos'® ensina que “... a ecomicidade, isto ¢, a relagcéo
custo/beneficio sob uma perspectiva financeira — serd sempre um aspecto

importantissimo a ser examinado no contexto da eficiéncia.”

N&o se pretende sustentar que a eficiéncia seja transformada em critério de

justica.

Contundente, no particular, a adverténcia de Jayme Weingartner Neto e

Vinicius Diniz Vizzotto'®:

[...] Bem assentado, porém, que a propalada eficiéncia, um dos conceitos
fundantes da economia, deve ser pautada pelo respeito aos direitos
fundamentais; ndo pode ela se configurar como valor primordial e tnico do

' GALDINO, Flavio. Introdugdo a Teoria dos Custos dos Direitos: Direitos nio nascem em
arvores. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 258.

179 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagdo das Politicas Publicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social no espago democratico. In: SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM,
Luciano Benetti (Org.) Direitos Fundamentais: orgamento e reserva do possivel. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 137

8 \WEINGARTNER NETO, Jayme e VIZZOTTO NETO, Vinicius. Ministério Publico, ética, boa
governanga e mercado: uma pauta de desenvolvimento no contexto do direito e da economia. In:
SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano Benetti (Org.) Direitos Fundamentais: orgamento e
reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 286.



sistema juridico, mas sim como instrumento de efetivagdo de outros valores
e direitos.

Nada obstante, sustenta-se que o referido instrumental pode ser util na
verificagdo do preenchimento dos paréametros antes estabelecidos de atuagao

judicial.

Assim, sustentou-se, por exemplo, que ndo € possivel defender que qualquer
prestacdo inserida no conceito de fundamentalidade material sobrepbe-se as
disponibilidades orgamentarias. Do mesmo modo, afirmou-se que o argumento da
reserva do possivel ndo pode, por si sO, obstar efetivagdo de direito fundamental.
Impde-se, entdo, realizacdo de ponderagdo que somente pode ser feita em cada
caso concreto, de forma a ensejar deliberacdo social e economicamente

responsavel.

Alias, tratando exatamente da contraposi¢ao entre os conceitos de minimo
existencial e reserva do possivel, Daniel Sarmento'®' destaca: “Na minha opinido, o
ponto a que pode chegar o Judiciario depende de uma ponderagdo de interesses a

ser feita em cada caso.”

Também se argumentou que as deliberagdes que envolvem controle judicial de
politicas publicas relacionadas com a efetivacdo de direitos sociais devem, ao
menos em principio, respeitar a opcado técnica da administracdo publica e a
discricionariedade dos meios eleitos para a efetivagdo de um dado direito
fundamental. No primeiro caso, a demonstracao, com robusta prova técnica, pode
inspirar formatagao ou reforma da politica publica tida por imprestavel. No segundo,
o controle deve ser feito preferencialmente pela imposicdo de plano de agao, com
negociagao da solugdo mais adequada a que acarrete menores prejuizos para as
demais politicas publicas e programas em curso. Como admitir controles de tal

estirpe, com juizos de prognose, sem a utilizagdo da Analise Econémica do Direito?

Indispensavel ao adequado controle que se sustentou possivel, portanto, a

utilizacdo da ponderacido econdmica.

81 SARMENTO, Daniel. A protegdo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico-Juridicos.
In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos Sociais: Fundamentos,
Judicializagao e Direitos Sociais em Espécie: Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 579.



4.4. Ativismo judicial despreparado e o papel das escolas de magistratura

Ja restou destacado que um dos O&bices opostos ao controle judicial das
politicas publicas diz com a falta de educagao juridica adequada, o quem tem

ensejado atitude proativa de juizes ndo preparados para fazé-lo"®2.

Tanto mais grave a situagcdo do despreparo quando se sustenta a utilizacdo de
instrumentos tdo novos quanto aqueles fornecidos pela Analise Econdmica do
Direito. Malgrado seja assim, ja se encontra em gestacdo, pela ENFAM — Escola
Nacional de Formacgao e Aperfeicoamento de Magistrados, programa de curso por
ser oferecido pelas escolas de magistratura para todos os que nela ingressarem, em
qualquer de suas esferas (federal, estadual ou do trabalho), Pelo projeto, havera
modulos de conteudo obrigatério e modulos cujo conteudo sera fixado pela
respectiva escola de magistratura. Um dos médulos obrigatérios sugeridos diz com

Analise Econdmica do Direito e ponderacdo econbémica.

Aludida atitude da ENFAM demonstra a preocupacido na formacédo dos novos

quadros, os quais ja seriam treinados para lidar com tais instrumentos.

Vital o papel que vem sendo exercido pelas escolas de magistratura, ofertando
cursos de formacao e fomentando féruns de discussao a respeito das relagdes entre
Direito e Economia e, assim, contribuindo para a adequada preparacdo daqueles

gue ja se encontram no exercicio da judicatura.

'82 Virgilio Afonso da Silva, como destacado, refere-se a ativismo judicial despreparado. SILVA,

Virgilio Afonso da. O Judiciario e as Politicas Publicas: entre Transformacdo Social e Obstaculo a
realizagdo de Direitos Sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Org.).
Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie: Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 595-596.



CONCLUSOES

O reconhecimento de plena normatividade do texto constitucional, o destaque
da importancia dos principios nele inseridos, o estudo das peculiaridades de
aplicacao de tais principios, a influéncia, enfim, das correntes neoconstitucionalistas

dentre nos erigiram o Poder Judiciario a situacdo de proeminéncia.

A prodigalidade da Constituicdo Federal de 1988 em termos de direitos
fundamentais (especialmente sociais) impde atuagéo proativa do julgador moderno,
no sentido de tudo fazer para efetivar o ideal de Estado do Bem-Estar Social

constitucionalmente delineado.

Tendo em conta que os direitos fundamentais efetivam-se por meio de politicas
publicas, a questdo que se pde diz com a possibilidade de controle judicial na
adocao e execucdo de tais politicas. Referida discussdo contrapde os principios da
maxima efetividade dos direitos fundamentais, da separagdo de poderes e da
democracia representativa, o primeiro a demandar atuacio proativa do Judiciario, os
demais pressupondo respeito as escolhas publicas realizadas por representantes

eleitos democraticamente pelo povo.

O dilema ha de ser superado em prol da afirmacdo da possibilidade do
exercicio de tal controle. A atuagao do Judiciario, no particular, deve ser entendida
como ampliagdo das possibilidades de participagdo democratica. O processo ja nao
€ mais apenas instrumento de pacificagao de conflitos interpessoais, sendo meio de
ensejar a qualquer do povo, individualmente, por meio de associagdes, do Ministério

Publico ou da Defensoria Publica, sindicar as escolhas publicas.
Impde-se, pois, releitura do dogma da separagao de poderes.

A atuacdo do Poder Judiciario, sindicando as escolhas publicas, ademais, é
decorréncia necessaria da consagracdo do paradigma da eficiéncia pela
Constituicdo de 1988 (Emenda Constitucional 19, de 1998). Como assegurar

observancia sem que haja meios de controlar a atuagao dos gestores publicos?



O controle judicial de politicas publicas desafia dbices que ndao podem ser
ignorados, para além da separagao de poderes e do suposto déficit de democracia
de que padeceriam os juizes, por ndo terem passado pelo crivo do voto popular.
Referidos ébices relacionam-se com a questao dos custos dos direitos e com a falta
de expertise dos juizes para planejar, formatar, reformar politicas publicas. A
questdo é ainda mais grave porquanto o Judiciario ndo dispde, como regra, do
aparato técnico (corpo de técnicos, peritos, pessoal de apoio) capaz de subsidiar o

julgador na formagéao de sua convicgao.

Os juizes foram acostumados a decidir com olhos voltados para o passado,
estabelecendo solugbes para situagdes que ocorreram anteriormente, ditando a
norma apta a solucionar o caso concreto. O novo papel social que se impde ao juiz
demanda perspectiva nova. O juiz passa a ter de decidir com os olhos voltados para
o futuro, realizando juizos de diagnose e de prognose, estimando os impactos
possiveis de suas deliberagdes, inclusive para além dos autos onde elas sao

exaradas e, assim, contribuindo para plena efetivacao das vontades constitucionais.

Busca-se, entdo, estabelecer parametros que possam subsidiar o julgador na
apreciacdo de demandas que envolvam controle de politicas publicas. O foco
principal diz com os direitos sociais porquanto sido eles que, de forma mais

frequente, tém ensejado demandas de aludida espécie.

Todas as prestacbdes sociais demandam custos. Os recursos indispensaveis
para a satisfacdo das necessidades sociais sdo, por definicdo, escassos. A
escassez € nao apenas fatica, mas também orgamentaria, vale dizer, a utilizagao
dos recursos acaso disponiveis deve, ao menos em principio, obedecer as

disposicdes inseridas no orgamento publico.

O instrumental tedrico disponibilizado pela teoria dos principios € a nogéao de
plena normatividade do Texto Constitucional tém ensejado crescente litigiosidade
envolvendo controle judicial de politicas publicas, impondo aos julgadores
deliberacbes que envolvem escolhas tragicas, assim entendidas deliberagdes sobre
quem atender e quem nao atender (que direitos sociais serao efetivados e quais nao

serdo), ante a impossibilidade material de atender a todas as pretensées.



O modelo de ponderagao proposto por Robert Alexy, utilizado frequentemente
pela hermenéutica dos direitos fundamentais, ndo oferta solugdo possivel para tais
questdes. Ali, o conflito € de demarcagéao, no sentido que o julgador decide, no caso
concreto, qual direito fundamental ira prevalecer (o direito a informagéo ou o direito
a privacidade, por exemplo). Ao afirmar que, no caso concreto, um dado direito
fundamental prevalecera (o direito a informagao, por exemplo), a decisédo retroage
ao inicio do litigio, para assentar que, naquela situagdo, jamais poderia ter havido
limitagdo (fundada no direito a intimidade, no exemplo ofertado).

E necessario avancar! E neste sentido que se sugere a utilizagdo da
ponderagcdo econdmica como critério de decisdo judicial. Por ponderagéo
econdmica quer-se designar a utilizagdo do instrumental disponibilizado pela Analise
Econémica do Direito pelo julgador, de forma a verificar a possibilidade e a
necessidade de controle judicial de uma dada politica publica, sempre com olhos
voltados para o paradigma da eficiéncia, constitucionalmente imposto. Eficiéncia ndo
€ critério de justica. O conceito, no entanto, é util a formagdo da convicgédo do

julgador, mormente quando se cuida de controle de politicas publicas.

O novo papel social do julgador €, com muita frequéncia, incompreendido.
Atuagdes que aqui foram designadas de politicamente engajadas pretendem,
algumas vezes, sobrepor a vontade do julgador aquelas que sairam vencedoras na

arena democratica.

O poderoso arsenal tedrico fornecido pela teoria dos principios, ademais, tem
permitido decisdes que beiram a irresponsabilidade, sindicando, controlando,
formatando politicas publicas sem critérios firmes, ndo raras vezes afetando
planejamentos e inviabilizando, de alguma forma, as administragdes publicas. Os
vencidos no jogo politico, ademais, algumas vezes tém tentado se valer do Judiciario
para inviabilizar administragbes eleitas, com auténtica blitz sobre todas as

deliberagdes publicas, engessando a administragao.

Neste contexto, vislumbrou-se a necessidade de construir a nogao de julgador
moderno, social e economicamente responsavel. O juiz que o tempo presente requer
compreende adequadamente o novo papel social que lhe é imposto, voltado a plena

efetivagcdo do Texto Constitucional e, portanto, ao menos na nossa realidade, ao



resgate das desigualdades sociais. A atuagdo, contudo, deve ser responsavel,
guiada pela compreensdo de que o papel do juiz € apenas o de ampliar as
possibilidades de intervencao popular na formacgao e controle das vontades publicas.
Nao pode ser ideologicamente engajada. Nao pode ser voluntarista. Nao pode ser

irresponsavel.

Para balizar a atuagédo do julgador social e economicamente responsavel no
controle das politicas publicas relacionadas com a efetivagdo dos direitos sociais,
foram propostos, no presente trabalho, parametros de atuacado. Tais parametros
foram divididos em materiais e processuais. Os primeiros relacionam-se com a
possibilidade de exercicio de aludido controle, seja em decorréncia dos limites que
foram referidos no Capitulo 2 (conceitos de minimo existencial, de reserva do
possivel e de discricionariedade dos meios), seja em decorréncia da necessidade de
observar a regra constitucional que impés eficiéncia aos gestores publicos. Os
demais dizem respeito as repercussdes do exercicio de aludido controle no
fenbmeno processual, impondo adequacido do processo ao novo papel social que

Ihe é reservado.

Anotou-se, a pretexto de estabelecer parametros materiais, que a legitimidade
da atuagdo judicial seja (1) restrita aos hipossuficientes e (2) a esfera da
fundamentalidade material (conceito que transcende o de minimo existencial, para
englobar prestacdes relacionadas com possibilidade de realizar projeto de vida

razoavel e de participar do processo de formagao da vontade coletiva).

Acrescentou-se que (3) a intervengao judicial deve se submeter ao principio da
subsidiariedade, devendo respeitar a discricionariedade dos meios escolhidos pela
Administracdo Publica. Somente deve ser levada a efeito quando os Poderes
Executivo e Legislativo deixarem, por agdo ou omissao, de atentar para as vontades
constitucionais. O controle deve ser feito preferencialmente pela imposicéo de plano
de agdo, com negociagdo da solugdo mais adequada e que acarrete menores
prejuizos para as demais politicas publicas e programas em curso, por meio de

demandas coletivas.

Advertiu-se que deve ser (4) priorizada a opgéo técnica da administragéo.

Referida opgcdo somente pode ser rechagada por robusta prova técnica da



imprestabilidade da politica adotada (ou da auséncia de politica publica em

determinada situacao, se for o caso).

Destacou-se (5) que a questao dos custos dos direitos ndo pode ser ignorada,
salientando, porém, que a invocacao panfletaria e incomprovada da reserva do
possivel ndo impede aludido controle. O exame do caso concreto ndo pode ignorar
as possibilidades de universalizacdo da pretensdo para todos os potenciais
interessados, nem tampouco deixar de considerar a universalidade dos direitos

sociais
Apontou-se, de ultimo, que (6) deve ser priorizada a decisao mais econémica.

Com o propdsito de fixar parametros também processuais, sustentou-se (1)
que devem ser priorizadas as demandas coletivas. A premissa inicial do trabalho é a
de que o processo passou a ter novo papel social, servindo de instrumento de
ampliacdo das oportunidades de participagdo democratica. Ora, sdo exatamente as
demandas coletivas que melhor propiciam participagdo popular. Ensejam, ademais,
producao de provas ampla, participacao de terceiros, mesmo sem vinculo direto com
a demanda (amicus curiae) e ensejam decisdes que tendem a universalizagao.
Propiciam investigacdo prospectiva e melhor consideracdo dos impactos das
decisdes, sobretudo econdmicos, contribuindo para ndo desestruturar a

Administracio Publica.

Destacou-se que (2) demandas individuais somente podem sindicar politicas
publicas quando houver risco de dano irreversivel ou inobservancia de direitos

conferidos pelo legislador e pelo administrador, em lei ou programa ja instituido.

Por fim, arrematou-se (3) ser 6nus da Administragdo a comprovagado da
auséncia de disponibilidade de recursos publicos e da legitimidade democratica das

deliberagdes inseridas no orgamento publico.

A fixacdo de tais paradmetros ndo buscou impor limites a livre convicgdo do
julgador. Muito ao reverso, o obijetivo foi facilitar — ou tornar menos complexos — os
julgamentos dos casos dificeis que envolvem controle de politicas publicas. A

construgao de tais parametros também visou qualificar o debate que tem lugar nas



demandas que envolvem controle judicial de politicas publicas, ensejando decisées

mais responsaveis.

Sustentou-se, em suma, que a modernidade impde ao julgador atuagéo social

e economicamente responsavel.

Afinal de contas, se levar os direitos a sério implica levar em conta os
respectivos custos, levar a sério a possibilidade de controle judicial das politicas
publicas, seja pela visdo do processo como instrumento de participacéo
democratica, seja como meio unico de assegurar plena efetivagdo dos direitos
fundamentais, importa considerar a questdo da eficiéncia constitucionalmente
imposta a atuagao dos gestores publicos. O controle das politicas publicas, portanto,
somente pode ser levado a efeito com olhos postos no aludido preceito

constitucional.

Ja restou anotado que eficiéncia ndo é critério de justica. O juiz social e
economicamente responsavel, contudo, ndo pode prescindir do instrumental
disponibilizado pela Analise Econdmica do Direito na afericdo dos pardmetros antes
propostos. A construgédo do ideal de justi¢a, no final das contas, pode se beneficiar

de discussao de prds e contras, custos e beneficios.
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Baixar livros de Literatura Infantil
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Baixar livros de Medicina
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Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC
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Baixar livros de Musica
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Baixar livros de Teologia
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