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RESUMO: A atuagdo do Judicidrio na efetivagdo dos direitos sociais é um tema que suscita
muitos questionamentos, principalmente no campo da legitimidade e das consequéncias praticas
das decisées judiciais. O maior problema ndo é de legitimidade, ¢ de executoriedade. Dessa forma,
Jfoi feito um estudo sobre o Neoconstitucionalismo, o fendmeno da Constitucionalizacio do
Direito, o principio da dignidade da pessoa humana como fundamento dos direitos humanos
fundamentais, o principio da reserva do possivel e o minimo existencial. O trabalho é desenvolvido
a partir do seguinte problema: quais os limites da atuagio do Judicidrio na efetivagio das
politicas publicas? A pesquisa tem o objetivo de estudar a efetividade dos direitos sociais sob a
dtica do Poder Judicidrio para determinar quais os limites da sua atuagdo na efetivagio das
politicas publicas. A metodologia é dedutiva, do tipo bibliogrifica, realizada por meio de um
estudo em livros, revistas especificas, artigos cientificos e jurisprudéncias mais recentes sobre o
tema. Ao final, foram apresentadas propostas a fim de racionalizar e uniformizar as decisoes
Judiciais como: 1) a necessidade de se trabalhar em conjunto com regras e principios; 2) reforcar o
didlogo entre o Poder Executivo e o Poder Judicidrio; 3) consolidar o papel dos Enunciados
Institucionais; 4) a possibilidade de realizagio efetiva; 5) a necessidade de se atentar para a
reserva orgamentdria, com base na Lei Orgamentdria Anual; 6) a pretensdo de universalidade; 7)
requisito da hipossuficiéncia financeira do demandante; 8) observincia da garantia apenas do
minimo existencial; e 9) estimulo ds agdes coletivas. Por sua vez, esses pardmetros tém o objetivo
de estimular o pensamento critico e decisoes judiciais cada vez mais justas.

Palavras-Chave: neoconstitucionalismo; efetividade; direitos sociais; judicidrio; pardmetros.

ABSTRACT: The role of Judiciary in the effectiveness of social rights is a subject that raises
many questions, mainly in the field of legitimacy and practical consequences of the judgments.
The biggest problem is not about legitimacy, it is about enforceability. Thus, a study was made
on the Neoconstitutionalism, the phenomenon of Constitutionalization of Law, the principle of
the human dignity as the basis of fundamental human rights, the principle of reserve of the
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possible and the existential minimum. The research is developed based on the following problem:
what are the limits of the actions of the Judicial branch in the implementation of public policies?
The research aims to study the effectiveness of social rights from the perspective of the Judicial
branch to determine the limits of its performance in the implementation of public policies. The
methodology used is deductive, of the bibliographic type, performed through a study with books,
specific journals, scientific articles and most recent case laws on the subject. By the end, proposals
were submitted to rationalize and standardize judgments, such as: 1) the need to harmonize rights
with principles; 2) strengthen the institutional dialogue between the Executive and the Judicial
branches; 3) consolidate the role of institutional statements; 4) the possibility of effective
realization; 5) the need to attend to the budget forecast, based on the Annual Budget Law; 6) the
claim to universality; 7) requirement of financial disadvantage of the plaintiff; 8) compliance to
guarantee only the existential minimum, and 9) stimulus to the collective actions. In turn, these
parameters aim to promote critical thinking and increasingly fair judgments.

Keywords: neoconstitutionalism; effectiveness, social rights; judicial branch, parameters.

1 INTRODUCAO

O direito esta passando por uma crise. Trata-se de uma crise de
efetividade. A Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB) ¢ uma das mais desenvolvidas no ambito de prote¢do aos direitos
sociais, mas eles nao sao efetivados.

A efetividade dos direitos sociais é o maior desafio do
constitucionalismo contemporaneo. A sociedade vem clamando por
respostas, por medidas estatais, por politicas publicas que possam garantir
uma vida digna. Isso se reflete nas diversas manifestagdes sociais,
mobilizagdes populares e protestos que vém gerando grande repercussio
em ambito nacional e internacional.

Para que tais anseios sejam atendidos e os objetivos previstos na
Constitui¢do sejam alcangados, é preciso uma atuagdo harmonica entre os
trés Poderes da Unido: Legislativo, Executivo e Judicidrio. Ocorre que o
Judiciario vem sendo demandado cada vez mais para promover a
efetivacdo dos direitos sociais, quer quando o Legislativo se faz omisso,
quer quando o Executivo atua em desconformidade com os preceitos
constitucionais. Para agravar a situagdo, ndo ha parametros que orientem o
Judiciario na efetivagdo das politicas publicas, deixando-as a mercé de uma
constru¢do doutrindria e jurisprudencial que pde em risco a dindmica de
desenvolvimento politico, econdmico e social do pais.

No Agravo em Recurso Extraordinario n°® 745745/ES, o Supremo
Tribunal Federal (STF) consolidou a legitimidade da atuagcdo do Poder
Judicidrio nas hipoteses de descumprimento do dever estatal previsto em
norma constitucional, oportunidade em que destacou a impossibilidade de
invocagdo da reserva do possivel para legitimar o injusto inadimplemento
de deveres estatais de prestacdo constitucionalmente impostos ao poder
publico, com fundamento no carater cogente e vinculante das normas
constitucionais (STF, 2014). Ja& no Recurso Extraordinario (RE) n°
592581/RS, foram discutidas a suposta ofensa ao principio da separagao

RDL, Natal/RN, maio/ago. 2022, p. 37-67



V. 24,N. 2 REVISTA DIREITO E LIBERDADE 39

dos poderes e a eventual extrapolacdo dos limites da reserva do possivel,
sendo consolidada a tese da possibilidade de intervengdo judicial para
preservar o valor fundamental da pessoa humana, devido a eficacia plena e
aplicabilidade imediata dos preceitos constitucionais envolvidos (STF,
2016). Por sua vez, na Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°
4066, reconheceu-se que a CRFB autoriza a imposicdo de limites aos
direitos fundamentais quando necessdrios a conformag¢do com outros
direitos fundamentais igualmente protegidos, constatando a existéncia de
uma esfera de legitimac¢do democratica para intervengGes politicas, as quais
traduziriam inferéncias autorizadas pelo proprio preceito constitucional
(STF, 2018).

Essas decisdes ilustram bem a importancia do tema, avivando as
discussdes acerca da proibi¢ao de retrocesso social, da prote¢do ao minimo
existencial, da vedagdo da protegdo insuficiente e da proibicdo de excesso.
Nao se estd a questionar se o Judicidrio pode ou ndo determinar a
efetivacdo dos direitos sociais, mas, sim, quais sao os limites dessa atuagao.
E preciso estabelecer limites para manter o controle do Estado sobre as
politicas publicas, a administracao dos recursos publicos e a organizac¢ao da
estrutura social. Sem balizas para delimitar as decisdes dos tribunais na
efetivacdo das politicas publicas, ha ameaca a estrutura de governo, ao
or¢amento publico e a propria justica.

Diante dessa realidade, propde-se o seguinte problema: Quais os
limites da atuag¢do do Judicidrio na efetivagdo das politicas publicas?
Trabalha-se com a hipotese de que o Poder Judiciario possa sim exercer um
papel mais expressivo no controle das politicas publicas que organizam o0s
servigos sociais basicos, mas desde que o faca de forma limitada pelos
preceitos constitucionais, previsdo or¢amentaria, possibilidade de
realizacao efetiva, pretensdao de universalidade e ideal de justiga social em
garantia do desenvolvimento do pais. A pesquisa tem o objetivo de estudar
a efetividade dos direitos sociais sob a oOtica do Poder Judiciario para
determinar quais os limites da sua atuagdo na efetivagdo das politicas
publicas.

A pesquisa é bibliografica, do tipo dedutivo e focada no aspecto
qualitativo. Ela foi realizada por meio de um estudo em livros, revistas
especificas, periddicos, artigos cientificos e jurisprudéncias mais recentes
sobre o tema. Sob essas diretrizes, o trabalho foi estruturado em seis se¢des:
na primeira, faz-se uma explanagdo acerca do novo perfil do
constitucionalismo brasileiro; na segunda, retratam-se o
Neoconstitucionalismo e a constitucionalizacgdo do direito no sistema
juridico brasileiro; na terceira, trabalha-se com o contraponto entre a
judicializacdo das politicas publicas e o ativismo judicial; na quarta, faz-se
uma digressdo acerca do principio da dignidade da pessoa humana como
fundamento dos direitos humanos fundamentais; na quinta, expde-se o

RDL, Natal/RN, maio/ago. 2022, p. 37-67



O NOVO PERFIL DO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO E A ATUAGCAO DO JUDICIARIO

NA EFETIVACAO DAS POLITICAS PUBLICAS
40 0. 24,N. 2

dilema entre o minimo existencial e a reserva do possivel, questionando se
o minimo existencial seria um direito fundamental, se a reserva do possivel
seria uma questdo orcamentaria ou fic¢do juridica e se o direito ao minimo
existencial se submete a reserva do possivel; e, na sexta, procede-se a uma
analise critica da atuagdo do Judiciario na efetivagdo das politicas publicas,
trazendo um apanhado conclusivo a respeito das diretrizes e pardmetros a
essa realidade ja consolidada.

2 O NOVO PERFIL DO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO

O novo perfil do constitucionalismo brasileiro é um fendmeno
relativamente recente. Desenvolveu-se sob a égide da CRFB. Desde entdo,
trouxe mudangas significativas tanto na teoria juridica quanto na pratica
dos tribunais.

Esse fendmeno é fruto de uma série de transformagbes sociais,
politicas e econdmicas. Tais mudangas sao decorrentes de fendmenos que
tiveram mais impacto em escala mundial do que em escala local, mas que
acabaram repercutindo no Brasil. Sdo exemplos: a Segunda Guerra
Mundial, a Guerra Fria e os regimes totalitarios.

Essa postura provocou algumas reviravoltas no mundo juridico.
Desde que vistas com moderagdo, sdo mudangas positivas. Daniel
Sarmento as sintetizou com bastante propriedade esse novo perfil do
direito:

(a) reconhecimento da for¢a normativa dos
principios juridicos e valorizagdo da sua
importancia no processo de aplicagdo do Direito;
(b) rejeicdo ao formalismo e recurso mais
frequente a métodos ou “estilos” mais abertos de
raciocinio juridico: ponderagdo, topica, teorias da
argumentagdo etc.; (c) constitucionalizagdo do
Direito, com irradiacdo das normas e valores
constitucionais, sobretudo os relacionados aos
direitos fundamentais, para todos os ramos do
ordenamento; (d) reaproximagdo entre o Direito e
a Moral, com a penetragdo cada vez maior da
filosofia nos debates juridicos; e (e) judicializagdo
da politica e das relagdes sociais, com um
significativo deslocamento de poder da esfera do
Legislativo e do Executivo para o Poder
Judiciario (SARMENTO, 2011, p. 73).
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E nesse contexto que a CRFB ganha destaque. Impulsionada por
expressivas mobilizagdes de bandeiras democraticas da década de 1970, ela
elevou uma série de direitos sociais ao patamar de direitos fundamentais.
Isso é bastante significativo para a sociedade brasileira, considerando-se sua
tradi¢do de politica autoritaria, de dominagdo oligarquica, patrimonialista,
burocratica, que resultou na marginalizagdo politica das classes populares,
na restri¢do da esfera publica e na discrepadncia entre o “pais legal” e o “pais
real” (OLIVEIRA; OLIVEIRA, 2011, p. 7).

Consequentemente, uma das principais caracteristicas desse novo
perfil do constitucionalismo brasileiro é justamente a constitucionalizagao
do direito. Temas antes afetos apenas as leis infraconstitucionais passaram
a integrar o corpo da CRFB, a qual promoveu uma reinterpretacao de todo
o ordenamento juridico, sendo vista, a partir de entdo, como verdadeira
norma juridica, ndo mais como apenas depositario de promessas politicas.
A aplicagdo rotineira da CRFB hoje ¢ vista como obviedade, mas
impressiona perceber que antes era vista como uma bandeira revolucionaria
(SARMENTO, 2011, p. 86).

Outra de suas principais caracteristicas consiste no foco no Poder
Judiciario, cujo protagonista é o juiz de direito. Isso se deve ao fato de que
a populacdo esta descrente em relagdo a politica como um todo, a qual
muitas vezes se move em torno de interesses — e nao de valores. Por tabela,
criou-se a expectativa de que o Judicidrio possa ordenar a efetivacdo de
politicas publicas e com isso solucionar problemas nacionais
(SARMENTO, 2011, p. 82).

Mais uma de suas principais caracteristicas ¢ o ativismo judicial.
Constitui-se em uma ampliagdo da atuacdo do Judiciario com maior
interferéncia sob a atuacdo do Executivo e do Legislativo. H4 uma releitura
do principio da separagdo dos poderes em defesa dos valores
constitucionais, tendo-se a efetividade dos direitos sociais como o principal
objetivo (BARROSO, 2009, p. 17).

Observa-se que a CRFB trouxe um rol bastante extenso de direitos
sociais, tanto em termos quantitativos como qualitativos. Contudo, o fato
de a CRFB ter sido bastante generosa com os direitos sociais ndo significa
que as promessas da modernidade tenham sido cumpridas. Uma vez
reconhecida a sua condi¢do de direitos fundamentais, surge o problema de
como promover sua efetividade (SARLET, 2008, p. 164).

Memoraveis as palavras de José Casalta Nabais quando afirmou que
os direitos ndo nascem em arvores, ndao sdo frutos da natureza, ndo sao
dadiva divina, ndo sdo autorrealizaveis, nem podem ser realisticamente
protegidos em um Estado falido. Por isso que foi proposta uma nova
abordagem para os direitos, passando a enxerga-los como liberdades
individuais com custos publicos. Sejam os direitos individuais, com custos
indiretos para sua protecdo; sejam os direitos sociais, com custos diretos
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para sua execucdo; a conclusdo é uma so6: todo direito tem custo e esse
custo precisa ser considerado para que o direito possa ser efetivado
(NABALIS, 2002, p. 19-20).

O que se pergunta é “até que ponto o Poder Judicidrio pode exigir do
Poder Executivo a disponibilidade de recursos para atender aos interesses
individuais e coletivos em sede de direitos fundamentais?”. Certamente nao
é uma tarefa facil devido a subjetividade da situagdo. Contudo, nao se deve
colocar em risco poder de gestdo publica do Executivo nem o equilibrio
or¢amentario do Estado (RIBEIRO, 2011, p. 100).

Nesse cenario, sobem ao palco temas como o principio da dignidade
da pessoa humana; da proibi¢do do retrocesso social; da separagdo dos
poderes; gestdo publica; orgamento publico; escassez de recursos; minimo
existencial; reserva do possivel; ativismo judicial; consequencialismo das
decisoes judiciais, entre tantos outros que se encontram entrelacados. Esse é
o elenco que compde o novo perfil do constitucionalismo brasileiro, com
novos dilemas, novos desafios, mas, acima de tudo, esperanc¢a na efetivacdao
dos direitos fundamentais. E exatamente o que se convencionou a chamar
de Neoconstitucionalismo.

3 O NEOCONSTITUCIONALISMO E A CONSTITUCIONALI-
ZACAO DO DIREITO NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

O Neoconstitucionalismo ¢ uma nova forma de organizacdo politica,
que atende por diversos nomes: Estado Constitucional de Direito, Estado
Democratico de Direito ou ainda Estado Constitucional Democratico de
Direito. Tem como marco histérico o pos-guerra, como marco filosofico o
pOs-positivismo e como marco teorico a for¢a normativa da Constituigao.
Sua principal referéncia é a Constituigdo Alema de 1949, seguida da
Constitui¢do Italiana de 1947, assim como a de Portugal em 1976 e a da
Espanha em 1978 (BARROSO, 2005, p. 3).

Embora o Neoconstitucionalismo tenha definido seus tracos
caracteristicos nos ultimos cinquenta anos, ele ndo tem permanecido como
um modelo estatico. Desde o seu surgimento, ele tem evoluido inovando
em muitos sentidos. E por essas e outras razdes que Miguel Carbonell
adverte que essa matéria esta longe de ser considerada como consolidada,
tanto na pratica como na teoria (CARBONELL, 2005, p. 9-11).

Trata-se de uma nova maneira de conceber o Direito na sociedade
contemporanea. O prefixo neo significa justamente a pretensdo de ser novo,
sem se saber ao certo o que é. Luis Roberto Barroso explica: “Tudo ainda é
incerto. Pode ser avango, pode ser uma volta ao passado. Pode ser apenas
um movimento circular, uma dessas guinadas de 360 graus” (BARROSO,
2006, p. 2).
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Pode ser visto como uma teoria, como uma ideologia ou ainda como
mais um método de analisar o direito. Designa um modelo constitucional
composto por um conjunto de mecanismos que limitam os poderes do
Estado e protegem os direitos fundamentais. Vai além do
Constitucionalismo justamente por ndo representar apenas uma ideologia e
uma metodologia, mas também uma teoria concorrente com a positivista
(COMANDUCCI, 2005, p. 82-83).

De qualquer modo, é uma expressio que designa o estado do
constitucionalismo contemporaneo. Ainda se discute se seria um novo
constitucionalismo de fato ou se seria apenas uma nova forma de ver o
constitucionalismo ja existente. De um jeito ou de outro, representa um
momento histérico que traz esperanca de uma renovagao do direito
(BARCELLOS, 2005, p. 85-86).

Os adeptos do Neoconstitucionalismo se filiam a linhas bastante
heterogéneas, desde o positivismo até o jusnaturalismo. Sdo exemplos:
Luigi Ferrajoli, Ronald Dworkin e Robert Alexy. O que os identifica é
justamente o reconhecimento dessas mudangas (SARMENTO, 2011, p.
80).

Em wuma postura critica, Riccardo Guastini assevera que o
Neoconstitucionalismo é um verdadeiro amontoado de teses heterogéneas
entre as quais ndo ¢ facil identificar uma tese propriamente tedrica e
suscetivel de discussdo. Em meio a essas divergéncias, ha posicionamentos
mais radicais, como o de Paco Laporta. Chega-se a desacreditar do
Neoconstitucionalismo como novo paradigma, mas se reconhecem as
mudancas (GUASTINI, 2013, p. 231).

E por essas e outras razdes que a forma mais adequada de se tratar
desse assunto ¢ a adotada por Miguel Carbonell, sob o nome de
“Neoconstitucionalismo(s)”. Afinal, ndo existe um Unico
Neoconstitucionalismo que represente todos os adeptos com uma ideologia.
Ha varios Neoconstitucionalismos, cada qual com sua corrente, com sua
bandeira, com sua concep¢do, mas que guardam entre si denominadores
comuns relevantes (CARBONELL, 2005, p. 9).

Esses denominadores comuns correspondem aquilo que é consenso
entre eles, constituindo as caracteristicas centrais desse novo paradigma. Ao
ler os trabalhos de varios idealizadores sobre o tema, Riccardo Guastini
conseguiu reuni-las. As principais seriam: 1) a defesa da superioridade
axioldgica da Constitui¢do sobre a lei; 2) a ideia de que a Constituicdo nao
teria apenas a fungdo de limitar o poder politico e prevenir lesdes aos
direitos, mas também de orientar toda a legislacdo; 3) a ideia de que os
principios orientam a disciplina legislativa, deixando margens bastante
reduzidas para a discricionariedade do legislador; 4) a ideia de que as
constitui¢des democraticas incorporam principios de justica objetivos que
merecem obediéncia; 5) a superioridade axiolégica dos principios sobre as
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regras; 6) a estreita conexdo entre Direito e Moral; 7) a ideia de que as
normas da Constituicdo regulam ndo sé as relagdes entre o Estado e o
individuo, mas também entre os proprios individuos; 8) a ideia de que a
ciéncia juridica seja pratica e normativa, orientando a jurisprudéncia e a
legislagdo (GUASTINTI, 2013, p. 233).

Seu sistema juridico é caracterizado por uma Constitui¢do invasora,
pela positivacdo de um catalogo de direitos fundamentais, pela onipresenca
na Constituicdo de principios e regras e por algumas peculiaridades da
interpretagdo e da aplicagdo das leis. Dessa forma, é posto em primeiro
plano o objetivo de garantir os direitos fundamentais. Além disso, retoma-
se a conexao entre Direito e Moral por meio da valoragao dos principios
constitucionais (COMANDUCCI, 2005, p. 83).

Ao valorar os principios, reconhece-se a sua forca normativa. Por
terem um grau de generalidade e abstragdo maior do que o das regras,
exigem métodos mais abertos na hermenéutica juridica e abrem as portas
para o debate moral. Como ¢ de se esperar, deixam de lado o formalismo
exacerbado e investem no uso da razdo e da argumentacgdo juridica para
resolver os problemas dificeis do direito.

Foi exatamente o que ocorreu no sistema juridico brasileiro. A CRFB
incorporou inumeros principios vagos, mas todos dotados de forte carga
axioldgica, sendo divulgada a teoria dos principios, fomentadas discussdes
sobre temas como a ponderagao e a eficacia dos direitos fundamentais, bem
como o estudo da relagdo entre Direito, Moral e Politica. Isso impulsionou
o processo de constitucionalizacdo do direito que nas palavras de Daniel
Sarmento “envolve ndo s6 a inclusdo no texto constitucional de temas
outrora ignorados, ou regulados em sede ordinaria, como também a
releitura de toda a ordem juridica a partir de uma oOtica pautada pelos
valores constitucionais” (SARMENTO, 2011, p. 85).

Nesse processo, a CRFB disciplina inimeros temas afetos aos ramos
infraconstitucionais. Além disso, as normas constitucionais passam a ter
um efeito expansivo. Seu conteido material se irradia com forga normativa
por todo o sistema juridico, direcionando o sentido de todas as normas
infraconstitucionais (BARROSO, 2005, p. 12).

Por isso, a constitucionalizagdo do direito ndo pode ser traduzida
apenas e tdo somente como a eventual incorporagdo de normas
infraconstitucionais ao texto constitucional. Afinal, essa ndo é sua maior
caracteristica. Seu marco representativo € justamente o movimento de
reinterpretagdo das normas infraconstitucionais sob uma Otica
constitucional, para que toda interpretacdo juridica seja também uma
interpretagdo constitucional, envolvendo a aplicagdo direta ou indireta da
CRFB em todos os campos (BARROSO, 2005, p. 12-13).

Antes, a lei era a principal fonte do direito. A Constituigdo ndo tinha
forca normativa, era vista apenas como um programa politico que deveria
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inspirar a atuagdo do legislador. As normas constitucionais s6 poderiam ser
invocadas quando fossem objeto de lei (SARMENTO, 2011, p. 74-75).

Hoje, a Constitui¢do é a principal fonte do direito. A lei ¢ subsidiaria,
cuja validade estd condicionada a adequagdo a Constitui¢do. Trata-se de
norma auténtica que deve ser aplicada independentemente de regulacdo de
seus dispositivos pelo legislador ordinario (SARMENTO, 2011, p. 75-76).

Impde-se a subordinacdo da legalidade a uma Constitui¢ao rigida. A
Constitui¢do nao so6 fixa limites ao legislador, mas também determina
deveres de atuagdo ao administrador. Aproximaram-se os ideais de
constitucionalismo e democracia, promovendo-se uma nova forma de
organizagao politica (BARROSO, 2005, p. 3).

Nesse contexto, o Judiciario torna-se o centro das discussdes. De
poder quase nulo, mera boca da lei, como se referiu Montesquieu, assume
as vestes do Legislativo, ao interpretar as normas, bem como do Executivo,
ao controlar as politicas publicas. Assim, acaba se distanciando das
vertentes do direito alternativo na medida em que aposta na possibilidade
de emancipa¢do humana pela via judiciaria (SARMENTO, 2011, p. 77-82).

Entram em jogo as técnicas interpretativas proprias dos principios
constitucionais. Sdo exemplos: a ponderagcdo, a proporcionalidade, a
razoabilidade, a maximizacdo dos efeitos normativos dos direitos
fundamentais e a prote¢do horizontal dos direitos. Assim, as praticas
jurisprudenciais assumem um papel essencialmente criativo do direito.

O Judiciario assume um papel essencial na efetivacdo dos direitos
individuais e coletivos garantidos pela Constitui¢do. Nas ultimas décadas,
vem assumindo um importante papel na implementagdo de politicas
publicas instituidas pela Constitui¢do e ndo efetivadas pelo Poder Publico.
Sao os chamados casos de omissao inconstitucional, nos quais se justifica a
intervengdo do Judicidrio por haver uma espécie de desrespeito a
Constitui¢do provocado por inércia estatal.

Cabe ao Judiciario analisar a legalidade do ato administrativo sempre
que o ente politico descumprir os encargos politico-juridicos que sobre ele
incidem e sua omissdo venha a comprometer a eficacia e a integridade de
direitos  sociais  assegurados pela  Constituicdo. Contudo, a
discricionariedade do juiz ndo pode substituir a do administrador. Por isso
que a atuagdo do Judiciario deve ser orientada, caso contrario assistiremos
a um ativismo judicial desmedido e inconsequente.

4 A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS E O
ATIVISMO JUDICIAL

O termo judicializa¢do vem sendo incorporado a linguagem brasileira
com o sentido de transferéncia para o Poder Judiciario de matérias
tradicionalmente decididas pelo Poder Executivo e pelo Congresso
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Nacional (BARROSO, 2009, p. 12). Por sua vez, politicas publicas podem
ser definidas como o conjunto de agdes desenvolvidas pelo Poder Publico
para materializar as indicagdes de bem comum, justi¢ca social e a igualdade
dos cidadaos (OHLWEILER, 2010, p. 289). Nesse sentido, a judicializagdo
das politicas publicas consiste exatamente em trazer para o Poder Judicidrio
as ag¢des tradicionalmente desenvolvidas pelo Poder Publico para promover
o desenvolvimento social.

A judicializagdo pode ser descrita como um fendmeno que guarda
intima relagdo com a jurisdigdo constitucional, que corresponde justamente
a aplicagdo da Constituicdo Federal por juizes e tribunais. Justifica-se pela
crescente preocupag¢do com a efetividade dos direitos fundamentais,
proveniente do ideal de supremacia da Constituicdo e da necessidade de
concretizagdo do seu texto. Por sua vez, este vem contemplando cada vez
mais direitos e garantias aos cidadados, cuja indeterminag¢do e imprecisao
alargam inevitavelmente os espagos para a interpretacdo jurisdicional
(GERVASONT, 2011, p. 29).

Luis Roberto Barroso enumera trés causas principais para a
judicializagdo das politicas publicas. A primeira foi a redemocratizagdo do
pais, que teve como marco a CRFB. Com ela, houve um aumento da
demanda por justica e uma significativa expansao da atuacdo do Poder
Judiciario (BARROSO, 2009, p. 12).

A segunda foi a constitucionalizacdo abrangente. Com ela, diversos
temas tradicionalmente afetos a legislagdo infraconstitucional passaram a
incorporar a Constituicdo Federal. Nas palavras de Luis Roberto Barroso,
“constitucionalizar uma matéria significa transformar politica em direito”
(BARROSO, 2009, p. 12).

A terceira foi o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade.
Com ele, adotou-se a formula americana de controle difuso e a formula
europeia de controle concentrado. Assim, qualquer questdo politica pode
ser objeto de controle de constitucionalidade como o foram as pesquisas
com células-tronco embriondrias, o nepotismo no ambito do Poder
Judiciario, a Lei de Imprensa, a demarcagdo de terras indigenas e o uso de
algemas (BARROSO, 2009, p. 13).

Por sua vez, o autor esclarece que a ideia de ativismo judicial
corresponde a uma atuagdo do Poder Judicidario de forma mais ampla e
com maior interferéncia no espaco de atuagcdo dos Poderes Legislativo e
Executivo, tendo como fundamento a concretizagio dos valores e fins
constitucionais. Ele tem origem na jurisprudéncia americana, época em que
tinha um viés bastante conservador e s6 veio a adotar uma postura mais
progressista com as transformagdes ocorridas apos a Segunda Guerra
Mundial. Essa postura ativista se manifesta notadamente em trés formas:
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(1) a aplicagdo direta da Constituicdo a situagdes
ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador
ordinario; (>i1) a declaragido de
inconstitucionalidade ~de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios
menos rigidos que os de patente e ostensiva
violagdo da Constitui¢do; (iii) a imposicdo de
condutas ou de abstengdes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas
(BARROSO, 2009, p. 14).

Como ¢ de se constatar, a relagdo existente entre a judicializagdo das
politicas publicas e o ativismo judicial é bastante intrinseca. E decorrente
direta do fendbmeno do Neoconstitucionalismo e da Constitucionalizagdao
do Direito. Luis Roberto Barroso explica:

Na medida em que uma questdo — seja um direito
individual, uma prestacdo estatal ou um fim
publico — ¢ disciplinada em uma norma
constitucional, ela se transforma, potencialmente,
em uma pretensdo juridica, que pode ser
formulada sob a forma de ag¢do judicial. Por
exemplo: se a Constituicdo assegura o direito de
acesso ao ensino fundamental ou ao meio-
ambiente equilibrado, é possivel judicializar a
exigéncia desses dois direitos, levando ao
Judiciario o debate sobre agdes concretas ou
politicas publicas praticadas nessas duas areas
(BARROSO, 2009, p. 12).

Embora a judicializa¢do das politicas publicas e o ativismo judicial
sejam resultantes do mesmo processo de transformagdes politicas, eles tém
uma diferenga substancial. As decisdes proferidas pelo Judiciario, em
matérias de judicializagdo das politicas publicas, ndo sdo uma opg¢ao
ideologica dos juizes, mas, sim, o dever de cumprimento do seu papel
constitucional em conformidade com o desenho institucional vigente. Ja o
ativismo judicial é a escolha de um modo proativo de interpretar a
Constitui¢do Federal (BARROSO, 2009, p. 14).

O ativismo judicial visa a extrair 0 maximo das potencialidades do
texto constitucional. O oposto do ativismo judicial é a autoconten¢do
judicial, por meio da qual o Judiciario procura reduzir a sua interferéncia
nas a¢des dos outros Poderes. Deve-se buscar o equilibrio entre o bindmio
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ativismo-autoconten¢do a fim de se distanciar de posturas extremistas e se
aproximar dos principios constitucionais que sdo a base de todas essas
transformagoes.

5 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO
FUNDAMENTO DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

A medida que o Direito se reaproxima da Moral, ele se torna
instrumento de legitimidade do principio da dignidade da pessoa humana.
Esse principio ¢ o alicerce dos direitos humanos fundamentais, servindo de
base para a promog¢do dos valores constitucionais. Entretanto, trata-se de
um principio vago, fluido, indeterminado, polissémico, de textura aberta,
de dificil delimita¢do, que vem se submetendo a um uso indiscriminado,
razdo pela qual se exige maior cautela em sua aplicagado (MORAES, 2010,
p. 75).

A dignidade da pessoa humana ganha evidéncia com o
Neoconstitucionalismo e a Constitucionalizagdo do Direito, que sao
fendmenos voltados justamente a sua concretizacao (LEAL; ALVES, 2014,
p.- 4). Isso se deve ao fato de que antes s6 o Estado estava subordinado aos
comandos constitucionais, enquanto o individuo estava submetido apenas
ao Cédigo Civil (CC). Com as transformag¢des advindas do pos-guerra,
ocorreu a despatrimonializagdo do direito, a sua repersonalizagdo, bem
como o desenvolvimento dos direitos de personalidade (BARCELLOS,
2005, p. 85).

Nesse contexto, os atributos intrinsecos da pessoa humana passaram a
ser o centro da protecdo do direito. Por sua vez, a dignidade se revelou
como uma substdncia Unica, uma qualidade prépria, inerente a espécie
humana. Para a formagdo de sua concep¢do, houve influéncia do
Cristianismo, no que se refere a constatacdo da dignidade do homem como
algo a ser respeitado; do Jusnaturalismo, quanto a qualificacdo como
direitos inatos, previamente existentes ao direito posto; e do Iluminismo
francés, a partir da valorizagdo do ser humano em face do Estado
(BORGES, 2009, p. 24).

Diante dessas influéncias, pode-se dizer que a dignidade ndo ¢ criagdao
da ordem constitucional. A CRFB consagrou-a como principio
fundamental, atribuindo-lhe o valor supremo de alicerce da ordem juridica
constitucional democratica. Trata-se do elemento que confere unidade de
sentido e legitimidade a ordem constitucional, como fundamento do Estado
Democratico de Direito (SARLET, 2011, p. 91-92).

Ainda vai além, a dignidade da pessoa humana se revela como valor-
fonte de todo o sistema moral e juridico das sociedades contemporaneas.
Mais do que a concepc¢do bioldgica, abrange a social. Assim, reflete a

RDL, Natal/RN, maio/ago. 2022, p. 37-67



V. 24,N. 2 REVISTA DIREITO E LIBERDADE 49

tendéncia mundial de prevaléncia dos direitos humanos (FRANCISCO,
2010, p. 859).

Sob as vestes de principio fundamental, a dignidade da pessoa
humana é uma norma juridica tipica que conduz a andlise da propria
Constitui¢do Federal. Ela é o ponto de partida e o ponto de chegada da
interpretacdo do direito, correspondendo a matriz de todos os direitos e
garantias fundamentais. Ao mesmo tempo em que para ser efetivada
precisa do cumprimento de certos direitos, dela também se extraem muitos
outros direitos (ROCHA, 2009, p. 23).

Em uma dimensdo ontolédgica, a dignidade corresponde a um valor
inerente a pessoa humana. Em uma dimensao intersubjetiva, a dignidade se
expressa sob uma perspectiva relacional, coletiva, comunicativa. J& em uma
dimensdo historico-cultural, a dignidade se revela como produto da
evolugdo do direito, da justica e dos proprios valores sociais (SARLET,
2009, p. 23-30).

Em qualquer de suas concepgdes, ndo ha como analisar a dignidade
da pessoa humana sem recorrer aos ensinamentos de Kant. Tem como
raizes o ideal de uma moral universal, com énfase na autonomia da
vontade do individuo, sob o postulado de que o homem é um fim em si
mesmo, que ndo podera jamais ser tratado como um objeto, como mero
instrumento para a realizacdo dos fins alheios. Dessa forma, o critério
decisivo para a identificacdo de uma violagdo da dignidade da pessoa
humana passa a ser a intengdo de instrumentalizar o outro (SARLET,
2009, p. 37).

Peter Héberle destaca a funcdo fundante da dignidade para a
comunidade politica, para os direitos humanos e para os direitos
fundamentais individuais. Ela se apresenta como ponto central no direito
ao livre desenvolvimento da personalidade, figurando como valor juridico
mais elevado, como fim supremo de todo o direito, como base de todos os
direitos fundamentais. Assim, esclarece que a dignidade transmite ao
individuo determinadas concepg¢des normativas a respeito da pessoa que
sdo impregnadas pela cultura de onde surgiram (HABERLE, 2009, p. 79).

Ingo Wolfgang Sarlet caracteriza a dignidade como uma qualidade
intrinseca da pessoa humana, irrenunciavel, inalienavel, elemento que
qualifica o ser humano e dele ndo pode ser destacado. Em contrapartida,
ele proprio ressaltou a dificuldade de se encontrar uma defini¢do juridica de
dignidade. Isso se deve ao fato de que nela hd um conteido de natureza
polissémica, que condiz com a condi¢gdo humana do ser humano e guarda
intima relagdo com as complexas, imprevisiveis e incalculdveis
manifestagdes da personalidade humana (SARLET, 2009, p. 20).

Maria Celina Bodin definiu a dignidade da pessoa humana como o
produto de quatro corolarios: igualdade, integridade fisica e moral,
liberdade e solidariedade (MORAES, 2010, p. 85). Dela decorrem os
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direitos humanos fundamentais, reconhecendo as qualidades individuais
das pessoas e protegendo-as contra os arbitrios estatais. Por isso que esse
principio representa um marco na nova dogmdtica juridica, com a
reconstrugao dos direitos humanos fundamentais.

Da dignidade da pessoa humana decorrem os direitos a diferenga, a
identidade pessoal, ao nome, a honra, a imagem, a privacidade, a
intimidade, ao corpo, a vida, a saide, & moradia, a alimentagdo, a
educacdo, ao trabalho, ao lazer, a previdéncia, a assisténcia, a maternidade,
a infincia, entre tantos outros. Ndo ha um numero preciso de hipdteses a
serem tuteladas, porque o que é tutelado € o valor da pessoa. Nesse sentido,
a dignidade se confunde com a prépria personalidade, como valor
fundamental do ordenamento, valor unitario, multicultural e
tendencialmente sem limitagdes (MORAES, 2010, p. 115).

Por sua vez, ndo ¢é tarefa dos direitos humanos fundamentais
assegurar a dignidade. Na verdade, eles sdo condi¢des para a realizacdo da
sua prestacio. E nesse ponto que a dignidade da pessoa humana revela sua
dupla perspectiva: negativa (defensiva, vinculada a ideia de
autodeterminacao) e positiva (prestacional, vinculada a ideia de assisténcia
notadamente quando a capacidade de autodeterminag¢do se encontra
ausente), oportunidade em que se constata o seu poder de impor limites e
atuagdo positiva ao Estado em suas trés esferas: Legislativo, Executivo e
Judiciario (SARLET, 2009, p. 30).

Na condi¢do de valor intrinseco do ser humano, a dignidade da pessoa
humana gera para o individuo o direito de decidir de forma autdnoma
sobre seus projetos existenciais. Quando essa autonomia lhe faltar, a
dignidade da pessoa humana gera para o individuo o direito de ser
respeitado pela sua condigdo humana. E justamente nesse sentido que a
dignidade da pessoa humana ¢ simultaneamente limite e tarefa dos poderes
estatais (SARLET, 2009, p. 32).

Sob essa concepgdo, extrai-se uma assertiva que veio justamente para
sintetizar tudo o que vem sendo teorizado. Enquanto a pessoa humana ¢
um fim em si mesmo, o Estado é o meio. Sua missdo é ajudar o homem na
promocao do seu fim (BOFF; BORTOLANZA, 2010, p. 264).

Uma vez tragado esse direcionamento para a atuagdo do Estado, a
sociedade tem a possibilidade de cobrar ao Poder Publico a execucdo de
politicas publicas adequadas para que os seus direitos sejam efetivados
(FACCHINI NETO, 2006, p. 45). Essa cobranga seria legitima em suas trés
esferas de Poder. Ao Legislativo caberia editar leis que disciplinassem o
dever de promocdo dessas politicas publicas; ao Executivo caberia ndo sé
definir quais seriam as politicas publicas prioritarias, mas também executar
essas politicas publicas, saindo do plano abstrato da lei para o plano
concreto dos fatos; e ao Judiciario caberia justamente manter esse controle,
mediante a subsunc¢do e ordenando a execuc¢do dessas politicas publicas
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sempre que os Orgdos descumprissem por omissdo OS seus encargos
politicos.

Como ¢é de se perceber, o entendimento legal, doutrindrio e
jurisprudencial é unissono no sentido de que o principio da proibicdo do
retrocesso social e da protecdo deficiente tem uma fungdo histérica, politica
e social que condiz com a garantia dos direitos ja conquistados. O desafio
passa a ser a sua efetividade, para que os direitos sejam concretizados. E
aqui que entra o dilema entre o0 minimo existencial e a reserva do possivel:
de um lado, o direito do individuo/coletividade a prestagdo social e, de
outro, a limitagdo or¢amentaria do Estado.

6 DILEMA ENTRE O MINIMO EXISTENCIAL E A RESERVA
DO POSSIVEL: DIREITO FUNDAMENTAL E QUESTAO
ORCAMENTARIA

Os direitos sociais podem ser de dois grupos: liberdades sociais e
direitos sociais programaticos. Ambos sao de aplicabilidade imediata, assim
como o sdo todos os direitos fundamentais. Ocorre que enquanto os do
primeiro grupo tém aplicabilidade direta e prescindem de qualquer
intervengdo estatal desde que o individuo possua meios para exercé-los, os
do segundo grupo tém aplicabilidade indireta e necessitam de uma
atividade estatal prestacional para o seu exercicio (SIQUEIRA, 2010, p.
47).

Sao os direitos que compdem esse segundo grupo que levantam o
dilema entre o minimo existencial e a reserva do possivel. Isso se deve ao
fato de que por mais que eles tenham uma aplicabilidade diferida, ndo
significa que a atuacao estatal possa ser diferida. Pelo contrario, ela deve ser
imediata (SIQUEIRA, 2010, p. 47).

E obrigagio do Estado garantir o minimo necessario para que o
cidadao tenha condigdes de sobrevivéncia. Esse minimo necessario abrange
os aspectos material, psicologico e social, como, por exemplo: a liberdade,
a igualdade, o trabalho, a moradia, o lazer, a educagdo, a previdéncia, o
amparo e a assisténcia aos necessitados. Mas ao mesmo tempo ¢é de se
considerar os recursos indispensaveis para a garantia desse minimo
necessario, senao veja-se:

A Constituigdo Federal exige que pelo menos
25% dos recursos arrecadados pelos Estados
sejam destinados para a educagdo e 12% para a
saude. Até 2013 ou 2014, os Estados tém, devido
a contratos assinados em 1998 com o governo
federal, dividas da ordem de 13,75% para com a
Unido. Contabilizando-se os 25% mais 12%, o
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Estado passa a ter uma divida de 37%, somando-
se mais 13,75%, o montante chega a mais de 50%.
Tendo o Estado uma folha de 40%, o que ¢
razoavel, sobram 10% para tudo o mais. Em
Minas Gerais, desde a década de 1950 até 2002,
ndo havia a arrecadagdo dos 25% para a educagdo
ou ela era acatada e ndo havia verba para a saude
porque ainda faltavam 13,75%, além de uma
folha de pagamento que ultrapassava os 50%. Isso
tudo acarretava um déficit monstruoso (ROCHA,
2009, p. 23).

E incontroversa a limitacio orcamentaria do Estado para a
concretizagdo dos direitos sociais previstos na Constituicio Federal
mediante a execugdo de politicas publicas. Ndo se esta a dizer que os
recursos financeiros sdo poucos. O que se estd a dizer € que os recursos
financeiros sdo limitados e que justamente por isso devem ser bem
administrados.

Diante dessa realidade, o Estado se depara com as chamadas
“escolhas tradgicas”. Sdo situagdes nas quais se tem de escolher entre a
efetivacdo de um direito fundamental ou de outro direito igualmente
fundamental, cuja solug¢do costuma se dar com base nos principios
constitucionais, bem como no uso das técnicas da proporcionalidade, da
razoabilidade e da ponderagdo. S6 as peculiaridades de cada caso concreto
vao guiar o magistrado a decidir da forma mais justa, em atendimento ao
principio da dignidade da pessoa humana, atentando para a garantia do
minimo existencial e em observancia a reserva do possivel.

O STF, no RE 580252/MS, julgado em 2017, o ministro Luis
Roberto Barroso suscitou o seguinte questionamento: “E possivel afastar a
responsabilidade civil do Estado pela aplicagdo da teoria da reserva do
possivel?”. Logo no inicio, advertiu-se que o fato de o Estado apenas
argumentar de forma genérica e ndo se desincumbir do 6nus da prova da
insuficiéncia de recursos ja seria suficiente para afastar a incidéncia da
clausula da reserva do possivel. Adiante, reiterou-se o posicionamento de
que a clausula da reserva do possivel ndo pode ser invocada como
argumento meramente retérico, de modo a permitir que o poder publico se
exima de seus deveres legais:

A clausula é comumente invocada como limite a
efetivacdo de direitos sociais de carater
prestacional. Isso se deve ao fato de que a
concretizacdo desses direitos se da por meio de
um processo gradual que envolve gastos publicos
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consideraveis, de modo que, em um contexto de
escassez de recursos, o Estado deve adotar
politicas publicas e eleger critérios para a alocagdao
desses recursos. Deve realizar escolhas tragicas:
investir em um determinado setor sempre implica
deixar de investir em outros. Trata-se, portanto,
de uma légica de justica distributiva (BRASIL,
2017, p. 40).

Nesse ponto, convém registrar que 0 minimo existencial corresponde
as necessidades prioritarias do individuo. Para tanto, deve-se desconsiderar
quaisquer desejos, interesses ou condigdes particulares. Isto é, corresponde
a tudo aquilo que ¢ imprescindivel para qualquer pessoa
independentemente do seu status social (SIQUEIRA, 2010, p. 48).

Ele foi originariamente extraido do principio da dignidade da pessoa
humana, do direito a vida e a integridade fisica. Costuma ser definido como
as condi¢Oes indispensaveis para a subsisténcia do individuo, originario de
um direito fundamental a um minimo vital. Em outras palavras, trata-se de
um direito subjetivo do individuo a prestacdo dos servigos sociais basicos
que garantem a sua existéncia digna (KRELL, 1999, p. 247).

Nessa mesma linha ¢ a defini¢do tracada pelo STF, que caracteriza o
minimo existencial como resultado implicito de determinados preceitos
constitucionais. Seria derivado do principio fundamental da dignidade da
pessoa humana e do objetivo fundamental de erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais. Assim,
asseguraria o direito a liberdade do individuo e as prestagdes positivas do
Estado (BRASIL, 2011, p. 156).

Por sua vez, a reserva do possivel é uma expressdao que tem origem na
Alemanha. Na verdade, representa a adaptagdo de um #dpos da
jurisprudéncia constitucional alema. Entendeu-se que a construcdo de
direitos subjetivos a prestacdo material de servigos publicos pelo Estado
estaria sujeita a condi¢do da disponibilidade dos respectivos recursos
(KRELL, 2002, p. 52).

Note-se que se fala em constru¢do de direitos subjetivos. Para que
fosse construido um direito subjetivo a prestacdo material de servigos
publicos pelo Estado, seria necessario atentar para a disponibilidade dos
respectivos recursos. Dessa forma, a expressdo foi criada no sentido de
delimitar a razoabilidade ao dever prestacional do Estado (SIQUEIRA,
2010, p. 48).

Originariamente a expressao reserva do possivel corresponderia aquilo
que o individuo — de maneira racional — poderia esperar da sociedade. O
Estado sé poderia instituir um direito subjetivo se tivesse condig¢des
financeiras de garanti-lo. Por isso, ndo faria sentido instituir direitos
fundamentais ao trabalho ou a moradia na Constitui¢do Alema enquanto

RDL, Natal/RN, maio/ago. 2022, p. 37-67



O NOVO PERFIL DO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO E A ATUAGCAO DO JUDICIARIO
NA EFETIVACAO DAS POLITICAS PUBLICAS
54 0. 24,N. 2

estes ndo fossem exigiveis diretamente pelos individuos em juizo (KRELL,
2002, p. 55).

Ocorre que no Brasil ela foi recebida com um sentido diferente: foi
dada a ela uma conotagdo nao de exigibilidade, mas, sim, de efetividade. O
Estado s6 poderia efetivar um direito subjetivo se tivesse condicbes
financeiras de fazé-lo. Por isso é que foram instituidos uma série de direitos
fundamentais cuja efetivagdo tanto se discute no Judiciario.

Enquanto na Alemanha a limitagcdo financeira do Estado foi uma
preocupagdo que antecedeu a instituicdo dos direitos sociais, no Brasil a
limitagdo financeira do Estado foi uma preocupacdo que sucedeu a
instituicdo dos direitos sociais. Resultado: na Alemanha, ha um reduzido
rol de direitos sociais, mas com grande potencial de efetivacdo; no Brasil,
ha um extenso rol de direitos sociais, mas com infimo potencial de
efetivagdo. Nado € a toa que von Miich adverte que “a qualidade de uma
constitui¢do ndo se define pela sua pletora de dispositivos, mas pela sua
credibilidade” (MUCH apud KRELL, 2002, p. 55).

Em outras palavras: enquanto na Alemanha a preocupagdo foi dar
limites a institui¢ao do rol de prestagdes sociais, no Brasil a preocupacdo foi
dar limites a efetivacdo do rol de prestagdes sociais. O que se constata é que
ha certa inversao de valores, podendo ser interpretada até mesmo como
uma deturpagio de sentido. Se aqui houvesse uma limitagao razoavel ao rol
de prestagdes sociais antes de institui-las como direitos subjetivos, os
recursos financeiros do Estado n3o seriam uma preocupacgao de fato.

De uma forma ou de outra, a limitagdo orcamentaria do Poder
Publico é uma limitagdo fatica. Se aqui essa limitagdo recebeu o nome de
reserva do possivel, é nesse sentido em que se deve trabalhar. Diante da
realidade constitucional brasileira, os recursos financeiros do Estado sao
uma preocupagdo de fato e precisam ser levados em consideracdo pelos
tribunais.

A férmula da reserva do possivel se revela essencial na perspectiva do
custo dos direitos. O instrumento de concretude das politicas publicas
envolve receitas e despesas do ente publico, de tal forma que toda e
qualquer obrigacdo estatal fica condicionada a previsdo orgamentaria.
Ocorre que a reserva do possivel ndo pode ser invocada para legitimar o
injusto  inadimplemento de  deveres estatais de  prestagdo
constitucionalmente impostos ao Estado.

José Joaquim Gomes Canotilho sintetiza essa problematica em uma
Unica frase: “os direitos sociais s6 existem quando e enquanto existir
dinheiro nos cofres publicos” (CANOTILHO, 2003, p. 481). Ora, uma vez
comprovada objetivamente a incapacidade financeira do Estado, ndo ha
como se exigir a efetivacdo de determinada politica publica para concretizar
o correspondente direito social. Por essa razdo ¢ que na realidade brasileira
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defende-se que reserva do possivel é uma questio or¢amentaria, ndo uma
ficgao juridica.

Aqueles que defendem o contrario equivocam-se ao equiparar a
conotagdo de reserva do possivel que foi atribuida na Alemanha com a que
foi atribuida no Brasil. Por mais que essa equiparacdo se dé de forma
implicita, deve-se atentar para o fato de que sdo paises com realidades
completamente diferentes. Contudo, ainda ha aqueles que ignoram o
contexto.

Ricardo Perlingeiro sustenta que a reserva do possivel esta
intrinsecamente relacionada com a prerrogativa do legislador de escolher
quais beneficios sociais considera prioritarios para financiar, sem que isso
implique limita¢do dos direitos subjetivos. Sob essa perspectiva, defende a
exigibilidade de qualquer direito social com fundamento em lei e que néo
haveria  discricionariedade  politica do legislador orgamentario
(PERLINGEIRO, 2013, p. 184-185). Contudo, ndo parece prudente
defender a exigibilidade de qualquer direito social sem considerar o custo
para sua efetivacao.

Pela loégica alema, o questionamento de submissao do minimo
existencial a reserva do possivel ndo faria muito sentido. Isso porque o
minimo existencial seria correspondente as necessidades prioritarias do
individuo, que seriam justamente aquilo que o Estado ndo poderia deixar
de atender. Assim, o minimo existencial seria equivalente a reserva do
possivel.

Ja pela légica brasileira, esse questionamento ¢ bastante pertinente.
Isso porque embora o minimo existencial corresponda as necessidades
prioritarias do individuo, o Estado teria uma limita¢do financeira a
preservar. Assim, o minimo existencial estaria em contraposi¢do a reserva
do possivel e poderia se submeter a ela ou néo.

Julio Siqueira incita que justificar a ausente ou deficiente
concretizagdo dos direitos sociais com base na reserva do possivel sé pode
gerar dois tipos de conclusdo: “ou o Estado ndo possui dinheiro em seus
cofres ou esse dinheiro existe, sendo, porém, mal-empregado, de modo que
aquilo que é basico e deveria ser concretizado ndo o esta sendo”
(SIQUEIRA, 2010, p. 49). O minimo existencial ndo se submete a reserva
do possivel por uma razdo muito simples: ele é a propria razdo de ser da
reserva do possivel, a reserva do possivel s6 existe para garanti-lo . Afinal,
se € para haver uma limitacdo objetiva dos recursos publicos, que seja para
garantir as condi¢des materiais minimas para a existéncia digna do
individuo.
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7 ATUACAO DO JUDICIARIO NA EFETIVACAO DAS
POLITICAS PUBLICAS

Um dos desdobramentos do Neoconstitucionalismo também é o
fortalecimento do Tribunal Constitucional, responsavel pelo controle
concentrado de constitucionalidade. Esse controle visa a garantir a
integridade da Constituicdo Federal, cujo desrespeito pode ocorrer tanto
mediante a¢cdo quanto mediante omissdo estatal. Em que pese o controle de
constitucionalidade exista desde a primeira Constitui¢do Republicana em
1891, a jurisdicdo constitucional s6 se expandiu mesmo com a CRFB, que
trouxe novos mecanismos de controle concentrado (criagdo da Acdo
Declaratéria de Constitucionalidade — ADC - e regulamentagdo da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF)
(BARROSO, 2005, p. 7).

A positivagdo do controle de constitucionalidade seria mais um
argumento para justificar a atuagdo do Poder Judiciario na efetivacdo das
politicas publicas. Se a propria CRFB criou mecanismos de controle de
constitucionalidade pelo Judiciario, ela teria concebido a sua atuagdo no
campo dos direitos sociais. Logo, haveria uma atribuigao legitima (SOUZA
NETO, 2010, p. 518).

Esse raciocinio poderia ser esquematizado sob o seguinte itinerario:
1°) a Constituicdo Federal prevé uma série de direitos sociais, como o
direito a educagdo, a saude, a alimentacdo, ao trabalho, a moradia, ao
lazer, a seguranca e a previdéncia social; 2°) cabe ao Estado executar
politicas publicas para satisfazer a cada um desses direitos, a exemplo:
construir hospitais publicos para garantir o direito a saude; construir casas
populares para garantir o direito & moradia; construir escolas para garantir
o direito a educagdo; 3°) se o Estado ndo executa essas politicas publicas,
ele viola o direito previsto na Constituicio Federal; 4°) o individuo
desassistido procura assisténcia junto aos 0rgdos publicos, mas se depara
com justificativas como a falta de recursos, falta de funcionarios, falta de
vagas, dentre outras; 5°) o individuo procura o Poder Judicidrio com a
pretensdo de obter a assisténcia a que tem direito, em oposi¢ao a pretensao
do Estado em face de sua limitacdo orcamentaria; 6°) é funcdo do Poder
Judiciario solucionar os conflitos e em casos como esses dizer a quem cabe
o direito, de um lado o minimo existencial e de outro lado a reserva do
possivel.

A principio, é de se pensar que as criticas a atuagdo do Judicidrio na
efetivagdo das politicas publicas se concentravam no dilema entre o0 minimo
existencial (enquanto necessidade vital do individuo) e a reserva do possivel
(enquanto limitagdo financeira do Estado). Contudo, um estudo
aprofundado permite constatar que vao muito além disso. Vao desde a
legitimidade do Judicidrio — para concretizar os direitos sociais — até os
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problemas praticos decorrentes das decisdes judiciais que determinam a
entrega de bens e servigos.

Critica-se a dificuldade de se efetivar algumas decisOes judiciais sobre
direitos sociais em razdo da falta de recursos publicos. Critica-se a
desorganiza¢do da Administragdo Publica que o Judiciario provoca ao
concretizar os direitos sociais. Critica-se a falta de conhecimento técnico
dos juizes de direito no campo das politicas publicas para verificar qual a
providéncia mais adequada. Criticam-se as consequéncias praticas que as
decisbes judiciais causam ao concretizarem os direitos sociais. Critica-se a
desigualdade quanto ao acesso a justica que o Judicidrio promove ao
concretizar os direitos sociais (SOUZA NETO, 2010).

E nesse sentido que a metodologia das decisdes judiciais se revela
bastante pertinente. De um lado, o particularismo (permite que o juiz se
atenha as peculiaridades do caso concreto); de outro, o formalismo (limita
0 juiz a aplicagdo da lei). O didlogo entre a discricionariedade e a
vinculagdo vai em diregdo a justica e a segurancga juridica (SOUZA NETO,
2010, p. 517).

A visao tradicional do processo de decisdo judicial consiste no
trabalho do juiz em identificar a norma que deve incidir sobre o caso
concreto a fim de soluciona-lo, de forma que a solugdo para qualquer
problema juridico ja se encontraria no ordenamento juridico e caberia ao
juiz apenas realiza-la. Com o desenvolvimento do Direito Constitucional,
as demandas se aperfeicoaram e com elas se aperfeicoou o papel do juiz.
Nao se exige mais apenas um conhecimento técnico, mas também uma
sensibilidade para fazer valoragdes de sentido as clausulas abertas e fazer da
interpretagdo uma coparticipagdo na cria¢do do direito (BARROSO, 2005,
p-9).

E por isso que com o Neoconstitucionalismo a fundamentagdo das
decisdes judiciais ganhou uma importdncia ainda maior. Como as decisdes
envolvem uma atividade criativa do juiz, o dever de fundamentacdo é
reforcado. A fundamentagdo passa a ser um elemento indispensavel para
garantir a legitimidade da decisdo judicial (BARROSO, 2009, p. 17).

Ricardo Lorenzetti sintetiza o que seria uma adequada
fundamentagdo da decisao judicial. Seria aquela que se revelasse
consistente, coerente e consequente. A consisténcia implicaria um “olhar
para tras”, de acordo com o entendimento jurisprudencial em casos
semelhantes; a coeréncia implicaria um “olhar para cima”, de acordo com
um verdadeiro didlogo das fontes normativas (Constituicao Federal, Leis,
Costumes e Tratados); ja as consequéncias implicariam um “olhar para
frente”, de acordo com os efeitos politicos, econOmicos e sociais que uma
determinada decisdo pode produzir no futuro (LORENZETTI, 2009, p.
160-162).
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Nzo é a toa que Luis Roberto Barroso defende a importincia do
desenvolvimento de parametros objetivos de controle das politicas publicas.
Eles assegurariam a supremacia da Constitui¢do e afastariam a hegemonia
judicial. Seriam o limite entre a matéria constitucional e a matéria
submetida ao processo politico majoritario (BARROSO, 2005, p. 38).

Com base em todas as nuances do tema objeto de estudo, elencam-se
as seguintes propostas: 1) a necessidade de se trabalhar em conjunto com
regras e principios; 2) reforgcar o dialogo entre o Poder Executivo e o Poder
Judiciario; 3) consolidar o papel dos Enunciados Institucionais; 4) a
possibilidade de realizacdo efetiva; 5) a necessidade de se atentar para a
reserva orcamentdaria, com base na Lei Orcamentdria Anual (LOA); 6) a
pretensdo de universalidade; 7) requisito da hipossuficiéncia financeira do
demandante; 8) observancia da garantia apenas do minimo existencial; 9)
estimulo as agdes coletivas; e 10) delimitacao das a¢des individuais.

No tocante a primeira proposta — a necessidade de se trabalhar em
conjunto com regras e principios —, impende registrar que tem sido cada vez
mais comum a fundamentagdo das decisdes judiciais se concentrar em
normas principioldgicas, em clausulas abertas e em conceitos juridicos
indeterminados. Muitas vezes, isso transforma o juiz em um verdadeiro
legislador do caso concreto. A aplicacdo do Direito baseada exclusiva ou
precipuamente em uma analise principiolégica dd ensejo a decisOes
judiciais fundadas em alto grau de subjetividade, que resumem a
fundamentac¢do do Direito em valores essencialmente pessoais do julgador
(VENTURI, 2012, p. 4354).

O novo perfil do constitucionalismo brasileiro vem fazendo com que
as decisdes judiciais passem a se fundamentar ndo s6 em regras, mas
também em principios e em cldusulas gerais. Utilizam-se de recursos como
a ponderagdo, a argumentagdo e sobretudo a razoabilidade. Assim, toda
norma passa a ter simultaneamente um carater vinculado e um carater
discricionario que as diferenciam quantitativamente e ndo qualitativamente.

Em relagdo a segunda proposta — reforcar o didlogo entre o Poder
Executivo e o Poder Judiciario —, é oportuno consignar a constatacdo de
que decisdes construidas horizontalmente permitem que sejam promovidos
julgamentos que atendam tanto as necessidades do individuo quanto as
limitagdes do poder publico. E preciso que haja uma interlocucio
permanente entre magistrados, administradores, técnicos, universidades,
bem como associagdes da sociedade civil. Para tanto, o Poder Judiciario
pode contar com pericias, pronunciamento de amicus curiae, promog¢ao de
audiéncias publicas, entre outros mecanismos de apoio a atividade
jurisdicional (SOUZA NETO, 2010, p. 530-546).

Essa nova realidade expbe a dificuldade de se executarem algumas
decisbes judiciais que tratam da efetivacdo de politicas publicas, as
injusticas que elas eventualmente provocam em razdo da pretericdo aqueles

RDL, Natal/RN, maio/ago. 2022, p. 37-67



V. 24,N. 2 REVISTA DIREITO E LIBERDADE 59

que nao judicializaram o direito social perseguido, bem como a possivel
desigualdade na prestagcdo dos servigos sociais. Um julgamento que leva em
considera¢do as circunstancias apresentadas por aqueles que cumprirdo a
decisdo certamente ird conduzir o caso sob um “olhar pratico”. Esse
dialogo orientara a determinagdo de prazos, valores e condigdes exequiveis
em respeito aos casos prioritdrios que ja estavam a espera da
Administragdo.

A respeito da terceira proposta — consolidar o papel dos Enunciados
Institucionais —, destaca-se que os Enunciados se revelam um instrumento
importante na orientacdo das decisdes judiciais. Sua elaboragdo permite
discutir casos concretos, trocar experiéncias, pacificar um entendimento
comum, minimizar a quantidade de recursos e agilizar a tramitagdo dos
processos sobre o tema. Citam-se os Enunciados aprovados pela Comissao
Permanente de Defesa da Satde (COPEDS) do Grupo Nacional de
Direitos Humanos (GNDH) do Conselho Nacional de Procuradores Gerais
do Ministério Publico dos Estados e da Unido (CNPQG).

Os Enunciados surgem como uma nova proposta na medida em que
orientam a atuagdo da Administracio Publica. A especificidade dessas
orientagdes contribui para a diminui¢do dos equivocos de interpretacdo na
aplica¢do da norma juridica. Ao apresentarem o pensamento predominante
das instituigdes, contribuem para um resultado mais pratico, racional e
efetivo.

No que concerne a quarta proposta — a possibilidade de realizagao
efetiva —, convém assinalar que é relativamente comum a prola¢do de
decisbes que sdo impraticadveis nos moldes prescritos. Muitas vezes, é
determinada a realiza¢do de cirurgias em 24 horas, reformas de escolas em
cinco dias, entre outros. Nesse ponto, Claudio Pereira de Souza Neto
adverte que “a melhor decisdo é a que produz melhores efeitos praticos,
ndo necessariamente a que se subsome as regras legais” (SOUZA NETO,
2010, p. 532).

Com efeito, ¢ de se reconhecer que cada caso tem suas
particularidades. A urgéncia deve ser aferida, comprovada e fundamentada
para justificar excepcionalidades. Dai a importancia de se refletir e de se
buscar uma medida efetiva.

Em referéncia a quinta proposta — a necessidade de se atentar para a
reserva or¢amentaria, com base na Lei Or¢camentaria Anual (LOA) —, deve-
se levar em consideragdo o desconhecimento da existéncia de recursos
suficientes para a execu¢ao de certos comandos judiciais. E nesse sentido
que se revela importante a observancia da Lei Or¢amentaria Anual (LOA).
Todos os Poderes e o Ministério Publico elaboram suas propostas
or¢amentérias; o Executivo consolida essas propostas e envia o projeto de
lei com a estimativa da arrecadacdo de receitas e fixacdo da realizacdo de
despesas; e o Legislativo autoriza através de Lei.
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O planejamento do quanto seria destinado a cada 6rgdo é importante
para atingir os objetivos da politica de governo. Diante de um caso concreto
em que fosse pleiteada uma prestacdo que ndo tivesse dentro do
planejamento da  Administragdo Publica, seria possivel aferir
proporcionalmente o seu impacto no or¢amento. A depender do valor da
condenagdo, a LOA seria util para se calcular a extensdo dos efeitos da
decisao.

Acerca da sexta proposta — a pretensdo de universalidade —, observa-se
que esse é um critério que ja vem sendo bastante debatido na doutrina e
jurisprudéncia. Inclusive, foi tema tratado na Audiéncia Publica convocada
pelo STF que ouviu 50 especialistas, entre advogados, defensores publicos,
promotores e procuradores de justica, magistrados, professores, médicos,
técnicos de saude, gestores e usuarios do SUS, em 2009. Esse vetor conduz
a busca por coeréncia, imparcialidade e manuteng¢ao da logica igualitaria
(SOUZA NETO, 2010, p. 527).

Certamente, a universalidade ¢ mais um dos desafios enfrentados pelo
Poder Judiciario. Fala-se em acesso universal e igualitario. Com isso,
reforga-se a atengdo as peculiaridades do caso concreto e a repercussao
aqueles que se encontrem em situagdes idénticas.

No que diz respeito a sétima proposta — requisito da hipossuficiéncia
financeira do demandante —, constata-se que a CRFB ndo condiciona o
direito a prestagdo social a hipossuficiéncia financeira do cidaddo. Os
principios da eficiéncia, solidariedade, razoabilidade, proporcionalidade e
igualdade impulsionam a aplicagdo otimizada dos recursos publicos. Com
razdo a assertiva de que “se o0s recursos sdo escassos, deve-se priorizar a
garantia dos direitos sociais para os mais pobres. Se o individuo é capaz de
arcar com os custos da prestagdo com recursos proprios, ndo pode exigi-la
do Estado perante o Judiciario” (SOUZA NETO, 2010, p. 527).

Justamente porque os direitos sociais sdo de todos é que as prestagdes
estatais ndo devem sé-lo. A CRFB ndo faz essa restricio, mas é uma
circunstancia que tem respaldo nos principios de base. Seria uma condigao
de exigibilidade.

No que se refere a oitava proposta — observancia da garantia apenas
do minimo existencial —, ha de se considerar as discussOes acerca das
chamadas ‘“condi¢bes minimas” ou “condi¢bes necessarias”. Fala-se na
inexisténcia de discricionariedade politica do legislador or¢amentario.
Contudo, ¢ dificil sustentar a exigibilidade daquilo que excede ao minimo
existencial quando sequer este é garantido (PERLINGEIRO, 2013, p. 184-
185).

Por fim, tem-se a nona proposta — estimulo as agdes coletivas. As
agOes coletivas se revelam como solugdo a maior parte dos problemas e das
criticas a atuagdo do Judiciario na efetivagdo das politicas publicas. Nesse
sentido, elas proporcionam os seguintes efeitos: 1) garantem a
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universalizagdo da prestagdo; 2) desorganizam menos a Administragdo
Publica; 3) permitem que se discuta com cuidado os aspectos técnicos
envolvidos; 4) estimulam o cidaddo a se mobilizar para a atuagdo politica
sobretudo em associagdes; 5) evitam que apenas cidaddos que possuam
acesso a justica sejam destinatarios das prestagdes sociais; e 6) permitem
analisar de modo mais preciso o impacto da politica no orgamento
(SOUZA NETO, 2010, p. 543-544).

Essas propostas espelham diversas caracteristicas e desafios do
Neoconstitucionalismo. Longe de resolver as questdes suscitadas, a sua
discussdo ¢ importante para a otimizag¢do da atua¢do do poder publico. O
prognostico é bastante positivo, mas ainda ha muito a se discutir.

8 CONCLUSAO

O Neoconstitucionalismo como fenéomeno do pods-guerra, do pods-
positivismo, da Constitucionalizagdo do Direito, foge aos extremos. Nao
chega a representar uma supera¢ao do ideal jusnaturalista, muito menos do
ideal positivista. Entretanto, representa uma verdadeira sublimag¢do dessas
teorias, constituindo um modelo difuso e abrangente de ideias.

O ideal jusnaturalista se sustenta em uma base metafisica, na qual
direito estd acima do homem, fundado em principios de justica
universalmente validos. Por sua vez, o ideal juspositivista equipara o direito
a lei, o homem esta acima do direito, é a lei quem dita o que deve ser
seguido. Ja4 o Neoconstitucionalismo vem justamente buscar uma
reaproxima¢do do direito & moral, mas sem recorrer a categorias
metafisicas nem desprezar o direito posto.

E por isso que se acredita que o novo perfil do constitucionalismo
brasileiro ¢ bastante positivo desde que suas caracteristicas sejam
racionalizadas. Essa condi¢do se deve ao fato de que vem sendo atribuida
uma grande responsabilidade ao Poder Judicidrio, como se ele fosse capaz
de solucionar os problemas nacionais condizentes a efetivacdo das politicas
publicas. Essa atribuicdo também se reflete nos juizes, que — de certa forma
— se sentem responsaveis por corrigir as falhas da Administragdo Publica,
sentem que estd sob suas mdos o poder de prestar assisténcia ao
necessitado, sentem medo de que a sociedade venha a culpa-los ou até
mesmo sentem a propria culpa por ndo conseguirem efetivar as politicas
publicas.

Diante desse quadro, sdo comuns decisbes de juizes que julgam
procedentes pedidos que extrapolam os limites impostos a efetivacdo dos
direitos sociais. Ocorre que a negacdo de uma obrigacdo a ser cumprida na
base dos direitos fundamentais ndo significa a rentncia de reconhecé-lo
como verdadeiro direito. Significa tio somente que ele ndo é exigivel diante
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das circunstiancias do caso concreto ou ainda do contexto que ele se
encontra.

A dita culpa pela ndo efetivacdo das politicas publicas ndo é do
Judiciario, mas, sim, do Executivo. E por isso que nem o Judiciario pode
maquiar a necessidade de se fazer uma reforma politica, nem pode
continuar a promover injusti¢as diante dos danos colaterais que uma justica
aparente venha a causar. E preciso restabelecer o controle mediante
parametros que racionalizem e uniformizem as decisdes judiciais sobre o
tema.

Com efeito, a atuagdo do Poder Judiciario na concretizagdo dos
direitos sociais ¢ legitimada pela propria CRFB, e a maioria dos problemas
praticos relatados sdo decorrentes da falta de parametros que racionalizem
e uniformizem as decisdes. O grande desafio ndo ¢ discutir se os direitos
sociais sa0 ou nao exigiveis pela via judicial, mas estabelecer parametros
adequados para sua concretizagdo. A discussdo acerca de propostas a serem
seguidas e parametros a serem adotados certamente tem muito a contribuir.
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