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A FRAGILIDADE DO CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS

Welinton de Medeiros Santos’

Resumo: Busca-se com a presente pesquisa, desenvolver o assunto “A
efetividade do controle judicial de politicas publicas”, e, sobretudo analisar a eficacia
da medida, ante os anseios da sociedade no que diz respeito aos direitos sociais,
objetivamente de que forma, esse controle judicial tem conferido efetividade aos
supramencionados direitos, em longo prazo, considerando, sobretudo, que esse tema
deve ser analisado com ressalvas, pelo risco da judicializacdo “excessiva”
comprometer a democracia e acabar por judicilizar a politica publica. Sera discutido
também, acerca do posicionamento doutrinario e jurisprudencial do tema, que tem se
mostrado cada dia mais polémico, dado o seu carater de fundamental importancia em
uma sociedade que sofre com a ma gestdo dos recursos publicos, influenciando
diretamente na disponibilizagdo de servigcos publicos essenciais, interferindo de modo
inevitavel no exercicio da cidadania por parte das pessoas, que nao raro, recorrem ao
Poder Judiciario como ultima ratio frente a determinada omissdo do Poder Publico,

em dar cumprimento ao que dispde a Magna Carta.

Palavras-chave: Politicas Publicas. Eficacia. Direitos Fundamentais.
Estado Democratico de Direito. Agdes Afirmativas. Direitos Sociais. Posicionamento

doutrinario e jurisprudencial. Descaso. Orgamento Publico. Politicas Publicas.
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1 - INTRODUGAO

Atualmente o Brasil passa por um cenario de crescente descrédito da
sociedade na democracia participativa, em virtude de fatores diversos, mas
sobretudo pela dificuldade com que os cidaddos se deparam sempre que
necessitam de alguma prestacdo por parte do Poder Publico. E de conhecimento
geral que a saude publica, a educagdo, moradia, seguranga e assisténcia aos
desamparados sao os direitos mais afrontados por parte do Estado que se mostra
incapaz de efetiva-los, tendo em vista o alto custo de tais direitos prestacionais, e

sobretudo a ineficiéncia burocratica de gestao, aliados a corrupgao que assola o pais.

Diante de tais fatores, o Judiciario tem sido cada vez mais demandado
com agdes de obrigacdes de fazer ou mesmo mandamentais, objetivando que o juiz
determine ao gestor/administrador o cumprimento de determinada prestagao
tendente a dar efetividade ao direito afrontado por omissao, ou prestagao deficiente,

contudo, o debate polariza-se entre os que séo a favor e contra tal medida.

O ativismo Judicial, tem sido entendido como “(...) uma postura a ser
adotada pelo magistrado que o leve ao reconhecimento da sua atividade como
elemento fundamental para o eficaz e efetivo exercicio da atividade jurisdicional™,
noutro vértice ha que se levar em consideragao o Principio da Separacdo dos
Poderes (art. 2° da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil), que estabelece
que cada Poder é especializado no exercicio de uma funcdo e ao Poder Judiciario
compete a funcgado jurisdicional, ndo podendo a priori interferir no agir do

administrador publico, pois nao lhe é dado gerir politicas publicas.

Ante o carater de fundamentalidade inerente aos direitos sociais, sao
também conhecidos como direitos de crédito pois requerem uma acéo por parte do
Estado, através da prestacdo de servigos essenciais capazes de propiciar o0

exercicio da cidadania da forma mais plena possivel.

E certo que a judicializagdo dadas as suas ressalvas é também inrente ao

Estado Democratico de Direito, tendo em vista que a prépria Constituicdo Federal

2 DELGADO, José Augusto. Ativismo Judicial: o papel politico do poder judiciario na sociedade
contemporanea. In: JAYME, Fernando Gonzaga; FARIA, Juliana Cordeiro de; LAUAR, Maira Terra.
Processo civil novas tendéncias: homenagem ao professor Humberto Theodoro Junior. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008. p. 319.



define em seu artigo 5° inciso XXXV que a lei n&o excluira da apreciagao do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito. A jurisprudéncia patria tem demonstrado que
0s magistrados estdo atentos a tais direitos e na maioria das vezes vem deferindo
os pedidos, condenando o Poder Publico em obrigagbes de fazer, ou mesmo
determinando o bloqueio de verbas publicas com o intuito de custear determinado
servico essencial na iniciativa privada, o que causa também um impacto no

orcamento publico.

Contudo, esta postura dos magistrados tem causado certa polémica no
meio juridico, tendo em vista que alguns s&o a favor da interferéncia do Judiciario
nas politicas publicas, ao afirmarem que sempre que um direito fundamental estiver
em risco de perecimento o magistrado deve fazer a intervengdo em respeito ao
minimo existencial e dignidade da pessoa humana, e os que sdo contra por
afirmarem tal intervengao, fere o principio democratico, tendo em vista ndo ser
competéncia do juiz adentrar no mérito administrativo, e que essa tarefa € exclusiva

da administracao publica.

Nao obstante os apontamentos acima aduzidos, a pesquisa se ocupara
em analisar como as decisdes judiciais tém interferido no orgamento publico e na
realidade social, e propor possiveis solu¢gdes para amenizar o impacto dessas
decisdes no orgamento publico.

Entre outros, sera abordado, a partir da conceitualizagdo de politicas
publicas, a necessidade de limitagdo da atividade jurisdicional, com o propdsito de
evitar o seu desenframento, considerando a gerir dinheiro publico e implementar

politica publica ndo é atividade fim do Poder Judiciario.

2 - AS ORIGENS DO ESTADO DE BEM ESTAR SOCIAL
EM DETRIMENTO DO MODELO DE ESTADO LIBERAL

Apds a queda do regime absolutista europeu, o Estado sob influéncia da
burguesia teve sua atuagdo consideravelmente minimizada, limitando-se assistir
passivamente o crescimento do capitalismo e consequentemente a concentragao de

renda nas maos da minoria.



O Estado Liberal ndo intervencionista estava diante de um dilema, como
esperar que o0s agentes econOmicos que almejavam o lucro, estivessem
preocupados com o bem estar social? Com a concentracdo de capital veio
consequentemente a concentracao de poder de modo que, as liberdades materiais
foram inevitavelmente afetadas, exigindo um novo modelo de Estado, que fosse
capaz de proporcionar o bem social acima daquelas pretensdes almejadas pelo
Estado Liberal que sdo os chamados direitos de primeira geracao (de carater

individual e negativo).

As revolugdes do periodo entre guerras deram lugar a um movimento
conhecido como “Constitucionalismo Social”, que foi responsavel por disseminar a
ideia de que as clausulas programaticas deveriam estar inseridas em um texto
constitucional, possui como caracteristicas os direitos fundamentais, o surgimento

das garantias institucionais e a separagéo de poderes.

Como tentativa de controlar as distorgbes ocasionadas pelo capitalismo
liberal, uma nova ordem foi criada e com isso surge o Welfare State, ou Estado
Providéncia (modelo de Estado intervencionista e assistencialista), que como
idealizador do desenvolvimento econémico e financeiro, atuaria conjuntamente com
0s agentes econdmicos, ndo em busca do lucro mas sim, como motivador do
interesse publico, na medida em que ao realizar atividades primordialmente
acometidas a iniciativa privada, realizaria politicas publicas capazesde minimizar as
diferengas econémicas, como instrumento de um padrido superior e mais concreto

de Democracia.

A insuficiéncia do modelo liberal se mostrou em diversos momentos na
historia, como a queda da Bolsa de Valores americana, que consequentemente
afetou paises por todo o mundo, ocasionando desempregos em massa, instabilidade

e miserabilidade devastadora.

O individualismo prevalecente no modelo liberal de Estado passou a ser
atacado por ideias de intervengcdo nos contratos privados, especialmente nos
contratos de emprego, a justica social e o igualitarismo vao permeando a atuacao do
Estado por intermédio da implementacdo de  politicas publicas
garantidoras/redistributivas e nas relagdes sociais, por intermédio das normas de

direito trabalhista com carater de distribuicao de renda e de poder.



Desse modo seria necessaria a instituicdo de um Estado que néo
obstante, preservasse a propriedade privada dos fatores de producdo, promovesse
aestatizacado parcial da economia de modo que, atuando em prol do bem-estar
comum, pudesse realizar a distribuicdo de bens e servicos aos cidadaos

hipervulneraveis.

O Estado Liberal estava primordialmente preocupado em proteger os
direitos individuais, relativos a vida, liberdade e propriedade, sendo que os direitos
politicos eram restritos apenas a elite, inexistindo os direitos sociais, de modo que a
protecdo a propriedade era muito mais importante que os direitos sociais,
demonstrando assim que ambos modelos de Estado apresentam interesses

antagénicos.

Nao obstante o teor eminentemente politico socialista latente na Europa
em meados de 1917, é pertinente que se diga que apds as reivindicagbes
principalmente da classe trabalhadora, tornou-se claro que o Estado ndo estaria
mais em condigdes de assistir passivamente a esmagadora realidade a que os
cidaddos estavam submetidos, sem condigdes minimas de dignidade, onde

imperava a fome, o desemprego e a miséria.
Importante ressaltar, que os direitos sociais apareceram pela primeira vez

em texto constitucional, na Constituicao francesa de 1848, seguida pela Constituicao
de Mexicana de 1917 e de Weimar em 1919, no Brasil a primeira previsao se deu na
Carta de 1934 em seu titulo IV reservado a ordem econémica e social, com forte

influéncia da Constituigdo Aleméa de Weimar de 1919.

Diante disso, o Estado Social nasce com uma latente ideologia de justica
e buscando o equilibrio entre as classes, de modo que os menos favorecidos, tenham
acesso a prestacgdes positivas por parte do Poder Publico, que atuaria em prol desses
direitos como um divisor de bens sociais, possuindo como ideais as nogdes de
liberdade, igualdade, solidariedade, centralidade da pessoa humana, bem-estar e

justica social.

3 - UMA ABORDAGEM REFLEXIVA SOBRE POLITICAS PUBLICAS
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Politicas publicas s&o principios norteadores da acdo do Poder Publico, e
sao diretrizes, procedimentos e regras que determinam as relagdes entre o Estado e
os atores sociais a que se destinam as aplicagdes de recursos publicos e os
beneficios sociais, concretizados em programas, financiamentos e leis que traduzem
a natureza e as prioridades de determinado regime politico. E dizer, politicas publicas
traduz-se no agir do Estado, por intermédio de sua rede institucionalizada e
complementarmente com o apoio da sociedade civil para a concretizacido da

execucao de bens e servicos em prol do interesse coletivo.

Definir politicas publicas significa exercitar o poder politico frente a
diferentes interesses de setores sociais conflitantes em agendas restritivas de gasto,
equilibrio entre receitas e despesas, inclusdo de setores sociais e principalmente a
possibilidade de efetivagdo do exercicio da cidadania, na medida em que a
elaboragao, implantagao e legitimacao dessas politicas se realizam cada vez mais
com a participagdo dos setores organizados e/ou emergentes da sociedade civil,
como por exemplo com a participacdo dos Conselhos cada vez mais forte no que diz
respeito as decisdes politicas e administrativas na formulagdo da agenda, e com o

fortalecimento de canais institucionais tradicionais.

A publicizagao, a transparéncia e o efetivo envolvimento do publico e da
mobilizag&o social tornam mais efetiva a regulagao dos interesses conflitantes entre
os diferentes atores sociais e entre esses e o Estado, na busca de eficacia e
legitimagao das politicas publicas (TEIXEIRA, 2002).

Significa dizer que até que determinada politica publica entre na fase de
implementagdo, houve um embate deveras intenso, impulsionando toda a
engrenagem do Estado, tanto de pessoal quanto econémico financeiro para que ela
acontecesse, envolvendo um processo dinamico, através de movimentagdes sociais
e politicas com interesses convergentes e aliangas. A partir da conceituagao de
politica publica chega-se facilmente a conclusdo que se trata de uma atividade
complexa e multidisciplinar, logo, a formulagdo de uma politica publica envolve
colocar em sintese as relagdes desenvolvidas pelo Estado, pela politica, pela
economia e pela sociedade, o que resulta na busca pelo entendimento de varias

disciplinas, teorias de campo da sociologia, ciéncia politica e da economia.

Sem a pretensao de apresentar uma resposta imediata a um problema tao

complexo, o intuito desta produgao académica é unicamente buscar um pensamento
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reflexivo, sobretudo porque se tratando de um processo tdo dinamico e complexo,
seria no minimo ingénuo avaliar como positiva a interferéncia desenfreada do

Judiciario na implementacao de politicas publicas.

Além disso a realizagao e a protecao de direitos sempre custam dinheiro,
e muito dinheiro, seja no caso dos direitos sociais seja no dos direitos civis e politicos.
Nesse sentido, recursos publicos sédo indispensaveis também para a protegcao da
liberdade de imprensa, do direito de propriedade, do direito de associagao etc., ja
que a criagao e a manutencgao de instituigdes politicas, judiciarias e de seguranga, €

necessaria para a garantia desses direitos.

Um exemplo simples de uma consequéncia danosa desse ativismo judicial
desenfreado é a distribuicdo de medicamentos de forma desordenada e individual
pelo Poder Judiciario, fazendo isso os juizes podem estar prejudicando politicas
publicas na area da saude, mesmo que sob a justificativa de protegdo de um direito
fundamental, podem prejudicar varias pessoas, isso porque em um cenario de
escassez de recursos o dinheiro necessariamente sera retirado de algum programa

em operacao para atender aquele caso especifico.

Em outras palavras, o dever do Poder Judiciario ndo é distribuir
medicamentos ou bens similares de forma irracional a individuos, mas sim de ser
capaz de canalizar as demandas individuais e, em uma espécie de dialogo
constitucional, exigir explicagdes objetivas do Poder Executivo e transparentes sobre
a alocagao de recursos publicos por meio das politicas governamentais, de forma a
estar apto a questionar tais aloca¢des com os poderes politicos sempre que precisar,
para solucionar uma demanda em especifico que |he for posta. Boa parte dos
problemas de efetividade do direito a saude (e também de outros direitos sociais)
decorre muito mais de desvios na execucgao de politicas publicas do que de falhas

na elaboragao dessas mesmas politicas.

Dessa forma o Poder Judiciario seria capaz de pensar as politicas publicas
de uma forma global, e ndo individualizada, respeitando as decisbes tomadas pelas
autoridades politicas, de modo a nao fazer realocacao de recursos publicos de forma
irracional e individualista, considerando sobretudo que o0s recursos sao escassos e

as demandas sdo variadas e volumosas, sobretudo na area da saude.
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Talvez a forma de Separacao de Poderes poderia até ser vista como um
convite ao dialogo entre as instancias e ndo como poderes estanques e isolados,
mas para que isso ocorra o proprio foco de agao dessa instituicao (judiciario) deveria
ser repensada, posto que ja demonstrado que sua atuagédo de forma irracional e
individualista n&o ira contribuir para a real implementagcédo das politicas publicas no
Brasil.

4 - A JUDICIALIZAGAO DAS POLITICAS PUBLICAS- UM
EMBATE ENTRE CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA

Primeiramente urge conceituar politicas publicas para que se possa
compreender de que modo elas sdo primordiais na consecugao dos fins almejados

pelo Estado de Bem Estar Social.

Para atingir resultados em diversas areas e promover o bem-estar social,

0 governo utiliza a politica publica que pode ser definida da seguinte forma:

“(...) Politicas Publicas sdo um conjunto de ag¢des e decisdes do governo,

voltadas para a solugdo de problemas sociais(...)".3

De um modo geral os estudiosos da Ciéncia Juridica, s&o unissonos em
reconhecer as politicas publicas como um meio de efetivacdo por parte do Estado
dos direitos de cunho prestacional, logo, o planejamento governamental tem como

objeto principal, a consecugao dos direitos sociais e demais direitos fundamentais.
E o que aponta Freire (2005, p.48):

Interessante frisar que, em regra, as politicas publicas sdo os
meios necessarios para a efetivagao dos direitos fundamentais,
uma vez quepouco vale o mero reconhecimento formal de
direitos se ele ndo vem acompanhado de instrumentos para

efetiva-los.

No mesmo sentido é o pensamento de Bucci (1996, p.135):

O fundamento mediato das politicas publicas, o que justifica

seu aparecimento, é a propria existéncia dos direitos sociais

3 Politicas Publicas: conceitos e praticas/supervisdo por Brener Lopes e Jeferson Ney Amaral;
coordenacgao de Ricardo Caldas- Belo Horizonte: SEBRAE/MG, 2008. 48p.
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(...) a funcao estatal de coordenar as agées publicas (servigcos
publicos) e privadas para arealizagao de direitos dos cidadaos-
a saude, a educacgao, a previdéncia, habitagédo-se legitima pelo
convencionamento da sociedade quanto a necessidade de

realizagcado destes direitos sociais.

Ao polemizar a questao da judicilizagao das politicas publicas, tém-se de
um lado os que defendem o movimento sob o primado da fundamentalidade dos
direitos sociais e da Dignidade da Pessoa Humana como primado do Estado
Democratico de Direito, e os que sao contrarios apontando que afronta diretamente
a Separagao dos Poderes, pois o agir estatal por intermédio de agbes prestacionais
nao compete ao Poder Judiciario mas sim aos gestores escolhidos pelo povo em
processo democratico legitimo.

Contudo, ao se analisar as politicas publicas, por uma viséo juridica
constitucional, de modo a alcangar na sua plenitude a finalidade almejada, a partir
da percepcgao do Estado Democratico de Direito como instrumento de protecao e
concretizagcdo dos direitos fundamentais, corre-se o risco de gerar decisdes
destituidas de legitimidade por ferir a democracia procedimental (art. 2° da

Constituicao da Republica Federativa do Brasil).

Explica Silva (2001, p. 112) o que vem a ser Estado Democratico de
Direito:

A democracia que o Estado Democratico de Direito realiza a
de ser um processo de convivéncia social, numa sociedade
livre, justa, e solidaria (art. 3°, 1), em que o poder emana do
povo, e de ser exercido em proveito do povo, diretamente, ou
por representantes eleitos (art. 1° § unico); participativa
porque envolve a participagao crescente do povo no processo
decisoério e na formagdo dos atos de governo; pluralista,
porque respeita a pluralidade de ideias, culturas e etnias e
pressupde assim, o didlogo entre opinides e pensamentos
divergentes e a possibilidade de convivéncia de formas de
organizagéo e interesses diferentes da sociedade; ha de ser
um processo de liberagado da pessoa humana, das formas de
opressao que naodepende apenas do reconhecimento formal

de certos direitos individuais, politicos e sociais, mas
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especialmente da vigéncia de condicdes econdmicas

suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio.

Sendo assim, o ideal é que os governantes, definam suas prioridades, e
enfim implementem as politicas publicas, em consondncia com os primados do
Estado Democratico de Direito instituido pela Carta Magna, com a finalidade de dar
maior alcance as normas constitucionais de protecao aos direitos fundamentais, e
sobretudo tendo como norte a dignidade da pessoa humana, tendo em vista a

intrinseca relagao desta com os direitos fundamentais.

Esta afirmacgao se justifica pelo fato de que a priorizagao na aplicagao dos
recursos publicos, principalmente em areas essenciais para o desenvolvimento da
sociedade, como é o caso da educagao, deve ser obrigacdo de todos os gestores
publicos, logo se mostra fagil a justificativa apoiada na Reserva do Possivel como

forma de eximir o Estado de sua principal funcao.

No Estado Constitucional os principios se revestiram de importancia tal,
que os administradores ao agir em prol do interesse publico, devem observar a
vontade da Constituicdo, sob pena de serem eles chamados a responder por desvio

de conduta, ou improbidade administrativa, a depender do caso.

E o que defende Liberati (2013, p. 89) acerca desta vinculagéo do gestor
a ordem juridica constitucional quando se tratar de direito fundamental, vejamos:
A forca imperativa da Constituicdo, no que diz respeito ao
comando de implementagdo dos direitos fundamentais (que
muitas vezes se da em face da formulagdo e execugao de
politicas publicas), sobrepde-se a vontade do politico-ator, cuja
fungéo é traduzir a vontade da Constituicdo, definindo as agdes

que devem ser levadas a execugao, com prioridade.

5 - CRITICAS AO CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS NO
BRASIL

N&o ha que se negar, que o controle por parte do Poder Judiciario das

politicas publicas ou como preferem alguns doutrinadores, “definicdo das
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alternativas pelo sistema politico” (Taylor, 2007, p. 229), tém causado acaloradas

discussdes tanto na doutrina como na jurisprudéncia.

E pertinente que se diga, que o controle judicial de politicas publicas é
mais expressivo em paises da América Latina, especificamente no Brasil, por vezes
frente a devastadora desigualdade social que assola o pais, onde as disposigdes
legais contidas na Magna Carta, ndo passam na maioria das vezes de dogmas.

E o que com extrema sensibilidade afirma o renomado autor Figueiredo
(2007, p. 01):

De fato, a falta de cidadania de expressiva parte da sociedade
nos paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento, leva a
uma maior participacdo do Poder Judiciario que acaba
acolhendo inumeras demandas sociais e coletivas que nao
conseguem ser articuladas nos canais intermediarios ou
“competentes”. Ademais, recorde-se que também encontramos
judiciarios mais ou menos “ativistas” ou “progressistas”, ndo so
na América Latina mas em todo o mundo. A Suprema Corte de
Israel, por exemplo é considerada, uma das mais ativas nesse
sentido, rompendo os padrdes tradicionais da jurisdicao
constitucional para ser considerada pré-ativa. Especialmente a
partir da década de 80, a Corte tém desenvolvido um grande
numero de poderosas ferramentas para intervir na agao
governamental, inclusive em &reas, que em outros Estados,

essa intervengao seria considerada inconstitucional.”

Insta constar, que o Brasil intitula-se um Estado Democratico de Direito,
tendo como fundamentos: a) Soberania; b) Cidadania; c) Dignidade da Pessoa
Humana; d) Valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; d) Pluralismo politico.
Logo, é de se esperar de uma democracia, que ao menos esses preceitos tidos
como motivagbes ao estabelecimento desta, sejam respeitados e sobretudo,

usufruidos pela sociedade.

Portanto, nesse contexto de Estado Democratico de Direito esses
principios apresentam-se como o minimo, de modo que sem eles, ndo ha que se

falar em democracia, os direitos sociais sdo elementos essenciais do sistema
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democratico, sendo inerente ao Estado Democratico fornecer meios aos cidadaos de

que estes vivam da forma mais digna possivel.
Diante de todo o exposto, pode-se chegar a seguinte concluséo:

(...) sobre a juridisgdo constitucional ja se disse
praticamente tudo, seja para defendé-la, seja para
critica-la. Para o bem ou para o mal, parece que nao
vivemos sem ela, pelo menos enquanto nao
descobrirmos nenhuma férmula magica que nos
permita juridificar a politica sem ao mesmo tempo, e

em certa medida, politizar a justiga.*

Mas o ponto primordial dessa pesquisa diz respeito a problematizagao do
ativismo judicial diante da atuagédo por vezes insatisfatéria do Poder Executivo e
Legislativo, que impulsionam a legitimagdo do magistrado a atuar como gestor de
politicas publicas, e essa atuagcdo acaba por desencadear em um ciclo vicioso pois

estimula os demais poderes ainda mais a serem negligentes.

O ideal diante de todo o contexto social e democratico brasileiro, € que o
Poder Judiciario direcionasse a demanda ao foro adequado, cobrando solugdes e
medidas emergenciais da autoridade competente para atuar, em homenagem ao
Principio Democratico, pois o juiz é legitimado, de acordo com a Magna Carta, a atuar
de forma apenas indireta, de modo a preservar a independéncia e harmonia entre os

poderes.

O ativismo judicial € um fendmeno positivo, pois € compativel com o
estado democratico e com a implementacao de direitos fundamentais, contudo, a sua
interferéncia execerbada pode trasmutar a propria democracia ao esvaziar os demais
poderes, e sobretudo por ndo ser garantia de eficacia pois, 0 magistrado ao decidir
unilateralmente dobre determinada politica publica de ag¢do “coordenada entre

diversos setores sociais” pode incorrer em erros.

Entdo qual seria a melhor alternativa? O ideal seria que o Judiciario atue
como guardido da Constituicdo Federal, analisando a constitucionalidade e

legalidade dos atos normativos e leis, e nos demais casos deveria remeter a questdo

4 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4. Ed. Rev e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.p.155.
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ou demanda, ao foro competente, visto que ndo lhe compete a escolha
administrativa, é dizer, executar politica publica. Que a interveng¢ado judicial se faz
necessaria, para dar efetividade as normas constitucionais garantidoras dos
direitos sociais, isso nao ha duvidas, ocorre que o juiz ndo pode se transformar na
figura do gestor, em ameaca a propria democracia. Logo o exercicio por parte do juiz
de fiscalizagdo e cobranga, que é o controle jurisdicional propriamente dito, &

plenamente possivel e legitimo, quando exercido com prudéncia.

Sobre o tema o Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de Mello

Filho, proferiu decisdo, no julgamento da ADPF n° 45 em sintese:

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

eminente atribuigdo conferida ao Supremo Tribunal Federal
pde em evidéncia, de modo particularmente expressivo, a
dimensao politica da jurisdicdo constitucional conferida a esta
Corte, que ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de
tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e culturais que
se identificam, enquan%P direitos de segunda geragao, com as
liberdades positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel.
Min. CELSODE MELLO) -, sob pena de o Poder Publico, por

violagao positiva ou negativa da Constituigdo, comprometer, de
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modo inaceitavel, a integridade da propria ordem
constitucional: DESRESPEITO A CONSTITUICAO -
MODALIDADES DE COMPORTAMENTOS
INCONSTITUCIONAIS DO

PODER PUBLICO.- O desrespeito a Constituicdo tanto pode
ocorrer mediante agdo estatal quanto mediante inércia
governamental. A situagdo de inconstitucionalidade pode
derivar de um comportamento ativo do Poder Publico, que age
ou edita normas em desacordo com o que dispde a
Constituicdo, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e os
principios que nela se acham consignados. Essa conduta
estatal, que importa em um facere (atuagéo positiva), gera a
inconstitucionalidade por agdo.- Se o Estado deixar de adotar
as medidas necessarias a reali%agéo concreta dos preceitos
da Constituicdo, em ofdem a torna-los efetivos, operantes e
exequiveis, abstendo-se, em consequéncia, de cumprir o dever
de prestagao que a Constituicao Ihe impds,incidira em violagao
negativa do texto constitucional. E certo que ndo se inclui,
ordinariamente, no &mbito das fungdes institucionais do Poder
Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a
atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas
(JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 207,
item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o
encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo.Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases
excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e
quando os 6rgaos estatais competentes, por descumprirem os
encargos politico- juridicos que sobre eles incidem, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a
integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados
de estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas
revestidas de conteudo programatico. (STF - ADPF: 45 DF ,
Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento:
29/04/2004, Data de Publicagéo: DJ 04/05/2004 PP-00012 RTJ
VOL-00200-01 PP-00191)

Quer-se aqui expor, que compete primordialmente ao Poder Executivo, a

funcdo de gerir a coisa publica e consequentemente de implementar as politicas
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publicas em prol da coletividade, de modo que o acerto ou o erro em implementar
determinada politica publica ndo deveria ser mérito de julgamento pelo Poder
Judiciario, pois o governante foi eleito democraticamente pela vontade popular.

Sobre o tema importante colacionar a posi¢do de Luis Roberto Barroso® ao
tratar do tema sob a orbita do direito a saude:

Esse primeiro parametro decorre também de um argumento democréatico.
Os recursos necessarios ao custeio dos medicamentos (e de tudo o mais) s&o obtidos
através da cobranga de tributos. E é o proprio povo — que paga os tributos — quem
deve decidir preferencialmente, por meio de seus representantes eleitos, de que modo
0s recursos publicos devem ser gastos e que prioridades serdo atendidas em cada
momento. A verdade € que os recursos publicos sdo insuficientes para atender a todas
as necessidades sociais, impondo ao Estado a necessidade permanente de tomar
decisOes dificeis: investir recursos em determinado setor sempre implica deixar de
investi-los em outros. A decisdo judicial que determina a dispensagao de medicamento
que nédo consta das listas em questdo enfrenta todo esse conjunto de argumentos
juridicos e praticos.

Pontua-se por oportuno que, existindo o problema da escassez de recursos
para a execucao do patamar reservado ao minimo existencial ndo ha que se falar em
reserva do possivel, devendo ser utilizado como parédmetro demarcatoério o principio
da dignidade da pessoa humana, de modo que tdo somente nesses casos a atuagéo
do Poder Judiciario seria legitima, mas ainda assim de modo a exigir um fazer

administrativo, mas nunca para usurpar essa fungao.

6 — CONSIDERAGOES FINAIS

Pode-se concluir a partir de todo o exposto, que a atuacdo do Poder
Judiciario frente a implementagao de politicas publicas, € polémica, polarizando entre
0s que advogam por sua necessidade frente a ineficiéncia dos demais Poderes, e
entre os que a atacam defendendo sua limitacdo pela propria preservacao da

democracia.

5 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a saulde,
fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagéo judicial. Interesse Publico, Belo
Horizonte, ano 9, n. 46, p. 31-61, nov./dez. 2007
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O tema é motivo de controvérsias entre os estudiosos e juristas,
principalmente no que diz respeito a sua legalidade, tendo em vista, que ndo é fungao
precipua do Poder Judiciario, interferir no planejamento publico e tampouco na
execugao das politicas resultantes deste planejamento, por ser esta fungaoatinente

ao Poder Executivo e Legislativo.

Segundo parcela minoritaria da doutrina que é contra o controle judicial das
politicas publicas, ha os que afirmam que este controle feriria a triparticdo dos Poderes
estabelecida na Magna Carta, e com isso representaria uma afronta a democracia
participativa, tendo em vista que ao determinar o cumprimento de determinada
prestacdo a uma pessoa, o juiz interfere no orgamento publico previamente tragado
para custear despesas igualmente legitimas.

O argumento majoritario da doutrina que é a favor do controle € no sentido
de que o Judiciario, esta atuando pautado na Constituicado Federal de 1988, que em
seu art. 5° inc. XXXV, estabelece que a lei ndo excluira da apreciacdo do Judiciario
lesdo ou ameacga a direito, e que a omissao governamental em dar resultado aos
anseios da populagao especificamente sobre os direitos sociais seria uma afronta a
dignidade da pessoa humana, ja que os direitos sociais sdo dotados de
fundamentalidade, logo o magistrado ndo poderia sob o risco de afronta a Magna
Carta se mostrar insensivel ao clamor social, e parcimonioso com o administrador

publico que com sua omissao, pde em risco a eficacia dos direitos sociais.

Contudo, a despeito de prevalecer a tese da jurisdicdo constitucional, é
possivel compatibiliza-la com o principio democratico, pois o ativismo judicial deve
ser visto com reservas sob pena de afronta a propria democracia, visto que nao é
dado ao Poder Judiciario exercer decisao politica, pois se isso ocorresse estaria-se
diante da situagao esdruxula de substituigdo da vontade popular, para os juristas e
operadores do direito.

Assim, as questdes de carater exclusivamente politicas devem ficar de
fora do campo de atuagéo do Poder Judiciario, pois nao é fungao ingerir em decisdes
de cunho politico, tampouco aferir o acerto ou desacerto de determinada politica
publica, considerando que tal fungdo é inerente a fungcdo administrativa do gestor a

partir de critérios de oportunidade e conveniéncia.
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by

Nesse contexto chega-se facilmente a conclusdo de que a Teoria da
Reserva do Possivel, por um lado implica em reconhecer que a execucao de
determinados fins ainda que sob a argumentag¢ao da fundamentalidade dos direitos
sociais, gera um a aplicagdao de um aporte financeiro pelo Estado, e tal principio
embora utilizado por gestores hodiernamente de forma errénea, serve muito mais

como um norte de priorizagdo de gastos do que uma desculpa para a ineficiéncia.
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