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Resumo: O artigo aborda o histérico da cidadania brasileira
com o objetivo de contextualizar as disposi¢oes constitucionais
definidoras de direitos sociais. Examina-se a legitimidade
juridica da abordagem sobre as politicas publicas por Poderes
ou 6rgios nao inicialmente designados para tanto, utilizando-
se a metodologia de revisao bibliogrifica. Posteriormente,
defende-se a existéncia de uma obrigacio constitucional de
redugio das desigualdades e progresso social, denominado
de principio da transformagio social, o qual condiciona a
atuagio estatal e impoe a obrigagio de implementagao de
politicas publicas. Em seguida, sio examinadas as principais
criticas a intervengao judicial em politicas publicas, quais
sejam, critica da teoria da constituico, filos6fica, operacional
e financeira. Ao final, defende-se que as criticas servem nao
como impeditivo da intervengio, mas como parimetros
minimos de sua realizacao.
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Abstract: In order to contextualize the constitutional
provisions that define civil rights, the article addresses the
history of Brazilian citizenship. The legitimacy of policy
intervention by Powers that are not initially designed to
intervene is examined, using the bibliographic review
methodology. Subsequently, it is said that there is a
constitutional principle of social development which results
in an obligation to reduce inequalities and social progress.
This constitutional principle conditions state action and
imposes an obligation to implement social policies. Then,
the main criticisms of judicial intervention in public policies,
which are constitutional theory, philosophical, operational
and financial are examined. In the end it is argued that those
criticisms do not serve as an obstacle to judicial intervention,
but as minimum parameters for its implementation.
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1 Introducao

Airntervengéo judicial em politicas publicas e seus limites sio temas que vém
ecebendo atengio especial da doutrina e jurisprudéncia brasileiras'. Neste contexto,
sobressaem criticas sobre a legitimidade de tal intervengao, existindo criticas filoséficas, na teoria
da constituigao e operacionais’®. Além disto, o préprio conceito juridico de politicas publicas ¢
impreciso, uma vez que nao hd uma definicao legal ou constitucional de seus principais aspectos.

Neste contexto, o objeto principal deste artigo ¢ examinar a legitimidade da intervencao
em politicas publicas diante de constatagoes fdticas e juridicas na realidade brasileira. Sob o
prisma fitico, contrapoem-se as criticas citadas a necessidade de intervencao diante da inagao
estatal na promocio de direitos sociais e sobretudo na busca da erradicacio das desigualdades
sociais no Brasil. Juridicamente, serd averiguado se é possivel extrair do texto constitucional uma
obrigatoriedade na intervencao judicial em politicas publicas apds a inagao do Poder executivo

e seus eventuais limites.

As criticas sobre a intervengdo judicial em politicas publicas possuem relevincia, na
medida em que podem estabelecer parimetros para sua realizagao. No entanto, a aceitagio de
uma impossibilidade de intervengao pode perpetuar o contexto de desigualdade social existente
na sociedade brasileira, bem como tornar irrealizivel o projeto constitucional brasileiro pds-
redemocratiza¢ao. Sendo assim, o exame da constitucionalidade deve ‘ter como norte uma teoria
histérico-factuais de cada Estado nacional. Nesse sentido, absorvidas as criticas ao modelo original-
dirigista da Constitui¢do do Brasil, é preciso entender as especificidades do pais™.

O exame da realidade fitica onde serd aplicada a norma é, portanto, imprescindivel para

a averiguagao de sua legitimidade e o grau de intervencio judicial em politicas publicas.

Justifica-se a pesquisa em decorréncia da necessidade de se perscrutar a existéncia de
alguma obrigatoriedade juridica que dé fundamento legitimo a intervencio judicial em politicas
publicas. O problema examinado, por sua vez, ¢ a legitimidade juridica da abordagem sobre as
politicas puablicas por Poderes ou érgaos nao inicialmente designados para tanto. A metodologia

utilizada foi a da revisao bibliografica. O método, por sua vez, é o hipotético-dedutivo.

2 As espécies de cidadania e a correlagao com a experiéncia brasileira - a
cidadania insurgente e o déficit de cidadania

A nogao de cidadania como elemento essencial para o estado nacional é experiéncia
recente na histérica ocidental, iniciando-se com o iluminismo e o desenvolvimento das cidades
e suas novas classes sociais, como a burguesia. O surgimento deste novo estrato social permitiu

a contraposi¢io entre o estado de direito nascente o estado de privilégios ou de nascimento,

1 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica piblica em direito In BUCCI, Maria Paula Dallari (org.).
Politicas Publicas: reflexées sobre o conceito juridico. Sdo Paulo, Saraiva, 2006.

2 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagio das politicas ptiblicas em matéria de direitos fundamentais:
o controle politico-social e o controle juridico no espago democrético In SARLET, Ingo Wolfgang ¢ TIMM,
Luciano Benetti: Direitos Fundamentais orcamento e “reserva do possivel”. Ed. Livraria do Advogado.
Porto Alegre, 2008 pp. 111-147

3 STRECK, Lénio Luiz e MORAIS, José Luiz Bolzan de in CANOTILHO, ].J. Gomes, et al. Comentdrios a
Constitui¢io do Brasil. Sao Paulo, Almedina, 2013.
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vigente na ordem anterior?. O estado de direito nascente era lastreado pelos ideais revoluciondrios
franceses de liberdade, igualdade e fraternidade, mas, sobretudo na primeira fase, por uma

exigéncia de liberdade do individuo frente ao estado, sob uma perspectiva nao-intervencionista.

A nogdo cldssica de cidadania deriva, por conseguinte, do contexto posterior as
revolu¢des burguesas, cuja experiéncia francesa é a mais notdvel. A cidadania é compreendida
como um pertencimento a uma subdivisao geogréfica e politica - qual seja, a cidade moderna —e
o regramento prévio que regulard a vida nesta nova sociedade. Neste sentido, Juvéncio Borges
Silva e Ricardo dos Reis Silveira’ defendem que:

A cidadania compreende, portanto, um conceito universal. Na condigio de cidadio
eu estabeleco uma relagao de pertencimento para com um espago publico e me defino
em termos de direitos e deveres para com a nagio, regida por uma Constitui¢ao. Isto
implica em que a ordem social deixa de ser regida por aspectos de personalidade e
passa a ser regida pela lei, que deve ser aplicada a todos indistintamente, sem qualquer

discriminagio. Enfim, para que numa sociedade haja plena cidadania, necessdrio se faz
que todas as relagoes sociais, politicas e econdmicas estejam sob o império da lei.

Neste contexto, defende-se que a cidadania se divide em trés elementos, a saber: civil,
politica e social®. Na experiéncia europeia, é cedico que a apari¢io de cada espécie de cidadania se
dd em momentos histéricos distintos, respectivamente nos séculos XVIII (civil), XIX (politica)
e XX (social).

A experiéncia brasileira, contudo, nio segue a mesma ordem cronolégica. José Murilo de
Carvalho defende que, no Brasil, a aparicio das espécies de cidadania se deu em ordem distinta:
I) em primeiro lugar vieram os direitos sociais, implantados em periodo de repressao aos direitos
politicos; II) em segundo lugar os direitos politicos foram reconhecidos, mas, paradoxalmente,
sua expansio se d4 em periodo ditatorial e; III) os direitos civis que, para Carvalho, ainda estdo

em fase de implementagao e inacessiveis a grande parte da populagdo. (2013).

A discrepincia entre a implementagio dos direitos mencionados nas experiéncias
brasileira e europeia decorrem de contextos histdricos distintos. Como j4 afirmado, a cidadania
decorre de processo de reconhecimento e ordenagio de uma nova modalidade de organizacio
social, qual seja, a cidade moderna. Enquanto, nos séculos XVIII e XIX, partes da Europa
viveram um processo de gradual industrializagao e expansao urbana, no Brasil:

Chegou-se ao fim do periodo colonial com a grande maioria da popula¢io excluida dos
direitos civis e politicos e sem a existéncia de um sentido de nacionalidade. No mdximo,

havia alguns centros urbanos dotados de uma populagio politicamente mais aguerrida e
algum sentimento de identidade regional.”

4 SILVA, Juvéncio Borges e SILVEIRA, Ricardo dos Reis. Cidadania: uma leitura a partir do sistema escravista
e suas implicagdes na (de) formagio das prdticas republicanas no Brasil in Revista Dir. Gar. Fund., Vitéria,
v. 19, n. 1, p. 13-54, jan./abr. 2018. Disponivel em http://sisbib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/article/
view/972 Acesso em 31 ago. 2021.

5  SILVA, Juvéncio Borges e SILVEIRA, Ricardo dos Reis. Op. Cit.

6 MARSHALL, Thomas Humphrey. Cidadania, classe social e status. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1967 apud
SILVA, Juvéncio Borges e SILVEIRA, Ricardo dos Reis. Cidadania: uma leitura a partir do sistema escravista
e suas implicagdes na (de) formagio das prdticas republicanas no Brasil in Revista Dir. Gar. Fund., Vitéria,
v. 19, n. 1, p. 13-54, jan./abr. 2018. Disponivel em http://sisbib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/article/
view/972 Acesso em 31 ago. 2021.

7 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: 0 longo caminho. 262 Ed. Rio de Janeiro, ed. Civilizagao
Brasileira, 2020.
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A organizacio social no Brasil possui outro elemento que a distingue da realidade
europeia: a escravidao e sua aboligao tardia, sem qualquer processo de integragao dos escravizados
a ordem social existente apds a aboli¢io. O legado portugués para o Brasil pés-independéncia
e no periodo imperial era, segundo Carvalho® (2013, p. 24), “uma populacio analfabeta, uma
sociedade escravocrata, uma economia monocultora e latifundidria, um Estado absolutista. A época

da independéncia, nio havia cidaddos brasileiros, nem pdtria brasileira.”
A titulo elucidativo, invoca-se novamente José Murilo de Carvalho’:

Que tipo de cidadio era esse que se apresentava para exercer seu direito politico? Qual
era, enfim, o contetido real desse direito?

Nao ¢ dificil imaginar essa resposta. Os Brasileiros tornados cidadios pela Constituigao
eram as mesmas pessoas que tinham vivido os trés séculos de colonizacio nas condigoes
que j4 foram descritas. Mais de 85% eram analfabetos, incapazes de ler um jornal, um
decreto do governo, um alvard da justiga, uma postura municipal. Entre os analfabetos
inclufam-se muitos dos grandes proprietdrios rurais. Mais de 90% da populagao vivia
em dreas rurais, sob o controle ou a influéncia dos grandes proprietdrios. Nas cidades,
muitos votantes eram funciondrios publicos controlados pelo governo.

Observa-se, portanto, que o contexto histérico nacional demonstra um desenvolvimento
urbano diferente do europeu. A cidadania que surge desta conjuntura, entdo, hd de ser analisada
diferentemente. Com efeito, a realidade brasileira colonial e no periodo do império fez surgir trés

estratos sociais: homens livres e ricos, homens livres e pobres, e escravizados'®.

Neste contexto, acabou-se por criar ordens sociais divergentes dentro do mesmo contexto
nacional, uma vez que os escravizados, apds sua libertagao, viram-se sem qualquer medida efetiva
de inclusio na sociedade e foram relegados em grande parte as periferias dos grandes centros
urbanos, juntamente com aqueles que previamente a abolicao, faziam parte do grupo de homens
livres e pobres. Com a aboli¢ao, os anteriormente escravizados passaram a compor esta tltima

categoria.

Holston'' entende que a divisao profunda da sociedade brasileira se perpetuou ao longo
do século XX, concluindo pela existéncia de duas espécies de cidadania, quais sejam, cidadania
insurgente e cidadania entrincheirada. A primeira tem por objetivo se ver reconhecida como
sujeito de direitos e luta por sua inclusio e reconhecimento. A tltima, por sua vez, herdou seus
privilégios por geragoes e visa a manutengio de posi¢oes de vantagem, valendo-se da legislagao
(ou da auséncia desta) como forma de manutengao do stazus quo.

Sob o ponto de vista antropoldgico, o conceito de cidadania possui diferentes significados
para cada um dos grupos sociais analisados por Holston'?. A cidadania para os grupos privilegiados
possui conceito positivo e significa distin¢ao. Para os grupos marginalizados, por sua vez, a

cidadania ¢ conceito pejorativo, especialmente quando, no meio policial, refere-se as pessoas

8 CARVALHO, José Murilo de. Ibid., p. 24.

9 CARVALHO, José Murilo de. Ibid., pp. 37-38.

10 SILVA, Juvéncio Borges e SILVEIRA, Ricardo dos Reis. Op. Cit.

11 HOLSTON, James. Cidadania Insurgente: disjung¢ées da democracia e da modernidade no Brasil. Sdo
Paulo, Companhia das Letras, 2013.

12 HOLSTON, James. (2013). Ibid.
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como “cidadaos”. Segundo Holston", “Cidadania é uma medida de diferenca e uma forma de

distanciar as pessoas umas das outras”. Esta nogao ¢ denominada de “cidadania diferenciada’:
Essa formulagio de cidadania usa diferencas sociais que nao sio as bases da incorporagao
nacional — sobretudo diferencas de educagio, propriedade, raca, género e ocupagio —
para proporcionar tratamentos diferentes para categorias diferentes de cidadaos. Por isso
gera uma gradagao de direitos entre eles em que a maioria dos direitos estd disponivel
apenas para tipos especificos de cidaddos e é exercida como privilégio de categorias
sociais especificas. Defino-a portanto como uma cidadania diferenciada, que usa essas
qualificacdes sociais para organizar suas dimensoes politicas, civis e sociais e para regular
sua distribuicao de poderes.'*

A experiéncia brasileira criou, por conseguinte, uma cidadania excludente sob o ponto de
vista da participacio efetiva ou substancial de todas as camadas populacionais, limitando o acesso
aos direitos civis, politicos e, sobretudo, sociais. Com efeito, apenas as camadas privilegiadas
da populagao exercem uma cidadania plena. Os grupos menos favorecidos, cuja desigualdade
decorre diretamente do abismo existente na sociedade brasileira colonial e perpetuada no império,
apenas sdo vistos como cidadios pelos grupos privilegiados de forma pejorativa. Para Holston',
os espagos conquistados pelos grupos marginalizados sao resultados de seus préprios esforcos,
decorrentes do fendmeno que ele denomina como autoconstrugio:

A autoconstrugio transformou as periferias em espago de futuros alternativos, produzidos

nas experiéncias de se tornar proprietdrios, de organizar movimentos sociais, de participar

de mercados consumidores e de fazer julgamentos estéticos sobre as transformagdes das

casas.'¢

Nesta senda, ¢ possivel constatar que o desenvolvimento da sociedade brasileira, por
agao e omissao do proprio estado nacional, seja nos periodos de colonia, império ou republica,
permitiu o acesso gradativo a um grupo minoritdrio de aspectos da cidadania substancial. Ao
outro grupo, majoritdrio e vitima de espoliagio, a omissdo estatal o relegou & margem social,
sem possibilidade de ascensao, salvo por seus proprios esfor¢os e em embate direto com os
privilegiados. Sofre a maior parte da populagio brasileira, por conseguinte, de um déficit de
cidadania.

Vé-se, portanto, que o contexto sociolégico brasileiro nio é o mesmo de outras
experiéncias socioldgicas europeias. O tecido social brasileiro é marcado por um vao entre grupos
antagdnicos e a andlise do contexto constitucional nao pode passar ao largo das vicissitudes que

compé6em a sociedade brasileira.

3 Do compromisso constitucional: objetivo fundamental de reducao das
desigualdades

O contexto social delineado no tépico anterior é essencial paraa compreensio dos objetivos

fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil, com previsiao no artigo 3° da Constitui¢io

13 HOLSTON, James. (2013). Ibid.
14 HOLSTON, James. (2013). Ibid.
15 HOLSTON, James. (2013). Op. Cit
16 HOLSTON, James. (2013). Op. Cit
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Federal'’. Ao estabelecer objetivos para a existéncia do estado nacional, a Constitui¢ao de 1988
criou compromissos para com a prépria sociedade, sobretudo no que diz respeito a promogao de
uma sociedade livre, justa e soliddria (inciso I) e redugao de desigualdades (inciso III). Segundo
Streck e Morais: “Com a opgdo presente no art. 1° - Estado Democritico de Direito — a Constituicdo

brasileira de 1988 inegavelmente incorpora a tese do constitucionalismo dirigente e compromissério.”™®

A assun¢io dos compromissos do artigo 3° da Constitui¢do Federal, sobretudo na
redugao das desigualdades, decorre diretamente do reconhecimento por parte do estado do
abismo social referido no tépico anterior. Neste contexto, o papel das normas constitucionais
deve ser examinado no contexto de cada sociedade:

Assim, para que se compreenda o papel da Constitui¢io nestes duros tempos de
globalizacio e de fragilizacdo dos Estados Nacionais, parece imprescindivel ter como
norte uma teoria da Constitui¢do como uma teoria que resguarde as especificidades
histérico-factuais de cada Estado nacional. Nesse sentido, absorvidas as criticas ao
modelo original-dirigista da Constitui¢do do Brasil, é preciso entender as especificidades

do pais. As promessas da modernidade continuam incumpridas, circunstincia que
reforca o papel do direito constitucional e da teoria constitucional."

Por nio ser possivel compreender o contetido de uma norma constitucional sem inseri-
la em um determinado contexto social, o exame desta realidade é essencial para o adensamento
das normas constitucionais, sobretudo os objetivos fundamentais. E, diante do quadro de
desigualdade nacional, os objetivos fundamentais do artigo 3° nio sao meras diretrizes, mas
verdadeiras imposi¢des ao proprio estado que se constitui. Sao o que se denomina de principios
impositivos®, de observincia obrigatéria pelos agentes estatais, detentores momentineos de

parcela do poder.

Interpretagao em sentido contririo, ou seja, no sentido de serem meras diretrizes os
objetivos fundamentais, ¢ negar tanto a realidade fdtica de abismo social, quanto subtrair do
real detentor do poder, o povo, de sua possibilidade de condicionar, através da Constituigao, o
exercicio do poder. Em verdade, as constitui¢oes sao:

A Constituigao seria, entio, um mapa politico de orientagdo e de prescrigio do Poder
Politico (Estado) num determinado territério. Seu povo, a fim de assegurar o controle
legitimo/legal do poder, insculpe regras para si e para o poder estabelecido. Esta via de
mio dupla se chama Direito — tecnicamente: “regra da bilateralidade da norma juridica”

(MALBERG, 2001). A mesma regra serve para cima e para baixo na estrutura do poder.
Assim, a Constitui¢do seria o mapa juridico do poder sob o controle politico do povo.*!

Os objetivos fundamentais, entre eles a redugio das desigualdades, configuram-se,

portanto, em condicionantes do exercicio do Poder estatal, razao pela qual se defende que a

17 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria;
IT - garantir o desenvolvimento nacional;
III - erradicar a pobreza e a marginalizacio e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao.

18 STRECK, Lénio Luiz e MORAIS, José Luiz Bolzan de. Op. Cit.

19 STRECK, Lénio Luiz e MORAIS, José Luiz Bolzan de. Op. Cit.

20 GOULART, Marcelo Pedroso. Elementos para uma teoria geral do Ministério Piblico. Belo Horizonte,
Arraes Editores, 2013.

21 MARTINEZ, Vinicio Carrilho. O conceito de Carta Politica na Constituicdo Federal de 1988: freios
politico-juridicos ao Estado de nao-Direito. Londrina, Thoth, 2021.
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realizagao do bem-estar social e a promogao da justiga social sao decorréncias obrigatérias do texto
constitucional. Diante deste quadro, defende-se que a Constitui¢io Federal determina entao a
observincia do principio da transformagao social**. No quadro constitucional brasileiro, portanto,
nao ¢ possivel a negacio das desigualdades (realidade fdtica) tampouco sua desconsidera¢io na
aplicagao das normas juridicas (realidade juridica). Segundo Marcelo Pedroso Goulart*:
O principio da transformagao social, como macroprincipio impositivo, por um lado,
obriga o cidadao, a sociedade — pelos sujeitos politicos coletivos e sujeitos econdmicos —
e as instituigoes estatais — pelos diversos 6rgaos de direcao politica — a implementarem
agdes e politicas publicas voltadas para a transformagio democrdtica das estruturas

sociais e econdmicas; por outro, fundamenta a legitima as reivindicacoes sociais voltadas
as prestagoes positivas do Estado.

A obrigacio de transformacio social decorrente do principio homénimo relaciona-
se com outro principio reconhecido pela jurisprudéncia brasileira, denominado vedagio ao
retrocesso social. Com efeito, reconhecida a obrigatoriedade da redugao das desigualdades e da
transformagio social decorrente, é certo que as agdes estatais ndo podem resultar em retrocessos
sociais, violando-se conquistas jd incorporadas pela sociedade, tampouco frustrando suas
expectativas legitimas na edificagao constitucional do estado. Nos dizeres de Canotilho** (1999):

O principio em andlise limita a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex: seguranga
social, subsidio de desemprego, prestagoes de saide), em clara violagio do principio
da confianga e da seguranca dos cidadaos no 4mbito econémico, social e cultural, e do
nicleo essencial da existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa
humana. O reconhecimento desta protecio de “direitos prestacionais de propriedade”,
subjectivamente adquiridos, constitui um limite juridico do legislador e, a0 mesmo tempo,
uma obrigacio de prossecucgdo de uma prdtica congruente com os direitos concretos e
as expectativas subjectivamente aliceradas. A violagao do ntcleo essencial efectivado

justificard a san¢ao de inconstitucionalidade relativamente a normas manifestamente
aniquiladoras da chamada justica social’.

Portanto, nio se trata de implementag¢io a efetivagio dos direitos fundamentais
reconhecidos na Constitui¢do Federal de uma escolha politico-partiddria momentinea. Nao
a toa, o préprio texto constitucional refor¢ou a sua autoaplicabilidade — embora nao tivesse
necessidade alguma de fazé-lo - no §1° do artigo 5°, a0 mencionar que s normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacio imediata.”. Sobre a autoaplicabilidade, Ana Paula
de Barcellos” defende que:

As disposigoes constitucionais, tenham elas a natureza de regra ou de principio, sio
dotadas de normatividade, isto é: sao normas juridicas. Como tais, pretendem produzir
efeitos no mundo dos fatos e desfrutam da imperatividade prépria do Direito. Mais

que isso, as normas constitucionais gozam de superioridade hierdrquica no Ambito do
sistema juridico.

Cuida-se de escolha politico-juridica fundamental da Constituigio de 1988 a

ado¢io de um modelo que reconheca a realidade fitica e determine a obrigatoriedade de sua

22 GOULART, Marcelo Pedroso. Ibid.

23 GOULART, Marcelo Pedroso. Ibid.

24 CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢ao. 6. ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 1999. (Pp. 326-327)

25 BARCELLOS, Ana Paula de. Op. Cit.
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evolugio. Para Streck e Morais*®, o modelo escolhido na Constituicio de 1988 ¢ nitidamente
intervencionista e deve se pautar pela implementagio de politicas publicas distributivistas. E
nao s6. O reconhecimento de um principio da transformacio social e de um dever de redugio
das desigualdades dao subsidios fatico-juridicos a reivindicagio de agao do poder publico para
a consecugio das finalidades constitucionais, por meio da implementagao de politicas ptblicas.
Neste sentido:

Ou seja, a formulagio e execugio das politicas publicas vém nio apenas sujeitas ao

controle de sua regularidade formal, como também de sua destinagio adequada ao
cumprimento dos fins do Estado.

Para se implementar efetivamente o desenvolvimento consagrado no programa
constitucional, é preciso que tenhamos mecanismos aptos ao controle (judicial) de
politicas publicas. Trata-se da possibilidade de ampla sindicabilidade de atos legislativos
e aqueles emanados do Poder Judicidrio.?”

A inagao estatal na implementagao das politicas publicas que garantam a execugao
do projeto constitucional, portanto, demandam a atuagio subsididria do Poder Judicidrio
na exigibilidade e implementagio dos direitos sociais fundamentais. Ao Judicidrio, de forma
suplementar, cabe realizar o controle da omissao das demais esferas de poder, sobretudo o

Executivo, quando deficiente a realizagao dos comandos constitucionais.

Naio obstante a existéncia de fundamentos faticos e juridicos que dao lastro  intervengao
judicial em politicas publicas, é essencial a compreensio das objegoes que alguns autores

enxergam, a fim de equaciond-las com a realidade social e o arcabougo constitucional.

4 Politicas de Estado e politicas de governo

Antes de se passar as criticas a intervengao judicial em politicas publicas propriamente
ditas, deve-se ter em mente alguns conceitos bésicos sobre o tema. Segundo Maria Paula Dallari
Bucci®, existe dificuldade em transpor o conceito de politicas pablicas para o direito, por se
tratar de tema de outras dreas do conhecimento. Nio obstante, esta autora define-as como:

Politica publica é o programa de agio governamental que resulta de um processo
ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo orgamentdrio, processo legislativo,
processo administrativo, processo judicial — visando coordenar os meios a disposi¢ao do

Estado e as atividades privadas, para a realizagio de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados.”

Por sua vez, Jodo Pedro Schmidt® entende que “(...) as politicas designam iniciativas do
Estado (governos e poderes piiblicos) para atender demancdas sociais referentes a problemas politicos de
ordem piiblica ou coletiva.”. E possivel constatar, portanto, que as politicas ptiblicas tém por sede

original o campo politico, ou seja, os Poderes Executivo ou Legislativo.

26 STRECK, Lénio Luiz e MORAIS, José Luiz Bolzan de. Op. Cit.

27 STRECK, Lénio Luiz e MORAIS, José Luiz Bolzan de. Op. Cit.

28 BUCCI, Maria Paula Dallari. Op. Cit.

29 BUCCI, Maria Paula Dallari. Op. Cit.

30 SCHMIDT, Jodo Pedro. Para estudar politicas publicas: aspectos conceituais, metodolégicos e abordagens
tedricas in Revista do Direito. Santa Cruz do Sul, v. 3, n. 56, p. 119-149, set/dez. 2018. Disponivel em
hteps://online.unisc.br/seer/index.php/direito/index Acesso em 15 ago. 2021.
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Existem, contudo, situagdes em que o direito cuja implementacio depende de
implementa¢io de uma politica puablica (e.g., direito a satide) nao ¢ aplicado pelos detentores
momentineos do poder politico, seja por escassez de recursos, seja por op¢io deliberada de
agenda ideoldgica.

Como visto no tdépico anterior, contudo, constata-se que o campo de deliberagao politico
sobre as politicas ptblicas se vé condicionado pelo texto constitucional. Neste sentido, essencial
a distin¢ao entre politicas de estado e politicas de governo:

Quando a politica puablica tiver como objetivos a consolidacio institucional da
organizagio politica do Estado, a consolidagao do Estado democritico de direito e a
garantia da soberania nacional e da ordem publica, ela poderd ser considerada politica
de Estado. Dentro desse quadro, pode-se afirmar, ainda, que uma politica é de Estado
quando voltada a estruturar o Estado para que este tenha as condigoes minimas para a
execugio de politicas de promocio e protegao dos direitos humanos. Quando, de outro
lado, os objetivos das politicas publicas forem o de promover agoes pontuais de protegao
e promogao aos direitos humanos especificos expressos em nossa Carta, pode-se falar em
politica de governo.”!

Nesta senda, constata-se que as politicas puiblicas podem ser reconhecidas como politicas
de estado (e, portanto, independentes da vontade politica dos envolvidos no jogo politico)
quando voltadas, entre outras finalidades, & promogao de condi¢bes minimas de estruturagio

dos direitos humanos reconhecidos na Constitui¢ao Federal.

Portanto, as politicas consideradas de estado nao podem ser furtadas da populagao, uma
vez que a decisdo politica que as erigiu neste patamar foi tomada na promulga¢io da Constituigao
Federal. As decisoes politicas posteriores nao podem negar direitos reconhecidos pelo Poder

Constituinte origindrio como essenciais a edificagio da Republica ps-1988.

Estabelecidas estas premissas, chega-se um impasse que deve ser solucionado. A
Constitui¢io Federal reconhece direitos sociais cuja implementagio demandam uma politica
publica. Além disto, qualquer acio estatal é condicionada pelo principio da transformagio
social, isto é, os avangos sociais s20 um compromisso estabelecido pela Constitui¢ao Federal
de 1988. Quando nio implementados pelos érgaos eleitos para fazer cumprir os comandos
constitucionais, natural que esses direitos sejam reivindicados no Poder Judicidrio, o qual deverd
apreciar a demanda, por forca do principio da inafastabilidade da jurisdigao, previsto no artigo

50, XXXV, da Constitui¢ao Federal.

A justificagio para a intervengdo judicial é farta e decorre da prépria Constituigao
federal. Nao obstante, existem criticas a esta atuagio, que devem ser examinadas. Feita esta breve

digressao, passa-se a andlise das objegoes existentes a intervengao judicial em politicas puablicas.
5 Objecdes a intervencao judicial em politicas publicas

Como visto, o reconhecimento de uma ordem constitucional p6s-1988, conducente
a implementagio de um projeto desenvolvimentista através da concrecio de politicas puiblicas

independe da agenda do detentor momentineo do poder estatal, por se tratar de condicionante

31 AITH, Fernando. Politicas publicas de Estado e de governo: instrumentos de consolidagio do Estado
Democridtico de Direito e de promogio e protegio dos direitos humanos. In BUCCI, Maria Paula Dallari
(org.). Politicas Publicas: reflexées sobre o conceito juridico. Sdo Paulo, Saraiva, 2006.
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ao exercicio deste mesmo poder na moldura prevista na Constitui¢ao Federal. Nao obstante,
o reconhecimento da realidade fitica que dd substrato a imposicio juridica constitucional nao
pode passar ao largo de outro ébice, igualmente fdtico: a implementagao dos direitos sociais nio
raro demandam custos financeiros, os quais sdo limitados. Segundo Ana Paula de Barcellos:
Estabelecida essa premissa - isto é: politicas publicas sao indispensdveis para a garantia e
a promogao de direitos fundamentais - , o fato é que toda e qualquer agio estatal envolve
gasto de dinheiro publico e os recursos publicos sao limitados. Essas sao evidéncias fticas
e nio teses juridicas. A rigor, a simples existéncia dos 6rgaos estatais - do Executivo,
do Legislativo e do Judicidrio- envolve dispéndio permanente de recursos publicos,
a0 menos com a manutencao das instalacoes fisicas e a remunerac¢io dos titulares dos

poderes e dos servidores publicos, afora outros custos. As politicas publicas, igualmente,
envolvem gastos.*

Além da critica referente 2 insuficiéncia de recursos, que serd abordada em tdépico posterior,
para a implementacao dos direitos sociais, existem outros dbices que podem ser definidos em trés

espécies: a) critica da teoria da Constituigao; b) critica filoséfica; ¢) critica operacional.

5.1 Teoria da Constitui¢do

Para a critica fundamentada na teoria da Constitui¢io, questiona-se a legitimidade de o
Poder Judicidrio, sob o pretexto de interpretagio do direito constitucional, imiscuir-se em seara
cujo desenho institucional reservou ao Poder Executivo. Sob este prisma de andlise, o tema das

politicas putblicas estd reservado a deliberagao politica majoritdria®.

Tal critica nio se sustenta. E certo que a Constituigio Federal d4 autonomia aos Poderes
Executivo e Legislativo na elaboragao do or¢amento, bem como na sua execugio e controle. Entao
a definigao das finalidades das politicas e do quantitativo a se despender sao decisoes reservadas
a esfera politica. Contudo, a negagio da intervengio judicial diante do impasse causado pela

inagao implica, necessariamente, na negagao de um direito reconhecido constitucionalmente.

A titulo elucidativo, pode-se citar uma situagdo hipotética. Um municipio, com gestao
plena de satide*, nega na seara administrativa a diversos pacientes a realizacio de um tratamento
essencial para a sobrevivéncia, cujo procedimento é reconhecido pelo Sistema Unico de Sadde,
alegando, sem qualquer comprovagao, insuficiéncia de recursos financeiros. Este grupo de
pacientes busca o Ministério Pablico para relatar a situagao e solicitar providéncias. O Ministério
Pablico, apés regular instrugio do inquérito civil, ajuiza acio civil publica buscando compelir
o referido municipio a realizar o tratamento, invocando, entre outros argumentos, o direito
a satde e a vida como fundamentos constitucionais para a interven¢io na politica publica de

satude.

Ainda neste exemplo, caso aceita a critica da teoria da constitui¢ao, a intervengao judicial
seria ilegitima, porque haveria invasio de um poder & esfera constitucionalmente reservada a
outro, no caso o Poder Executivo. O resultado da aceitagio desta tese defensiva do municipio

seria evidente: a negativa de tratamento potencialmente causard o ébito dos enfermos.

32 BARCELLOS, Ana Paula de. Op. Cit.

33 BARCELLOS, Ana Paula de. Op. Cit.

34 BRASIL, Ministério da Satde. Portaria n® 384 de 2003. Disponivel em https://bvsms.saude.gov.br/bvs/
saudelegis/gm/2003/prt0384_04_04_2003.html Acesso em 31 ago. 2021.
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Observa-se que a aceitagao irrestrita da critica podera causar graves violagoes aos direitos
humanos. Estes motivos, por si sd, sio suficientes para demonstrar a insubsisténcia destas
obje¢oes. Contudo, e retomando o exame teérico, Ana Paula de Barcellos” defende que as
normas juridicas, entre elas os principios, contém um contetido nuclear e nao-nuclear. Mais
préximo ao nucleo reside um contetido nao-negocidvel, que deve ser interpretado como regra a
ser cumprida, independentemente da vontade politica. Por sua vez, o campo nao-nuclear permite

uma maior discussao politica e, neste espago, cabe as maiorias politicas realizar suas escolhas.

No exemplo citado, o tratamento médico ja reconhecido pelo SUS deve ser fornecido
pelo municipio, independentemente de sua vontade politica, uma vez que se trata do comando

nuclear dos direitos a satide e a vida.

Ainda sob o aspecto da teoria da constitui¢do, constatam-se outros fundamentos para a
intervengio judicial diante da inacio estatal. Segundo Barcellos, o debate democritico apenas
ocorre quando os individuos possuem condigoes bdsicas de uma existéncia digna, fato de maior

relevincia em sociedades amplamente desiguais, como a brasileira. Segundo a autora:

O ponto nio ¢ novo, nem especialmente complexo. Em condigées de pobreza extrema
ou miserabilidade, e na auséncia de niveis bdsicos de educacio e informagio, a autonomia
do individuo para avaliar, refletir e participar conscientemente do processo democratico
estard amplamente prejudicada. Nesse ambiente, o controle social de que falavam os
criticos do controle juridico apresenta graves dificuldades de funcionamento. Hd mais,
porém.

Naauséncia de controle social, a gestao das politicas ptiblicas no ambiente das deliberagoes
majoritdrias tende a ser marcada pela corrupgao, pela ineficiéncia e pelo clientelismo, este
tltimo em suas variadas manifestacoes: seja nas relagoes entre Executivo e parlamentares
- frequentemente norteada pela troca de favores - , seja nas relagoes entre os agentes
publicos e a populacio. Nesse contexto, manipulado em suas necessidades bdsicas, o
povo acaba por perder a autonomia critica em face de seus representantes.*®

O segundo ponto tratado por Barcellos” e ja demonstrado em tépicos anteriores se
refere A fronteira entre o direito constitucional e a politica. Com efeito, cada contexto social e
cada texto constitucional delimitam, com maior ou menor grau, os campos delegados ao direito
e a politica. Em constituigoes mais sintéticas e com menos garantias de direitos sociais, ¢ natural
que o campo da politica seja mais alargado. No contexto constitucional p6s-1988, contudo,
nao hd dividas de que existe vinculagao do administrador eleito 4 realidade fitica e as normas
juridicas existentes na Constituigao. Segundo Ana Paula de Barcellos™:
A deliberagio majoritdria que deu origem, no Brasil, & Carta de 1988, pode ter decidido

conferir um espago mais amplo ao direito, e impor maiores condicionamentos juridicos
aos poderes publicos, do que, e.g., a Constituigio da Noruega ou do Chile.

E embora as decisoes veiculadas nas Constitui¢oes possam ser legitimamente criticadas
e interpretadas de forma mais restrita ou abrangente em fungio do arcabougo teérico
em pregado pelo intérprete, elas certam ente niao podem ser ignoradas. Seria no minimo
irbnico que o tedrico do direito, a pretexto de defender o espago democritico, ignorasse

35 BARCELLOS, Ana Paula de. Op. Cit.
36 BARCELLOS, Ana Paula de. Op. Cit.
37 BARCELLOS, Ana Paula de. Op. Cit.
38 BARCELLOS, Ana Paula de. Op. Cit.
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a deliberagao majoritdria concretizada na Constituigao, para substitui-la por sua prépria
convicgao sobre a matéria.

O terceiro ponto de andlise sobre a teoria da Constitui¢do se relaciona com a uma
suposta relagao bindria entre o direito e a politica, como se a opgdo por uma das abordagens
excluisse a outra. A critica é inconsistente, na medida em que a defesa judicial dos direitos sociais
e dos principios constitucionais se d4 dentro de um gradiente de protegao, isto ¢, a atuagio
judicial deve ocorrer a fim de nio se negar a existéncia do direito, mas de forma parcimoniosa.
A implementagao plena de outros aspectos acessérios do direito social, por se tratar de contetido

nao-nuclear, faz parte do campo de decisao politico.

H4, portanto, dentro da conjuntura social brasileira e do texto constitucional de
1988, um condicionamento juridico a agao politica, que deve ser impulsionada a redugao das
desigualdades o que, consequentemente, exige dos mandatdrios a implementagao de direitos
sociais através da implementacao de politicas publicas. E, na hipétese da auséncia ou deficiéncia

de implementagao, é possivel a intervengao judicial para garantia de seu niicleo minimo de acio.
5.2 Critica filosdfica

Superadas as questoes referentes a teoria da Constituicao, é possivel constatar que existem
criticas na seara filosofica, referentes a um possivel déficit de legitimidade dos magistrados.
O questionamento contrapde a legitimidade daqueles que foram eleitos para a finalidade de
implementagio das expectativas constitucionais e aqueles cujo papel seria, primariamente, a
aplicagao das leis.

A fim de superar a critica filos6fica, Barcellos defende que devem existir fundamentos
para sua realizacdo, sob pena de se substituir o conjunto de decisées proferidas por quem foi
democraticamente eleito pela mera opinido de um magistrado. Portanto, os fundamentos
filoséficos para a intervengao se subdividem em juridico, moral ou técnico-cientifico. Segundo
a autora®:

Inexistente qualquer desses trés fundamentos - juridico, moral ou técnico-cientifico-
incide perfeitamente a critica examinada neste ponto. Nao haverd fundamento algum,
legitimo, com base no qual o juiz possa fazer a sua opinido prevalecer sobre a dos agentes
publicos democraticamente eleitos. Se o juiz nio pode recorrer a um fundamento
normativo claro - que traz em si a legitimidade democrdtica prépria associada a sua
elaboragao - e se sua decisao nio se reconduz a um imperativo moral ou técnico, sua
opinido, na realidade, é apenas isso: uma opiniao, sem qualquer valor intrinseco especial.

E entre opini6es equivalentes, terd maior valor aquela que conta com o apoio da maioria,
ainda que indiretamente.

Voltando ao exemplo hipotético do tratamento médico negado pelo Municipio, a
intervengao judicial respeita todos os pardmetros citados pela autora. Existe fundamento juridico
(defesa dos direitos fundamentais & vida e a satde), moral (a negativa do tratamento trard
consequéncias nefastas para os jurisdicionados) e técnico-cientifico (o tratamento ¢ reconhecido
pelo préprio Sistema unico de Satide como o indicado. A intervengao judicial, portanto, é

legitima e deve ser realizada.

39 BARCELLOS, Ana Paula de. Op. Cit.
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5.3 Critica operacional

A terceira critica realizada se refere & contraposicio entre a “micro-justiga’, isto é, o
problema levado ao Poder Judicidrio por aquele que teve furtado um determinado direito
fundamental e a “macro-justi¢a’, isto é, a aplicagao integral da politica publica. Segundo Ana
Paula de Barcellos, a critica se volta ao fato de que o jurista nio detém todas as informagoes sobre
a totalidade da politica publica, conhecidas, em tese, pelo administrador. Neste contexto, ‘inda
que fosse legitimo o controle jurisdicional das politicas piiblicas, o jurista nio disporia do instrumental
técnico ou de informagio para levi-lo a cabo sem desencadear amplas distorcoes no sistema de politicas

piiblicas globalmente considerado.™”.

Com efeito, as distor¢oes na politica ptblica podem existir quando a judicializagao
individual e pulverizada nao contempla sua totalidade, como s6i ocorrer nas demandas de saude.
Segundo o Conselho Nacional de Justiga*!:

Ainda que amparada no acesso ao direito a saide garantido na Constitui¢ao Federal,
a judicializagao interfere na administracio dos recursos de satide, com impacto no
planejamento das trés esferas de governo: municipal, estadual e federal. Entre 2008 e
2017, foi registrado aumento de 130% nas a¢des de satde, conforme o levantamento do
Departamento de Pesquisas Judicidrias (DPJ/CN]J) “Judicializac¢io da Satide no Brasil:
Perfil das demandas, causas e propostas de solugao”.

Os dados apontam que o setor de satde foi responsdvel por 498.715 processos em
primeira instincia, distribuidos em 17 tribunais estaduais de justica; e 277.411
processos em segunda instincia, distribuidos em 15 tribunais de justica estaduais. O
impacto no orgamento do Ministério da Satde foi um aumento de 13 vezes nos gastos
em atendimento a demandas judiciais: em 2016, chegou a R$ 1,6 bilhio.

Portanto, nio se deve ignorar as criticas atinentes as questoes operacionais, uma vez que
a implementacio de um direito no caso concreto de forma pulverizada em milhdes de demandas,

pode atrapalhar a implementagao da politica ptblica em sua integralidade.

Para Ana Paula de Barcellos*?, é possivel estabelecer critérios para a superagio da critica

operacional, nos seguintes termos:

No primeiro bloco, serd possivel controlar, em abstrato, (i) a fixacdo de metas e prioridades
por parte do Poder Publico em matéria de direitos fundamentais; em concreto, serd
possivel cogitar do controle (ii) do resultado final esperado das politicas pablicas em
determinado setor. No segundo grupo, é possivel controlar ainda trés outros objetos: (iii)
a quantidade de recursos a ser investida, em termos absolutos ou relativos, em politicas
publicas vinculadas a realizacio de direitos fundamentais; (iv) o atingimento ou nio das
metas fixadas pelo préprio Poder Publico, e (v) a eficiéncia minima na aplicagio dos
recursos publicos destinados a determinada finalidade.

Os dois primeiros parimetros dizem respeito ao objeto das politicas publicas. Com efeito,
cabe a0 administrador eleito escolher as prioridades de seu governo, desde que respeitados os

pardmetros minimos previstos na Constitui¢ao. Em termos prticos, ainda que o representante

40 BARCELLOS, Ana Paula de. Op. Cit.
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eleito defenda uma agenda politica nao-intervencionista e liberal sob o ponto de vista econdémico,
nao pode, sob tal premissa, nio implementar as agoes de saide publica preconizadas pela

Constitui¢ao Federal e legislagao de regéncia.

No tocante ao resultado esperado da politica publica, mesmo que esteja contemplada
como meta para o governante, sua aplicagio na prdtica poderd ser frustrada, razio pela qual é
possivel o controle quando nio cumpridas as metas assumidas pelo préprio estado. Segundo
Barcellos*:
Veja-se ainda um exemplo envolvendo o direito fundamental a prestagoes de satude.
Imagine-se que os individuos tém direito subjetivo ao fornecimento gratuito de
medicamentos necessdrios ao tratamento da tuberculose e ao controle da hipertensio,
sobretudo se por eles nao possam pagar. Do ponto de vista do Poder Publico, portanto,
o fornecimento de tais medicamentos constitui uma meta necessiria de suas politicas
publicas para o setor. Sua nio inclusio no orcamento ou no plano de execugio
orcamentdria poderd ensejar controle especifico. Em um segundo momento, suponha-
se que os remédios nio sio de fato oferecidos a populagao. O controle do resultado
final consistiria na possibilidade de o juiz determinar ao Poder Piblico o oferecimento
obrigatério dos medicamentos referidos.

Em relacio a quantidade de recursos a ser aplicada, por se tratar de previamente fixada
pela Constituigao Federal (percentuais minimos) e pelas leis orcamentdrias, nao hd maiores
questionamentos quanto a possibilidade de controle judicial, uma vez que tais descumprimentos
sdo frontais as normas juridicas e nio demandam a implementagido de uma politica publica
propriamente dita. Trata-se de relagao de subsuncao cldssica a norma juridica que, se descumprida,
desafia a intervengao do Poder Judicidrio. A este ente no cabe definir o quantitativo de recursos,

mas apenas determinar o cumprimento de normas previamente estabelecidas.

No tocante ao quarto pardmetro, qual seja, o atingimento das metas, nao se trata de
elei¢ao das metas em si, uma vez que estas sao escolhidas pelo detentor de mandato dentro dos
pardmetros constitucionais. Cuida-se, em verdade, de uma prestacio de contas do administrador

para com a populacio em geral. Segundo Barcellos*:

O objeto a ser controlado aqui nao é propriamente o conteddo das metas: elas terdo
sido definidas pelas instincias majoritdrias. Também nio se cuida aqui de punir o
administrador que ndo atingiu as metas por ele mesmo fixadas. E certo que muitos
eventos imprevistos e imprevisiveis podem ocorrer ao longo da execu¢io orcamentdria,
de m odo que as metas previstas originariam ente podem ter de sofrer adaptacoes. O
controle que se pretende aqui ¢ instrumental e, a rigor, seu objetivo central é obter
informagao e divulgd-la, de modo a fomentar o debate publico e o controle social do
tema. Trata-se de um pedido de prestagao de contas, cabendo ao Poder Piblico explicitar

o cumprimento da meta que havia estabelecido ou justificar suas op¢oes. Apenas isso.

O quinto e dltimo parAmetro citado por Ana Paula de Barcellos se refere a eficiéncia
na aplicagao dos recursos puablicos. Neste caso, o controle nao é sobre o quantitativo aplicdvel,
previsto em lei. Trata-se, em verdade de exame sobre a aplicagio do principio da eficiéncia na

administragao publica na gestao dos recursos utilizados na implementacio da politica publica.

43 BARCELLOS, Ana Paula de. Op. Cit.
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5.4 Reserva do Possivel: a Constituicdo “cabe no PIB”

Outra obje¢io comum 2 judicializa¢io das politicas publicas resulta na comum defesa
da “reserva do possivel”, consistente na tese defensiva de que o estado nio poderia implementar
um determinado direito social por auséncia de recursos financeiros. Para alguns autores, a critica
comum seria resumida da frase “a Constitui¢io nao cabe no PIB”:

Os criticos consideram ingénua a “inflacio de direitos” promovida nesse processo.
Alertam para o fato de que, como disse certa vez um jurista, “a Constitui¢ao nao cabe no
PIB”. Haveria um excesso de direitos, correspondentes a aspiragdes sociais cuja satisfago
depende da macroeconomia, da organizagao dos setores produtivos, da inser¢io do
Estado na economia mundial, enfim, de varidveis estranhas ao direito. Para os paises em
desenvolvimento, o rol de direitos inspirado nas Declara¢oes Internacionais e nos textos
constitucionais dos paises avangados constitui ideal irrealizdvel, em vista dos meios
disponiveis.®

O argumento nio se sustenta nem sobre o ponto de vista juridico, nem sob o prisma
econdmico. Juridicamente, como jid demonstrado, a exigéncia da transformagao social e a
positivagao constitucional de diversos direitos sociais impede que tais direitos, a0 menos em seu
conteido minimo, seja negado. Nesta senda o Supremo Tribunal Federal possui jurisprudéncia no
sentido de deslegitimar a exce¢ao da “reserva do possivel” na aplicagao de direitos fundamentais,
possibilitando a intervengao judicial para garantia de um minimo de implementagio do direito:

A cldusula da reserva do possivel é ordinariamente invocdvel naquelas hipSteses em
que se impoe ao Poder Publico o exercicio de verdadeiras “escolhas trdgicas”, em
contexto revelador de situagio de antagonismo entre direitos bdsicos e insuficiéncias
estatais financeiras. A decisio governamental, presente essa relacio dilemdtica, hd de
conferir precedéncia a intangibilidade do “minimo existencial”, em ordem a atribuir
real efetividade aos direitos positivados na prépria Lei Fundamental da Republica e
aos valores consagrados nas diversas convengoes internacionais de direitos humanos. A
cldusula da reserva do possivel, por isso mesmo, ¢ inoponivel a concretizagio do “minimo

existencial”, em face da preponderancia dos valores e direitos que nele encontram seu
fundamento legitimador.*

Portanto, a alegagdo de parcos recursos como justificativa para a nega¢io de um direito
fundamental nao é defensavel do ponto de vista juridico, realidade esta reconhecida pela Suprema
Corte.

Sob o ponto de vista da economia, igualmente, a defesa nio se sustenta. Para a
economia, sao problemas fundamentais justamente a escassez e as escolhas humanas diante desta
circunstincia. Eventual escassez de recursos nao é impeditivo para que toda uma ciéncia social
aplicada (a economia) floresca, decorrente justamente da andlise desta caracteristica. Portanto,
a alegacdo de escassez nao pode ser considerada o fim da discussao sobre a implementagao de
direitos, mas seu ponto de partida. Sobre o papel da escassez na anilise econémica:

Se colocarmos no papel ou papiro a escala dos problemas, o economista colocard em
primeiro lugar a escassez e, talvez em segundo lugar, escassez e escolha, ambos juntos,

defendendo-se sua coexisténcia ou relacao causal entre ambos. A lista, é claro, serd
infinita para o economista; no entanto, o fato de que o custo, a utilidade, o crescimento

45 BUCCI, Maria Paula Dallari. Op. Cit.
46 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 172136. 2020.
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econdmico ou os ciclos ou o dinheiro, ou mesmo eu, nao vém em primeiro lugar é
crucial para a perspectiva da economia.

Por esta razao, sempre foi consenso entre os economistas que o problema central da
economia ¢ a escassez, de onde germinam os quebra-cabegas bésicos que as sociedades
tém que desvendar e brotam seus azedos e estimulantes frutos para o cérebro.?4

(ADESINA, 2017)

Sobreaviabilidade daalegagao de insuficiéncia de recursos, Elida Graziane Pinto®® defende

que, em verdade, existem espagos de “penumbra orcamentdria”, sendo 6nus do administrador

indicar judicialmente o custeio ou sua impossibilidade. Segundo esta autora:

Uma vez eleitas como prioritdrias as politicas publicas, na forma de programas de
duragao continuada do quadriénio regido pelo plano plurianual e em consonincia com
as diretrizes or¢amentdrias de cada exercicio, a execugio orcamentdria deveria ser, tanto
quanto possivel, aderente ao planejamento, salvo motivo que atestasse comprovadamente
haver necessidade de trajetéria diversa.

(..0)

O inadimplemento de obrigacdo constitucional ou legal de fazer — que ampara a
eficicia de direito fundamental — gera presungao relativa de irregularidade das despesas
discriciondrias que lhe constrangeram a eficicia, haja vista o respectivo custo de
oportunidade na ordenacio inconstitucional ou ilegal de prioridades alocativas.

Desse modo, caso o gestor nio se desincumba do 6nus da motivagio individualizada
de cada qual das despesas discriciondrias (incluidos aqui os gastos tributdrios), sua
anulacdo passa a ser fonte de custeio potencial para a consecugio das despesas que forem
judicialmente determinadas em prol das obrigagdes constitucionais ou legais de fazer,
que, por seu turno, amparam os direitos sociais.™

Sendo assim, a defesa de “reserva do possivel” nio pode ser um fator extintivo do direito

social constitucionalmente erigido. Cuida-se, em verdade, no méximo de um reconhecimento

juridico da existéncia e viabilidade do direito pleiteado em Juizo., conforme artigo 90 do Cédigo

de Processo Civil, podendo se discutir tdo-somente aspectos secunddrios do cumprimento da

obriga¢do, como tempo, modo e grau.

Ora, se o administrador reconhece a viabilidade do direito mas alega insuficiéncia de

recursos, cabe a0 mandatdrio: a) indicar judicialmente os pontos orgamentdrios que inviabilizam

o cumprimento momentineo da obrigagao; b) caso nao haja esta demonstragio, que seja

47

No original, “If we shall construct with pen and thought on paper or papyrus the scale of problems, the
economist will put first, scarcity, and maybe second scarcity and choice—both together, arguing for the
coexistence or causal relationship between both. The list, of course, will run endless for the economist; yet,
the fact that cost or utility or economic growth or cycles or money, or even I, does not come first is crucial to
the perspective of economics. It has, for this reason, always been agreed to among economists that the central
problem of economics is scarcity, from which basic economic puzzles societies have to unravel germinate and
bud their sour, brain-tasking fruits.” (tradugao livre).

48 ADESINA, Abiodun Adelere. The measure of scarcity. A Paper prepared for presentation at the 4th Annual

49
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Economics Students’ Conference on Economic Value Chain in Africa: the Role of Energy and Finance.
Fevereiro, 2017. Disponivel em  hteps://www.academia.edu/download/51847681/The_Measure_of
Scarcity_-_Presentation.pdf Acesso em 31 ago. 2021

PINTO, Elida Graziane. Indicagio judicial de fonte de custeio desvendaré penumbras orgamentirias.
Disponivel ~ em  https://www.conjur.com.br/2019-abr-23/contas-vista-indicacao-judicial-fonte-custeio-
desvendara-penumbras-orcamentarias Acesso em 31 ago. 2021.

PINTO, Elida Graziane. Ibid.
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imediatamente cumprida ou; ¢) na hipétese de auséncia momentinea de recursos, e, em se tratando
que programa de maior complexidade, apresentagao judicial de um plano de implementagao do

direito, o qual fora tacitamente reconhecido ao se utilizar da defesa da “reserva do possivel”.

6 Consideracoes finais

O contexto histérico-social brasileiro nao abre espagos para a negacio da desigualdade
social. Sua constatagio é essencial para a compreensio da magnitude do debate sobre a
implementa¢io de politicas publicas. Além disto, o reconhecimento desta realidade confere
juridicidade ao compromisso constitucional de redugio das desigualdades sociais, configurando-
se em condicionante para a a¢o estatal e verdadeiro principio, denominado principio da

transformacio social.

Por ser uma condicionante da a¢ao estatal, a implementagao de direitos sociais é exigéncia
que, caso descumprida, pode ser exigida judicialmente. Certamente sua exigéncia judicial nao
significa a transferéncia integral da discussdo sobre as politicas publicas para o universo dos
magistrados, que nio foram eleitos para tal fungio. A intervengio deve se realizar de forma
parcimoniosa, a fim de se legitimar uma a¢io que garanta o minimo de frui¢do aos direitos

sociais e, por conseguinte, faga valer o comando de transformagio social.

Além disto, sob o prisma juridico, deve-se superar a alegagio vazia de insuficiéncia
de recursos, cabendo ao estado, quando comprovada sua impossibilidade momentinea de
implementagio do direito social, demonstrar ao Judicidrio um plano de implementagio da

politica publica exigida para a defesa dos direitos sociais.

As criticas trazidas pela doutrina (teoria da constitui¢io, filoséfica, operacional ou
financeira) sdo importantes para estabelecimento de parimetros de atuagao judicial. Nao obstante,
sua incorporagao irrestrita como dbice a intervencao judicial acarretaria o descumprimento dos

comandos constitucionais, retirando qualquer forca normativa da Constitui¢io.

Apenas com a implementacao efetiva de politicas pablicas que concretizem os comandos
constitucionais definidores de direitos sociais pode-se mitigar os efeitos da desigualdade social

histérica e possibilitar uma cidadania substancial e nio meramente formal.

Este estudo cuida, por fim, da propositura de solugio para um impasse decorrente da
inagdo de uma determinada parcela do Estado. A defesa da impossibilidade de intervencio
judicial — e, consequentemente, defesa do préprio impasse - como solu¢do serve apenas como

instrumento de manutencao do status quo, o que é vedado pelo préprio texto constitucional.
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