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Resumo: O presente trabalho foi desenvolvido tendo como método dedutivo, e tem como
objetivo geral propor discussdo acerca da relagdo do Poder Judiciario com a realizacdo das
politicas publicas. Como objetivo especifico o presente trabalho visa analisar os efeitos da
intervencdo do Judiciario nas politicas publicas abordando os impactos das decisdes na
sociedade, no or¢camento publico, e principalmente na efetivacao dos direitos fundamentais.
Nesta linha a abordagem busca ainda fazer um confronto entre o conceito de politica pablica e
se a partir deste conceito seria correto dizer que o Judiciario &€ competente para tracar politicas
publicas, ou se seria um erro pensar desta forma. Logicamente ndo deixamos de pensar a
questdo no que se refere ao equilibrio entre os poderes e eventuais reflexos no plano
democrético. Ao final chega-se a uma conclusdo onde entende-se que conseguimos fechar o
raciocinio.
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Sommario: Questo lavoro e stato sviluppato come un metodo deduttivo, e mira a proporre la
discussione generale del rapporto della magistratura, con il raggiungimento di politiche
pubbliche. Obiettivo specifico questo lavoro e di analizzare gli effetti di un intervento
giudiziario nelle politiche pubbliche affrontare gli impatti delle decisioni in materia di societa,
il bilancio pubblico, e in particolare nella realizzazione dei diritti fondamentali. Questo
approccio linea cerca anche di fare un confronto tra la nozione di ordine pubblico e da questo
concetto sarebbe corretto dire che la magistratura € competente a redigere l'ordine pubblico, o
se sarebbe un errore pensare in questo modo. Naturalmente non penseremo la questione per
quanto riguarda i rapporti di forza e possibili effetti sul piano democratico. Alla fine si arriva
a una conclusione che significa che possiamo chiudere il ragionamento.
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1. Introducéo

O Estado como detentor da forca foi o ente criado pelo homem para melhorar a vida

em sociedade. Logicamente o homem ao criar o0 Estado ndo pensou em torna-lo um fim em si
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mesmo, pois neste caso ndo haveria logica na existéncia deste ente politico. Nesta linha é
funcéo/objetivo do Estado garantir uma melhor condicéo social ao seu criador, 0 homem.

Num segundo momento histérico o homem lutou para ter o reconhecimento de uma
gama de direitos que lhe propiciassem um rol protetivo frente ao Estado. Isto porque o Estado
havia de desvirtuado com relacéo ao seu objetivo originario. Dessa forma nasceram, de lutas,
os direitos fundamentais para prote¢éo do cidadédo frente aos abusos do Estado.

Ocorre, que a efetivacdo dos direitos fundamentais necessariamente passa por aspectos
orcamentarios que por vezes fogem da alcada do Poder Judiciario, que nem por isso deve
deixar de atuar com vistas a satisfacdo dos direitos fundamentais, sobretudo, os de segunda
dimensdo. Neste sentido as decisfes tém esbarrado em questdes faticas relacionadas a
disponibilidade orcamentaria, o que torna a decisdo algo dificil.

E esta dificuldade gera problemas de ordem democrética, pois os escolhidos para
decidir acerca de questdes orcamentérias ndo sdo 0s juizes e sim os parlamentares e 0s
membros do executivo. Nesta linha é interessante pensar o conceito de politica publica para
saber de quem € a competéncia para tracar e implementa-Ilas para efetivacéo de direitos.

Para tanto pautamo-nos no método dedutivo e tivemos como e tem como objetivo
geral discutir o Poder Judiciario e sua posi¢do institucional com relacdo a concretizacdo das
politicas publicas, e como objetivo especifico o presente trabalho visa analisar os efeitos da
intervencdo do Judiciario em tais politicas. Ao final pudemos apresentar os resultados como

se vera.

2. Estado e Poder

Antes de iniciar a discussdo sobre o tema é importante analisar o Estado, pois as
politicas publicas sdo reflexos diretos de sua atuacdo ou omissdo. Nesta linha € fundamental
que de inicio se estude os elementos constitutivos do Estado. Segundo o professor Paulo
Bonavides (2010) o Estado é composto pelos seguintes elementos: povo; territério; e poder.

O povo é elemento indispensavel, pois é dele que nasce a vontade politica, € dele que
surge o contrato social em que o homem cede fragcéo de sua liberdade para a constituicdo do
ente politico que devera nortear a vida em sociedade. E justamente por isso o0 Estado nasce
com a funcéo precipua de atender aos anseios do povo.

N3o ha a possibilidade de existir Estado sem territorio. E condig&o indispensavel que o
Estado tenha uma delimitacdo espacial para que o povo tenha condi¢cdo de buscar melhor

condicéo de vida. Ademais, o territorio é crucial para que se consolide o terceiro elemento que



€ 0 poder, ou seja, 0 poder nasce da vontade do povo em viver em sociedade e se exerce em
espaco delimitado.

O poder ¢ fruto da vontade do povo e devera ser usado para a realizacdo do interesse
social. Dessa forma, o povo apds a constituicdo do contrato social cede parte de sua liberdade
para a constituicdo do Estado (ROUSSEAU, 2003), e com isso surge a necessidade de atribuir
esse poder aos encarregados de gerir a coisa publica e ordenéd-la de modo e perseguir e
alcancar o bem comum.

Ocorre, que o poder ndo deve ser atribuido a um dnico individuo, pois segundo a li¢éo
de Aristoteles (2007) a concentracdo do poder em méao Unica pode dar margem a uma
aparecimento de uma tirania e isso € ruim para a vida em sociedade. Nesta linha, a Historia
apresente muitos exemplos em que a concentracdo do poder levou o povo a ser oprimido veja-
se 0 Absolutismo.

Logo, viu-se a necessidade de dividir o poder para evitar que a concentracdo pudesse
prejudicar o direito de um cidaddo. Como referencial ndo se pode deixar de citar um dos
pensadores que contribuiram para a divisdo do poder que foi o Bardo de Montesquieu (2002)
contribuindo com a concepcdo de que era necessario alguém que criasse a lei, alguém que
executasse a lei, e alguém encarregado de julgar os conflitos.

A divisdo do poder em Executivo; Legislativo e Judiciario é fruto de um movimento
de contencédo do poder que em dado momento fundamentos os maiores abusos contra o povo.
Tais abusos levaram o povo a promover a quebra de paradigmas contra a dominacdo
opressora como na da Magna Carta em 1215 na Inglaterra, além da Revolu¢bes Americana e
Francesa.

Esse processo de limitacdo do poder é definido por Uadi Lammégo Bulos (2007)
como constitucionalismo. De forma, que o constitucionalismo veio para limitar o poder e
garantir direitos aos individuos, pois esta deve ser a busca constante do poder, buscar e ndo
suprimir direitos do cidaddo. Sendo assim, a separacdo do poder nasce contra a opressao e
visa a garantia de direitos necessarios a uma melhor condi¢do humana.

Dessa maneira, o Estado devera realizar a busca do bem comum usando o poder para
conseguir isso. E quando se diz que o poder tem essa funcao € importante destacar que néo é o
poder executivo somente, mas todos eles devem perseguir o0 bem comum, cada um em seu
limite, perseguir o bem comum no Brasil significa realizar os objetivos da Republica
expressos na Constituicdo Federal: “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o

desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as



desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢éao”.

E as formas para alcancar tais objetivos sdo as ditas politicas estatais, ou as ditas
politicas publicas que segundo Ada Pellegrini Grinover podem ser definidas da seguinte
forma: “Por politica estatal — ou politicas publicas — etende-se o conjunto de atividades do
Estado tendentes a seus fins, de acordo com metas a serem atingidas. Trata-se de conjunto de
normas (Poder Legislativo), atos (Poder Executivo) e decisbes (Poder Judiciario) que visam
a realizacdo dos fins primordiais do Estado” (GRINOVER, 2011, p. 129).

Logo, percebe-se que as decisbes do Poder Judiciario sdo formas de realizacdo de
politicas publicas, neste conceito, segundo a licdo citada acima. Essa constatacdo na verdade
se apresenta de maneira bastante pertinente, pois por certo tempo teve muita for¢a no Brasil a
ideia de que o Judiciario ndo poderia interferir porque com isso estaria usurpando funcéo do
Executivo.

Aqueles que se mostraram contrarios a atuacdo do Poder Judiciario se fundam em
ponderacdo pertinente, cite-se o Professor Dr. Edinilson Donizete Machado que em sua tese
alertou para um dos problemas que podem surgir da atuacdo do Judiciario em politicas
publicas, pois por vezes o Judiciario tem feito escolhas politicas e ndo juridicas, e que por isso
cria um poder para a democracia, uma vez que 0 povo confere aos seus representantes a
tomada de decisdes politicas (MACHADO, 2006).

Inicialmente € preciso deixar algo claro: “o fato de os juizes ndo serem eleitos pelo
voto direto do povo ndo significa que ndo sejam representantes do povo”. Ademais, apds
provocado é dever do juiz decidir. Por outro lado existiria um problema de cunho democréatico
que se refere ao fato de que quando o Judiciario determina que o Executivo faca algo isso
pode desmontar uma politica orcamentaria predeterminada e que se realizada atenderia a

muitos cidadaos e ndo somente aos que se socorrem da justica

O direito colide com a reserva orgamentaria, ndo com outros direitos. Assim, o
direito fundamental deve ter sua densidade determinada caso a caso, na colisdo com
suas restri¢cBes, ndo com outros direitos que, afinal, devem ser implementados na
mesma medida. (CALIL, 2012, p. 158).

Esse fato tem sido definido como a judicializagéo da politica por parte dos estudiosos,
as tal fendmeno ¢ tratado por Ada Pellegrini como a “Politiza¢do do judiciario” que ao que se

nota comega a se dar conta de seu papel nesta busca em realizar o bem publico. Ademais,



frise-se raciocinio descrito anteriormente que é a o fato de que a divisdo do poder nasceu para
garantir direitos e ndo para restringi-los.

Segundo o professor Luiz Roberto Barroso a primeira grande causa da judicializacdo
foi a redemocratizacéo; e a segunda grande causa foi a constitucionalizacdo abrangente; a
terceira grande causa é o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade que é dito
eclético pois conjuga a possibilidade de controle difuso caracteristico do direito americano e
do direito europeu a possibilidade de controle via ADI diretamente no STF, e com grande rol
de legitimados, art, 103 da CF/1988 (BARROSO, 2011).

3. Direitos Fundamentais

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 27) as classificacdes sao muitas, tais como
direitos do homem, direitos subjetivos publicos, direitos humanos, liberdades publicas,
direitos individuais, direitos humanos fundamentais. Ingo ainda analisa o problema dentro do
préprio texto constitucional (SARLET, 2009, p. 27)

[...] Além disso, a exemplo do que ocorre em outros textos constitucionais, ha que
reconhecer que também a Constituicdo de 1988, em que pesem 0S avancos
alcancados continua a se caracterizar por uma diversidade seméntica, utilizando
termos diversos ao referir-se aos direitos fundamentais. A titulo ilustrativo |,
encontramos em nossa Carta Magna expressdes como: a) direitos humanos (art. 4°,
inc. I1); b) direitos e garantias fundamentais (epigrafe do Titulo 11, e art. 5°, § 1°); ¢)
direitos e liberdades constitucionais (art. 5° Inc. LXXI) e d) direitos e garantias
individuais (art. 60, § 4°, inc. IV).

O pesquisador Ingo Wolfgang fez opcdo pela terminologia “direitos fundamentais”
(SARLET, 2009, p. 27). Mas entdo é importante que se faca alguma digressdo sobre a
expressdo direito fundamental. Porém, existe ainda aqueles que entendem que o que classifica

um direito quanto fundamental é a sua previsdo constitucional conforme Dimitri Dimoulis e

Leonardo Martins

Direitos fundamentais sdo direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou
juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram carater
normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do
poder estatal em face da liberdade individual. (LEITE; SARLET, 2009, p. 119)
Se a constituicdo é o fundamento do poder, o direito que advem deste fundamento é
dito fundamental. N&o necessitando que esteja apenas no artigo 5° da CF/88, pois eles se

encontram por todo o texto constitucional.



Segundo os autores Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (DIMOULIS; MARTINS,
2008) a principal finalidade dos direitos fundamentais é conferir aos individuos uma posicdo
juridica de direito subjetivo como forma de limitar a liberdade de atuacdo dos oOrgdos do
Estado sobre o individuo. Porém, nem sempre € adequado que o Estado ndo atue sobre o
individuo, pois em dado momento sera necessario que o Estado atue diretamente para atender
o0 individuo.

Nesta linha Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins apresentam a concepg¢do de Georg
Jellinek que criou uma forma de entender quanto o Estado devera ou ndo atuar. Tais esferas
sdo o Estado (E) e o Individuo (I). Com isso surgem trés categorias de direitos fundamentais
ditados pela forma de interagéo entre as duas esferas citadas. Séo elas:

a) Direitos de Status Negativos: Aqui a esfera (E) ndo pode interferir na esfera (I).
Neste caso o individuo ira repelir o Estado com os meios juridicos cabiveis. Um exemplo é o
fato de o Estado promover a censura a imprensa, seja por meio da criacdo de um 6rgédo para
tanto ou por meio do Poder Judiciario (DIMOULIS; MARTINS, 2008).

b) Direitos de Status Positivos; Sociais: Aqui a esfera (E) deve interferir na esfera (1).
Tais direitos possibilitam ao individuo exigir do Estado uma atuacdo direta que melhore as
condicBes basicas de vida. O termo direitos sociais se justifica porque seu objetivo é a
melhoria de condicgéo de grande parte da populacdo. E o instrumento para realizar isso séo as
politicas publicas (DIMOULIS; MARTINS, 2008).

As prestacOes estatais que buscam concretizar esses direitos se dividem em duas
categorias ou espeécies: 1°) material: sdo acOes faticas positivas, e estdo relacionadas ao
oferecimento de bens ou servigos a pessoas que ndo dispde de condi¢des de adquiri-los no
mercado, por exemplo, alimentacdo, saude, educagdo. 2°) formal: se concretizam na criacdo
de normas juridicas que visem tutelar os interesses individuais. Estes direitos sdo encontrados
em textos dos séculos XVIII e XIX e amplamente garantidos no inicio do século XX na
Russia pos-revolucéo.

c) Direitos de Status Activus, politicos, ou de participacdo: Nesta categoria a esfera do
Individuo (I) interfere na esfera do Estado (E). Tal categoria de direitos permite a participacdo
do individuo no processo de determinacgdo de vontade da politica estatal, de forma ativa.

Como exemplo destes direitos tem-se: o sufrdgio (direito de escolher os
representantes); o referendo (direito de participacdo na formacdo da vontade politica);
iniciativa popular (8 2° do artigo 61 da Constituicdo Federal); orcamentos participativos
dentre outros. Ao longo da Historia foram sofrendo evolugdes como, por exemplo, a
diminuigéo da idade para votar, e o voto feminino (DIMOULIS; MARTINS, 2008).



Nesta esteira, Roberty Alexy (2008) também trabalhou quando seria necessario ao
Estado agir ou de recolher. Logo, ele elabora um conceito sobre o que seria o direito de
protecao percebe-se o quao pertinente é essa andalise para a abordagem do tema deste trabalho,
pois, € um direito que pode ter varias faces, ou seja, qualquer direito que tenha que ser

tutelado podera ser analisado a luz destes ensinamentos, vejamos

Por ‘direito a prote¢ao’ devem ser aqui entendidos os direitos do titular de direitos
fundamentais em face do Estado a que este o proteja contra intervencdes de
terceiros. Direitos a protecdo podem ter os mais diferentes objetos. Desde a protecao
contra homicidios na forma mais tradicional, até a protecdo contra os perigos do uso
pacifico da energia nuclear. Ndo sdo apenas a vida e a salide os bens passiveis de
serem protegidos, mas tudo aquilo que seja digno de protecdo a partir do ponto de
vista dos direitos fundamentais: por exemplo, a dignidade, a liberdade, a familia e a
propriedade. N&o menos diversificadas sdo as possiveis formas de protecdo. Elas
abarcam, por exemplo, a protecdo por meio de normas de direito penal, por meio de
normas de responsabilidade civil, por meio de normas de direito processual, por
meio de atos administrativos e por meio de acdes faticas. O que ha de comum em
meio a essa diversidade é o fato de que os direitos a protecdo séo direitos subjetivos
constitucionais a a¢des positivas faticas ou normativas em face do Estado, que tém
como objeto demarcar as esferas dos sujeitos de direito de mesma hierarquia, bem
como a garantia da exigibilidade e da realizacdo dessa demarcagdo, € uma das
tarefas classicas da ordem juridica (ALEXY, 2008, p. 450).

Entdo, esse direito a uma tutela positiva do Estado é o tipo de tutela que cidaddo tem
direito em relacdo ao poder publico brasileiro, tendo em vista, frise-se, que 0 nosso texto
constitucional é claro no sentido de qual o papel do Estado, garantir direitos.

Robert Alexy (2008, p. 451) ainda ensina que o direito a protecdo, ou melhor, a analise
desse direito deve levar a consideracdo de trés problemas relacionados ao tema, que séo a
existéncia, a estrutura e a justiciabilidade desses direitos. A existéncia de um direito deve ser
considerada basicamente porque € o ponto de partida para que se efetive a sua protecéo.

Ademais, cite-se dois aspectos relativos ao direito de protecdo, um substancial e um
estrutural. O primeiro esta ligado a existéncia de direito a ser protegido e como devera ser
tutelado. Com relagao ao aspecto estrutural que se fragmenta em duas questdes, ou frentes, “A
primeira diz respeito a saber se existem direitos subjetivos a prote¢do ou apenas normas que
prescrevem que o Estado proteja os individuos, sem a eles conferir um direito subjetivo”
(ALEXY, 2008, p. 451).

A segunda questdo abordada por Robert Alexy é a seguinte: “caso 0s direitos a
protecdo existam, sua natureza €, de fato, distinta da dos direitos de defesa de tipo classico”?
(2008, p. 451). A resposta a tal questdo diz respeito a uma distingdo entre os direitos de defesa

e direitos de protecéo.



Mas serd que realmente existe essa diferenca? Serd que hd uma ldgica nesta
contraposicdo? Ainda que parecam estreitas as diferencas de fato podem ser demonstradas

Direitos a protecdo e direitos de defesa foram contrapostos porque 0s primeiros sdo
direitos a acgdes positivas, e os segundos, a acdes negativas. A correcdo dessa
contraposi¢do pode ser colocada em duvida. Nesse sentido, Diirig salienta ‘que
também a acdo positiva de ‘protegdo’ é acdo estatal defensiva e ndo uma
configuracdo positiva’. Nessa afirmagdo ¢ correto que o direito a protecdo diz
respeito a uma defesa. Mas com isso esgotam-se 0s pontos comuns entre o direito de
defesa e o direito a protecdo. O primeiro é um direito em face do Estado a que ele se
abstenha de intervir, o segundo é um direito em face do Estado a que ele zele para
que terceiros ndo intervenham. A diferenca entre o dever de se abster de intervir e 0
dever de cuidar que terceiros ndo intervenham é tdo fundamental e repleta de
consequéncias que, pelo menos do ponto de vista da dogmatica, qualquer
relativizacdo nessa diferenciacdo é vedada. Por isso, a mencdo ao carater defensivo
pode, no médximo, ser compreendida no sentido de uma inser¢do dos direitos a
prote¢do na tradicdo liberal, mas ndo no sentido de pertencer a classe dos direitos de
defesa dirigidos contra o Estado. N&o é possivel concordar com Diirig quando ele
afirma que os direitos a protecdo ndo conduzem a uma configuragdo positiva. Na
medida em que o legislador realiza demarcacGes entre esferas individuais, exigidas
pelos direitos a protecéo, ele configura uma parcela decisiva da ordem juridica e,
com isso, uma parte essencial da vida social. (ALEXY, 2008, p. 456).

Nesta seara pode-se dizer que o consumidor € um sujeito que faz jus a um direito de
protecdo, pois, 0 mesmo requer do Estado uma acdo positiva, 0 que faz entender que exista
uma obrigacdo do poder pablico em atuar para garantir tais direitos, ndo somente via
legislacdo mas também via toda uma estrutura.

Das licbes do autor podemos chegar a concepcdo de que os direitos de agdes
negativas, ou de defesa, sdo de execucdo mais facil ao Estado. Tendo em vista em que em
alguns casos bastaria o Estado se afastar da acdo (ALEXY, 2008).

De maneira contraria os direitos a prestacdes, ou de protecdo, encontram uma
peculiaridade de que o Estado deve apenas agir, aqui ndo “interessa de que forma” o
importante é que exista a acdo; pode-se dizer que existe uma certa discricionariedade na

escolha de qual o caminho a ser tomado para atingir o objetivo

Para seus destinatarios, direitos de defesa séo, dentre outras, proibicoes de destruir
ou afetar negativamente algo. Ja os direitos a prestacdes sdo, para seus destinatarios,
dentre outras, obrigacfes de proteger ou fomentar algo. Se é proibido destruir ou
afetar negativamente algo, entdo, toda e qualquer acdo que represente ou produza
destruicdo ou afetacdo negativa é proibida. De outro lado, se é obrigatorio proteger
ou fomentar algo, nem toda acdo que represente ou produza uma protecdo ou um
fomento sera obrigatdria. Assim é que a proibicdo de matar implica, ao menos prima
facie, a proibicdo de qualquer acdo de matar; ja a obrigacdo de salvar ndo implica
toda e qualquer acdo de salvar. Se é possivel salvar alguém que esta se afogando seja
nadando até ele, seja atirando uma bdia, seja com o auxilio de um barco, de
nenhuma forma serdo as trés acfes simultaneamente obrigatérias. Ao contrario,
obrigatéria é ou a primeira, ou a segunda ou a terceira acdo. Mas isso significa que,
se nao houver motivos restritivos adicionais, o destinatario do dever de salvar tem



uma discricionariedade, no interior da qual ele pode escolher como pretende realizar
seu dever (ALEXY, 2008, p. 461/462)

De fato essa discricionariedade ndo prejudica a efetivacao do direito, pois, ndo exime
o poder estatal de agir, na verdade lhe da uma condi¢cdo mais comoda para atuar “dando-lhe
liberdade para agir”. Essa “discricionariedade” ¢ o que o autor defende ser o “termo decisivo
no que diz respeito a justiciabilidade dos direitos a agcdes positivas”. (ALEXY, 2008, p. 462).

Ap0s abordar Georg Jellinek e Roberta Alexy procurou-se langar as bases para que se
possa entender a missdo do Estado de em dadas situagOes atuar diretamente na garantia dos
direitos do cidad&o.

4. Minimo Existencial e Reserva do Possivel

Ao intervir em uma politica pablica o juiz deve estar atento aos impactos de sua
decisdo. Esta que ndo somente poderd trazer reflexos positivos como a concessdo de
medicamentos a paciente com moléstia, mas também podem ocorrer impactos or¢camentarios.

Logo, é importante para o julgador conhecer instrumentos que o ajudem no ato de
ponderacdo necessario ao julgamento. Nesta linha possuir o conhecimento do minimo
existencial e da reserva do possivel é obrigatorio dentro do sistema econémico que o Estado
brasileiro se inseriu.

E segundo Eros Roberto Grau em obra intitulada “A Ordem Econdmica na
Constituicao de 19887, o Brasil fez opgdes que podem ser extraidas do texto constitucional; “a
ordem econdmica na Constituicdo de 1988 define opcéo por um sistema, o sistema capitalista;
- ha um modelo econdmico definido na ordem econémica na Constituicdo de 1988, modelo
aberto, porém, desenhado na afirmacdo de pontos de protecdo contra modificacdes extremas,
que descrevo como modelo de bem-estar; - a ordem econémica na Constituicdo de 1988,
sendo objeto de interpretacdo dindmica, podera ser adequada as mudancas da realidade social,
prestando-se, ademais, a instrumenta-las. (GRAU, 2004, p. 314)”.

Se o Brasil é capitalista é necessario que ele respeite as regras do sistema no tocante a
contas publicas, investimentos, gastos, para que sua ‘“satde econdmica” nao prejudique o
sujeito mais interessado nesta saude que é o cidaddo. Afinal a politica orcamentaria € um
meio de o Estado garantir os direitos conferidos pelo ordenamento juridico nacional. Seria
irracional pensar que a realizagéo de direitos ndo gera despesas para o Estado.

Nesta linha o Estado deve ter planejamento para investir os valores arrecadados com

0S impostos para que se garanta o proprio principio da eficiéncia. Nesta linha é preciso



adequar a garantia de direitos as condi¢fes materiais, isso é obrigacdo da Administracao
Publica.

O minimo existencial nas palavras de Kazuo Watanabe “[...] diz respeito ao nucleo
basico do principio da dignidade humana assegurado por um extenso elenco de direitos
fundamentais sociais, tais como direitos a educacdo fundamental, a salide bésica, a assisténcia
social, a0 acesso a justica, a moradia, ao trabalho, ao salario minimo, a protecdo a
maternidade ¢ a infancia”. (GRINOVER; WATANABE, 2011, p. 219).

Ademais, 0 minimo existencial pode variar no tempo, pois 0 que ndo possui condi¢ao
econdmica de ser feito hoje poderé vir a sé-lo no futuro, ou seja, ndo significa que deve-se dar
ao brasileiro apenas 0 minimo, mas sim partir de um minimo que podera ser aumentado a
medida que as condicdes econdmicas possibilitarem acimulos futuros.

Pondera Ingo Wolfgang Sarlet (2010) que a adequacdo dos direitos fundamentais as
condicGes materiais nasceu na Alemanha no periodo pds-guerra. De maneira que ndo se pode
importar essa concep¢do de maneira integral para o Brasil, pois as condi¢des socioeconémicas
da Alemanha antes e depois da 22 guerra mundial diferem da realidade brasileira, porém nao
impede que se facam ajustes a tal concepg¢do para uma adequada ampliacao.

Ingo Sarlet ensina que “o primeiro jurista de renome a sustentar a possibilidade do
reconhecimento de um direito subjetivo a garantia positiva dos recursos minimos para uma
existéncia digna foi o publicista Otto Bachof que considerou que a dignidade humana néo esta
apenas em ser livre mas também em ter um minimo de seguridade social (SARLET, 2010, p.
20).

No Brasil ndo existe uma previsdo direta do minimo existencial, seja constitucional,
seja legal. Porém, os direitos sociais previstos no artigo 6° e o artigo 170, ambos da
Constituicdo sdo de maneira indireta a expressao do minimo existencial em nosso
ordenamento (SARLET, 2010).

O minimo existencial ndo pode ser estudado de maneira separada da reserva do
possivel, pois existe uma aguda discussdo tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia acerca
da possibilidade de utilizacdo da reserva do possivel como instrumento de limitacdo do
minimo existencial.

Nesta linha Ingo Sarlet ensina que assim como 0 minimo existencial nasceu na
Alemanha, a reserva do possivel também possui neste pais 0 seu berco, especialmente a partir
do inicio dos anos 1970, “e de acordo com a nogdo da reserva do possivel, a efetividade dos

direitos sociais a prestacOes materiais estaria sob a reserva das capacidades financeiras do



Estado, uma vez que seriam direitos sociais a prestagdes financiadas pelos cofres publicos
(SARLET, 2010, p. 29).

Entdo, a reserva do possivel devera ser analisada sob trés pilares: a) efetiva
disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos fundamentais; b) a
disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda intima conexdo com a
distribuicdo das receitas e competéncias tributérias, orcamentarias, legislativas e
administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama equacionamento, notadamente no
caso do Brasil, no contexto do nosso sistema constitucional federativo; c) ja na perspectiva do
eventual titular de um direito a prestag@es sociais, a reserva do possivel envolve o problema
da proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra,
também da sua razoabilidade. (SARLET, 2010, p. 30).

Ocorre, que o minimo existencial e a reserva do possivel podem dadas as
caracteristicas apontadas anteriormente ser postos em confronto e neste caso cabera ao Poder
(Executivo, Legislativo, Judiciario) apreciar.

Para Mario Lucio Garcez Calil a reserva do possivel é na verdade uma limitacdo fatica
que limita o poder do Estado de concretizar efetivamente direitos fundamentais a prestacdes
positivas. E cita como exemplo a divida publica nacional como um destes limites, e frise-se
que esses limites faticos ndo sdo direitos ou principio, e sim meros limites (CALIL, 2012, p.
151).

5. O Poder Judiciario pode fazer politica publica

Nada melhor que analisar os atos do Judiciario para entender suas atuacfes. Portanto,
hd que se ressaltar posicionamento do eminente Ministro Celso de Mello quando do

julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 45-9 de 2004:

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no dmbito das funges institucionais do
Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribui¢do de formular
e de implementar politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, "Os
Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976", p. 207, item n°. 5,
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 6rgéos estatais
competentes, por descumprirem o0s 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 conteddo programatico. Cabe assinalar,
presente esse contexto - consoante ja proclamou esta Suprema Corte - que o carater
programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica "ndo pode converter-se
em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando



justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado"
(RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

Ademais, segundo Ada Pellegrini Grinover (2011) é possivel realizar politicas
publicas também com as decisGes do Poder Judiciario. Porém, ocorre que na acao de decidir
para promover politicas publicas o julgador devera levar em conta os impactos de sua decisdo
e, sobretudo saber aplicar as teorias do “minimo existencial e da reserva do possivel”.

Desta forma, segundo Kazuo Watanabe o minimo existencial apresenta o limite ao
proprio limite, pois no “[...] entendimento prestigiado pela jurisprudéncia da Suprema Corte e
do Superior Tribunal de Justi¢a, de que em relagdao ao “minimo existencial” ndo é invocavel
pelo Estado a clausula da “reserva do possivel”. (WATANABE, 2011, p. 219).

Ademais, a separacdo do poder em trés esferas nasceu para conter o impeto do Estado
e com isso proporcionar direitos aos cidaddos e restabelecer a légica da existéncia do Estado,
qual seja, melhorar a vida do cidadé&o.

O fato de por vezes o cidaddo votar em representante que ndo esteja preocupado em
concretizar os objetivos da Republica ndo pode ser visto como uma pena, ou seja, o fato de
escolhas ruins pela populacéo nao exime o Judiciario de atuar com vistas a quebrar os grilhGes
que prendem o cidad&o. Nesta linha o STF se posiciona da seguinte forma

RE 642536 AgR [/ AP - AMAPA. AG.REG. NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. Relator(a): Min. LUIZ FUX. Julgamento: 05/02/2013.
Orgdo Julgador: Primeira Turma. AGTE.(S): ESTADO DO AMAPA /
PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO AMAPA /
AGDO.(A/S) : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO AMAPA /
PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
AMAPA. Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
REPERCUSSAO GERAL PRESUMIDA. SISTEMA PUBLICO DE SAUDE
LOCAL. PODER JUDICIARIO. DETERMINACAO DE ADOCAO DE
MEDIDAS PARA A MELHORIA DO SISTEMA. POSSIBILIDADE.
PRINCIPIOS DA SEPARA(;AO DOS PODERES E DA RESERVA DO
POSSIVEL. VIOLACAO. INOCORRENCIA. AGRAVO REGIMENTAL A
QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A repercussdo geral é presumida quando o
recurso versar questdo cuja repercussdo ja houver sido reconhecida pelo
Tribunal, ou quando impugnar decisdo contraria a simula ou a jurisprudéncia
dominante desta Corte (artigo 323, § 1° do RISTF ). 2. A controvérsia objeto
destes autos — possibilidade, ou néo, de o Poder Judiciario determinar ao Poder
Executivo a adocdo de providéncias administrativas visando a melhoria da
qualidade da prestacdo do servico de salde por hospital da rede publica — foi
submetida a apreciacdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal na SL 47-AgR,
Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJ de 30.4.10. 3. Naquele julgamento, esta
Corte, ponderando os principios do “minimo existencial” e da “reserva do
possivel”, decidiu que, em se tratando de direito a satude, a intervencio judicial
¢ possivel em hipoteses como a dos autos, nas quais o Poder Judicidrio ndo esta
inovando na ordem juridica, mas apenas determinando que o Poder Executivo



cumpra politicas publicas previamente estabelecidas. 4. Agravo regimental a
gue se nega provimento. Decisdo: A Turma negou provimento ao agravo
regimental, nos termos do voto do Relator. Unanime. Presidéncia do Senhor
Ministro Luiz Fux. 12 Turma, 5.2.2013.

Tal decisdo ndo pode ser vista como uma forma de choque entre os poderes, pois
quando o Poder Judiciério determina a adocéo de medidas para a melhoria do sistema publico
de saude local, faz isso pautando-se principalmente por previsdes constitucionais, mormente
as previstas no artigo 37 da CF/1988.

Dai ndo ha como entender que o simples ato de acdo do judiciario que vise atender
uma eficiente e adequada prestagdo de servico seja uma afronta ao Poder Executivo e suas
funcOes, afronta seria ndo agir. Na mesma linha o STF mais uma vez se viu de frente com

outra decisdo bastante polémica, relacionada a educacéo infantil no municipio de Séo Paulo

ARE 639337 AgR / SP - SAO PAULO. AG.REG. NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO. Julgamento: 23/08/2011. Orgdo Julgador: Segunda Turma.
AGTE.(S): MUNICIPIO DE SAO PAULO. PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-
GERAL DO MUNICIPIO DE SAO PAULO. AGDO.(A/S): MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO. PROC.(A/S)(ES):PROCURADOR-
GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO.
INTDO.(A/S):PROMOTOR DE JUSTICA DA VARA DA INFANCIA E DA
JUVENTUDE DO FORO REGIONAL DE SANTO AMARO. INTDO.(A/S): A C
C E OUTRO(A/S). E M E N T A: CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE
IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA - SENTENCA
QUE OBRIGA O MUNICIPIO DE SAO PAULO A MATRICULAR
CRIANCAS EM UNIDADES DE ENSINO INFANTIL PROXIMAS DE SUA
RESIDENCIA OU DO ENDERECO DE TRABALHO DE SEUS
RESPONSAVEIS LEGAIS, SOB PENA DE MULTA DIARIA POR
CRIANCA NAO ATENDIDA - LEGITIMIDADE JURIDICA DA
UTILIZACAO DAS “ASTREINTES” CONTRA O PODER PUBLICO -
DOUTRINA - JURISPRUDENCIA - OBRIGACAO ESTATAL DE
RESPEITAR OS DIREITOS DAS CRIANCAS - EDUCACAO INFANTIL -
DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL
(CF, ART. 208, IV, NA REDACAO DADA PELA EC N° 53/2006) -
COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A
EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO
PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) -
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA INTERVENCAO DO PODER
JUDICIARIO EM CASO DE OMISSAO ESTATAL NA IMPLEMENTAGCAO
DE POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS NA CONSTITUICAO -
INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO AO POSTULADO DA
SEPARACAO DE PODERES - PROTECAO JUDICIAL DE DIREITOS
SOCIAIS, ESCASSEZ DE RECURSOS E A QUESTAO DAS “ESCOLHAS
TRAGICAS” - RESERVA DO POSSIVEL, MINIMO EXISTENCIAL,
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E VEDACAO DO RETROCESSO
SOCIAL - PRETENDIDA EXONERACAO DO ENCARGO
CONSTITUCIONAL POR EFEITO DE SUPERVENIENCIA DE NOVA
REALIDADE FATICA - QUESTAO QUE SEQUER FOI SUSCITADA NAS
RAZOES DE RECURSO EXTRAORDINARIO -PRINCIPIO “JURA NOVIT
CURIA” - INVOCACAO EM SEDE DE APELO EXTREMO -
IMPOSSIBILIDADE - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. POLITICAS
PUBLICAS, OMISSAO ESTATAL INJUSTIFICAVEL E INTERVENCAO



CONCRETIZADORA DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
EDUCACAO INFANTIL: POSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL. - Doutrina.
Jurisprudéncia. Decisdo: A Turma, por votacdo unanime, negou provimento ao
recurso de agravo, nos termos do voto do Relator. Presidiu, este julgamento, o
Senhor Ministro Celso de Mello. Ausentes, justificadamente, o Senhor Ministro
Ayres Britto e, licenciado, o _Senhor Ministro Joaquim Barbosa. 22 Turma,
23.08.2011.

Importante destacar que em todas estas discussées o Poder Judiciario ndo inovou em
nada. Ele foi provocado (principio da Inércia) decidiu tomando por base o direito
cristalinamente previsto no ordenamento juridico nacional.

No contexto, pondera Ada Pellegrini (2011) que a intervencdo do Judiciario deve ser
feita seguindo trés requisitos basicos que sdo: (1°) Limite fixado pelo minimo existencial a ser
garantido ao cidadao; (2°) a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face
do Poder Publico; (3°) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar
efetivas as prestagdes positivas dele reclamadas (GRINOVER, 2011, p. 132).

Frise-se que a mesma autora entende que é possivel fazer politica pablica por
intermédio de decisdo/sentenca judicial, e acima inclusive estabelece o que seriam 0s
requisitos para essa atuacdo. Logicamente essa € uma vertente pensamento que analisa a
atuacdo judicial.

O processo de producdo do conhecimento fundado na dialética, o que € comum no
direito, exige um contraponto, e para contrapor a ideia de Ada Pellegrini escolheu-se Ronald
Dworkin. Nesta linha segundo Ronald Dworkin os argumentos de principio sdo argumentos
destinados a estabelecer um direito individual, enquanto argumentos de politica sdo
destinados a estabelecer um objetivo coletivo. Equivale a dizer entdo que “os principios sdo
proposicdes que descrevem direitos; as politicas sdo proposicdes que descrevem objetivos.
Mas o que sdo os direitos e os objetivos, € qual ¢ a diferenca?” (DWORKIN, 2007, p. 141).

Logo, o conceito de politica segundo Guilherme Amorim Campos da Silva dispde que
a expressdo ‘politica publica’ ¢ redundante, mas importante para evidenciar o fim social
buscado pela Constituicdo Federal, ¢ qualificada ‘publica’ para estabelecer diferenca entre
politicas econémicas, ou mesmo empresarial. (2004, p. 103).

Para Fabio Konder Comparato (1998) a discussdo em torno do conceito de politica
somente passou a fazer parte do objeto da teoria juridica recentemente, pois ele corresponde a
uma realidade inexistente ou desimportante antes da Revolucdo Industrial, pois somente com
esse acontecimento percebeu-se que o Estado deveria ter um objetivo coletivo, ou seja, ndo

devia atender apenas a direitos individuais. Dai a pertinéncia do conceito de Dworkin:



Denomino ‘politica’ aquele tipo de padrido que estabelece um objetivo a ser
alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social
da comunidade. Denomina-se ‘principio” um padrdo que deve ser observado, nio
porque va promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou
alguma outra dimensdo da moralidade (DWORKIN, 2007, p. 36).

Apesar de ndao muito claro, a primeira vista, o conceito de politica de Dworkin é
interpretado por Jean Carlos Dias autor se funda em dois aspectos principais: a existéncia de
entidade capaz de produzir tais padrGes (a comunidade politica) e a identificacdo dos
objetivos e a fixacdo dos meios para alcanca-los. E a autoridade necessaria para tanto cabe
essencialmente aos membros do Executivo e do Legislativo tendo em vista que sdo 0s
legitimados democraticamente para essa misséo (DIAS, 2007, p. 39).

Sendo assim, quando Dworkin estabelece que a politica pode ser conceituada como
um plexo de objetivos tracados por entidade(s) legitimada(s), trata o autor de diferenciar,
justamente em vista dessa dimensdo ‘“coletiva” o conceito de “politica do conceito de
“principio”. “Dai por que as argumentacdes juridicas de principios tendem a estabelecer um
direito individual, enquanto as argumentacGes juridicas de politicas visam estabelecer uma

meta ou finalidade coletiva”.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O direito ndo é um fim em si mesmo, ele é uma ciéncia meio. Seu verdadeiro objetivo
deve ser guiar a vida em sociedade com o escopo de fazer com que essa vida seja mais
vantajosa ao homem do que o estado de barbérie anterior a sociedade organizada.

O Estado que criado com tal fim tem seu poder distribuido em trés pilares, quais
sejam, Executivo, Legislativo e Judiciario. Todos com a missdo clara de garantir direitos ao
cidaddo. Logicamente cada poder tem sua funcdo especifica que ao ser cumprida esta
garantindo direitos aos cidadaos.

Quando se fala em politica puablica que seria o objetivo tracado pelo Estado é
fundamental que se faca uma conceituacdo do que seja politica publica. A discussdo esta em
saber se o judiciario por suas agfes é competente para realizar, interferir, modificar as
politicas publicas. Segundo Ronald Dworkin isso ndo pode ocorrer, pois somente o
Legislativo e o Executivo tem poder para tanto.



Dessa forma, o judiciario ndo pode fazer politica publica, ele apenas atua fundando
suas decisfes em principio, ou seja, quando ele determina a concessao de um medicamento, a
melhoria das instalagcdes do sistema de saude, ou a matricula de criancas na educacéo infantil,
o judiciério se funda na resolucao de um caso especifico, ndo esta ele interferindo em politicas
pablicas, efetivando direitos garantidos.

Ademais, é importante ponderar que a reserva do possivel apresenta como limitacao
fatica, ou seja, um problema meramente orcamentario e que nao pode assumir contornos de

principio como querem alguns, pois neste caso seria irracional a existéncia do préprio Estado.
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