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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASI

Apresentacdo

Entre os dias 6 e 9 de julho 0 XXV Encontro Nacional do CONPEDI ocorreu em Brasilia,
com o tema Direito e Desigual dades. diagndsticos e perspectivas paraum Brasil justo.

Diante da pertinéncia com esta tematica, 0 grupo de trabalho Direitos Sociais e Politicas
Publicas se reuniu em trés diferentes salas, e a presente apresentagéo trata do primeiro grupo.

A histérica desigualdade social brasileira é o contexto da maioria das discussdes, conduzidas
ainda para o papel dos diferentes atores juridicos na efetivacdo dos direitos sociais a partir da
promulgacéo da Constituicdo de 1988.

Inicialmente os trabalhos retomaram questGes mais conceituais da relacéo entre Direito e
Politicas Publicas como a judicializacéo, a dignidade da pessoa humana, o papel do Estado,
do Poder Judiciério, o minimo existencial e areserva do possivel.

Outra grande temética foi a judicializagcdo da salde: aqui sete trabalhos analisaram os
desafios deste fendmeno, inclusive com a andlise de casos especificos, da gestdo

orcamentaria e da nova abordagem na problematizac&o sobre o papel do Poder Judiciério na
efetivacdo dos direitos sociais — 0 estado de coisas inconstitucional .

O terceiro direito social debatido em vérios trabalhos foi a educag@o. Aqui as pesquisas
contribuiram com importantes reflexdes a partir da anélise de casos, como Belo Horizonte e
Rio de Janeiro, dentre outras perspectivas.

Para finalizar, a discussdo envolveu trabalhos relacionados com a corrup¢do como

“mecanismo de esvaziamento das politicas publicas’ e pesquisas sobre politicas publicas de

alivio a pobreza no Brasil.

O debate continua, mas esperamos que mais uma vez a publicagcdo dos trabalhos discutidos
contribua para a pesquisa juridica brasileira sobre a efetivacdo dos direitos sociais.

Boaleitural!!

Julia Maurmann Ximenes — I DP/CONPEDI



Y uri Schneider — UNOESC

ReginaVeraVillas Boas— UNISAL



JUDICIALIZACAO DE POI:iTICAS PUBLICASNO BRASIL: CAUSAS,
CONSEQUENCIAS, CUSTOSE RISCOS

JUDICIALIZATION OF PUBLIC POLICIESIN BRAZIL: CAUSES,
CONSEQUENCES, COSTSAND RISKS

Gustavo Brasil Romao e Silva 1

Resumo

O presente artigo realizou uma analise politico-socia e juridica das questbes que articulam a
judicializagdo de politicas publicas no Brasil, explorando suas causas, consequéncias, custos
e riscos. Este fendbmeno ambiguo e sistémico produz uma série de questionamentos sobre sua
juridicidade e legitimidade. O estudo é realizado de forma transdisciplinar. O objetivo é
utilizar o ferramental da Ciéncia Politica como forma de nutrir conceitualmente as discussdes
juridicas. Para a pesguisa foi usado o método dedutivo, por meio de pesquisa bibliogréfica
para responder a0 problema que tem seu centro a atuagdo ativista do Judiciario no que tange
amaterializagdo de politicas publicas.

Palavras-chave: Politicas publicas, Judicializagdo, Legitimidade, Direitos, Custos

Abstract/Resumen/Résumé

This paper conducted a sociopolitical and legal analysis of the issues that articulate the
judicialization of public policies in Brazil, exploring the causes, consequences, costs and
risks. This ambiguous and systemic phenomenon produces a series of questions about its
legality and legitimacy. The study is transdisciplinary. The goal is to use the tools of of
Political Science asaway of conceptually nourish the legal discussions. For the research was
used the deductive method, by means of literature to address the problem that has its center
the activist role of the judiciary regarding the materialization of public policies.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Public policy, Judicialization, Legitimacy, Rights,
Costs

1 Mestrando em Direito e Politicas Publicas da Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro - UNIRIO.
Formado em Direito pela Universidade Federal Fluminense — UFF.
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INTRODUCAO

O senhor saiba: eu toda a minha vida pensei por mim, forro, sou nascido diferente. Eu
sou é eu mesmo. Divirjo de todo o mundo... Eu quase que nada ndo sei. Mas desconfio
de muita coisa. O senhor concedendo, eu digo: para pensar longe, sou cdo mestre — 0
senhor solte em minha frente uma idéia ligeira, e eu rastreio essa por fundo de todos os
matos, amém! (ROSA, 1956).

O trecho acima extraido da obra prima de Jodo Guimardes ROSA (1956) pode até
parecer uma provocacdo. Contudo, na verdade, pode ser encarado apenas como um retrato da
realidade vivida no Brasil. O Judiciario, cada vez mais “cdo mestre”, mostra que o conceito de

inércia é relativo, e que Ihe oferecendo uma “brecha”, ele encontra um “mundo”.

O tema da judicializacdo de politicas publicas vem ja ha algum tempo gerando intensos
debates no meio juridico sobre suas premissas, necessidades e riscos. E um assunto revestido de
grande importancia, pois diz respeito ao mesmo tempo a direitos e garantias constitucionais e
também ao orcamento publico, dois elementos interdependentes. Isto porque ndo existem direitos
nem sociais, nem individuais, como sera mostrado, se ndo houver uma fonte orcamentaria para
proporciona-los; e também, pois ndo ha razdo de se ter um orcamento publico, sustentado
majoritariamente pelo contribuinte através de impostos (lato sensu) se ndo for para ter algum

beneficio em troca.

O primeiro capitulo buscara introduzir a tematica das politicas publicas no debate. A
partir de defini¢bes extraidas da Ciéncia Politica, que visam enriquecer a analise com elementos
exteriores ao campo do Direito, se desenhardo conceitos que buscardo ser enquadrados na
realidade fatica. Assim, se avaliara 0 que é uma politica publica, a cargo de quem esta sua
formulacdo e execucdo e com base no que. Nesse momento serd introduzida a questdo da
legitimidade, em duas vertentes que serdo apresentadas e buscardo responder se existe um papel

para o Judiciario, em especial a corte constitucional, no denominado ciclo das politicas publicas
(policy cycle).

O capitulo seguinte amadurecera a questdo buscando expandir seu objeto de analise. A
analise da legitimidade serd colocada de forma igual para todo o Judiciario, trazendo, agora,
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fundamentos juridicos para corroborar com esse pensamento. Além disso, outros paralelos com a

Ciéncia Politica serdo tracados, até se chegar a questao chave do ativismo do Judiciério.

E, finalmente, o capitulo derradeiro buscara, diante de todo arcabouco teorico levantado
nos capitulos anteriores, apontar as funcdes do Judiciario, e se em alguma delas estd a de
provocar alguma mudanga real e positiva no quadro fatico nacional, ou seja, de atuar na auséncia
ou ineficiéncia do poder publico. Nesse sentido, serdo apontadas importantes consideraces
doutrinarias que analisam tal questdo por diferentes perspectivas, culminando no exame do custo
dessa empreitada, quer dizer, no custo dos direitos que a judicializacéo visa tutelar levantando-se

a questdo de se tais custos seriam compensados pelos beneficios dela decorrentes.
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1. ALEGITIMIDADE DEMOCRATICA E AS PUBLIC POLICIES

Antes de discutir quem possui a legitimidade democrética para efetivar, ou até mesmo
criar politicas publicas, é importante analisar teoricamente o que significa uma politica publica.
Na dtica de Theodore LOWI (1994) esta seria um termo criativo, o qual demonstra uma certa
relagdo de proximidade entre a sociedade e o governo (liberal), apontando para a existéncia
flexibilidade e reciprocidade entre ambos. Seria um termo que ultrapassa noc¢des unilaterais,

como o que se extrai de termos como lei e estatuto.

Thomas DYE (1972), por sua vez, definiu politica ptblica como sendo “o que os
governantes escolhem fazer ou ndo fazer”. E possivel observar claramente que o autor possui
uma visdo estatista em relacdo a quem pode formular uma politica publica. 1sso porgque é o
Estado, através dos governantes, que regula os conflitos da sociedade, organiza a sociedade no
caso de conflito com outras sociedades, distribui uma grande variedade de recompensas
simbdlicas e servicos materiais para 0s membros daquela sociedade, além de extrair o dinheiro da

sociedade.

Assim, as politicas publicas seriam os instrumentos do Estado para manejar todas essas
tarefas, regulando comportamentos, organizando burocracias, distribuindo beneficios ou
extraindo impostos. O autor parte da mesma premissa que SOUZA (2006), para quem “o
processo de formulacdo de politica publica é aquele através do qual os governos traduzem seus

propdsitos em programas e acdes’.

No entanto, € preciso destacar que essa visao nao € unissona na doutrina, e encontra-se
posicdo divergente. E o caso de SECCHI (2013) que defende o papel dos 6rgdos privados na
discussdo das politicas publicas, juntamente dos 6rgdos publicos (governo), das ONGs, e redes de
politicas publicas, por exemplo. O autor defende essa visdo multicéntrica alegando que a politica
deve ser considerada como “publica” quando o problema a ser por ela enfrentado ¢ publico.
SECCHI (2013) também vai discordar da visdo de que a inacdo do Estado constitui politica
publica. Para o autor essa inacdo revelaria apenas a “falta da insercdo do problema na agenda

formal”.

Diante desse contexto acima colocado, € possivel extrair de certo (inquestionavel) é que,

0 que torna uma acdo uma politica publica € a busca por uma solucdo a um problema publico.
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Conforme visto, ha discordancia na doutrina se o Estado seria ou ndo o Unico ator de politicas

publicas, ou se outros atores (privados) teriam a possibilidade de participar desse processo.

Porém quem dentro do Estado teria legitimidade para atuar politicamente a fim de
produzir resultados criadores ou efetivadores de politicas puablicas? Quando se fala em
legitimidade podemos pensar em dois caminhos. O primeiro diz respeito a uma atuacéo legitima,
que segundo QUEIROZ (2011) seria aquela acdo que ndo basta ter seguido a lei, mas que deve,

além disso, ter atingido algum interesse pablico, um bem comum.

Por esse entendimento, qualquer ator estatal que atue sob o parametro da legalidade, e
que busque através de tal atuacdo atingir um fim, um resultado de interesse publico - entendendo-
se aqui como interesse publico ndo apenas o interesse do Estado, mas sim o interesse da
sociedade como um todo, inclusive o interesse de particulares — estaria praticando um ato com

um manto de legitimidade.

Outro caminho do qual se extrai o conceito de legitimidade, é aquele frequentemente
associado a incidéncia de respaldo democratico de uma decisdo (SANTOS, 1996). Desse
pensamento, se extrai que somente teria legitimidade democratica para atuar formulando e
executando politicas puablicas aqueles eleitos pelo voto, ou seja, aqueles delegatarios da
representacdo politica. Dessa forma, somente os Poderes Legislativo e Executivo, Unicos que
possuem representantes eleitos através de processo politico-eleitoral, teriam legitimidade

democratica.

Porém o conceito acima colocado ndo parece ser mais consenso. E possivel verificar
autores, como POGREBINSCHI (2012) que propde uma revisdo do conceito de representacdo
politica. A autora argumenta que a defesa de tal ampliacdo da no¢do de representacdo politica
dependeria de sua atualizagdo semantica. Sendo revista, ela poderia ser capaz de “lidar de forma
eficaz com alguns dos problemas de legitimidade accountability que marcam a democracia
representativa contemporanea” (POGREBINSCHI, 2012).

POGREBINSCHI (2012) aduz que é cada vez maior o impacto politico do papel
institucional do Judiciario nas democracias de hoje, mas especificadamente das cortes
constitucionais, inclusive no Brasil. Para a autora, o crescimento desse papel ndo seria uma

usurpagdo de fungdes das instituiches tipicamente representativas, tais como Executivo e
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Judiciario, mas como uma ampliacdo daquilo que se considera como funcdo representativa
(POGREBINSCHI, 2012).

Para POGREBINSCHI (2012), o que tornaria uma instituicdo ou um ator politico
representativo seria “justamente o carater representativo das consequéncias engendradas por
determinada atividade politica” (POGREBINSCHI, 2012). Dessa forma, “se as consequéncias da
atividade de determinada instituicdo ou de certo agente logram ser representativas das demandas
existentes na sociedade, entdo tal instituicdo e agente sdo representativos”. Nesse sentido, €

interessante recortar outra passagem representativa do posicionamento da autora:

E o compartilhamento das consequéncias politicas de determinada atividade (seja esta
a promulgacdo de uma lei, a execugdo de uma politica pablica ou a tomada de uma
decisdo judicial) e sua correspondéncia as demandas presentes na sociedade o que a
torna representativa.

Os efeitos erga omnes das decisfes das cortes constitucionais no exercicio do controle
abstrato de constitucionalidade tornam inevitdvel o compartilhamento das
consequéncias de tal atividade judicial. Uma vez que as cortes apenas agem quando
provocadas e, uma vez gque aqueles competentes a fazé-lo no caso do controle abstrato
de constitucionalidade sdo agentes eleitos ou entes representativos da sociedade civil, é
razoavel supor que a mudanca de status quo propiciada pela contestacdo de uma lei
corresponde as demandas presentes na sociedade, mesmo que de forma ndo
necessariamente majoritaria. (POGREBINSCHI, 2012).

Porém, como se mostrado no capitulo seguinte, existe o entendimento de que a atuacéo
do Judiciério, enquanto ator representativo, ndo se resume a atuacdo em sede de controle abstrato
de constitucionalidade pela corte constitucional - no Brasil, o Supremo Tribunal Federal -,
podendo alcancar qualquer jurisdigdo, inclusive casos em que o efeito da decisdo é apenas inter

partes.
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2. APERSECUCAO DO INTERESSE PUBLICO E O JUIZ

Se analisarmos a questdo da legitimidade democrética das decisdes ndo sé da Suprema
Corte, o STF, em sede de controle abstrato de constitucionalidade, mas do Judiciario como um

todo, algumas consideracdes iniciais devem ser feitas.

O art. 93, IX e X da Constitui¢do da Republica de 1988 traz como regra constitucional a
publicidade dos julgamentos do Poder Judiciario, bem como a necessidade de fundamentacao

para todas as suas decis@es, sejam elas judiciais ou administrativas:

Art. 93. IX - Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo
ndo prejudique o interesse publico a informagéo;

Art. 93. X - As decisbes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sessado
publica, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus
membros;

Conforme salienta QUEIROZ (2011), a motivacdo das decisdes judiciais € um pilar do
Estado Democréatico de Direito, isto porque traz a possibilidade do contraditério e da ampla
defesa, portanto, possibilitando o controle dos atos do Poder Judiciario. Para a autora, “a
justificacdo das decisGes judiciais € condi¢do sine qua non para o controle social das decisdes”
(QUEIROZ, 2011).

De acordo com AARNIO (1990 apud QUEIROZ, 2011), os tribunais também devem
estar submetidos ao controle social exercido pela populacdo, e a Unica condicdo possibilitadora
desse € a exigéncia de fundamentacdo das decisbes judiciais. HABERMAS (1990 apud
QUEIROZ, 2011) acredita que a exposi¢do da motivacdo que levou a tomada das decisdes traz as
decisdes um carater de legitimagdo, isto porque, segundo o autor “as decisdoes deverdo ser
fundamentadas e expostas ao debate publico, pois a critica advinda da esfera puablica possui um
potencial racionalizador e legitimador” (HABERMAS, 1990 apud QUEIROZ, 2011).

Dessa forma, é possivel vislumbrar a possibilidade de as decisdes emanadas pelo
Judiciario possuirem legitimidade democratica. Porém, ndo se trata de uma legitimidade ex ante,

ou seja, uma legitimidade que existe antes mesmo de sua acao (nesse caso, decisao) ser tomada
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(aqui, pronunciada), apenas pelo fato de quem a tomar ter, em tese, uma legitimacdo democratica
advinda das urnas eleitorais, que Ihe concederam o status de mandatario de uma representacdo
politica. Aqui, a legitimidade democratica seria, portanto, ex post, ou seja, a legitimidade s6 tem
lugar ap6s a exposicdo de seus motivos, e apos um eventual exame (filtro) de parametricidade

com a lei e com a Constituig&o.

A perspectiva acima apresentada tratou da segunda forma de legitimidade apresentada
nesse artigo. Porém, em relacéo a primeira forma, aquela relacionada ao interesse pablico por tras

da decisdo, também merece uma analise detida.

Imagine-se a hip6tese de o Legislativo formular uma politica pablica, e o Executivo
executa-la. Como averiguar a legitimidade (interesse publico) dessas a¢des? Conforme, expde
BEHN (1981) o politico (policy politician), € o jogador que se preocupa com as negociacdes e
com 0s compromissos assumidos na arena politica, buscando a resolucéo de conflitos com seus
rivais e tratando da distribuicdo de recursos limitados (BEHN, 1981). Ora, 0s compromissos
assumidos por qualquer politico, na maioria das vezes, ndo sdo 0s objetivos perseguidos pela
sociedade como um inteiro. Podem ser interesses até mesmo de pequenos setores da sociedade,

como latifundiarios pecuaristas, ou banqueiros.

Nesse sentido, repete-se a questdo: como € possivel averiguar o interesse publico das
decisdes tomadas por grupos de politicos? O interesse de suas a¢des é publico, pois eles foram
sufragados pela populacdo? Ora, sob esse prisma de analise, ndo ha o que se diferenciar, no que
tange a legitimidade (no sentido de interesse publico) as decisGes do Judiciario das acbes e

medidas levadas a efeito por outros poderes.

A partir desse entendimento, até mesmo a decisdo que cumpra 0s interesses particulares
de um cidaddo é uma decisdo legitima ao interesse publico. Isso porque seguir e aplicar o
conteldo das leis e efetivar os dizeres constitucionais constitui interesse publico. Assim,
independendo do contetdo prolatado na decisdo, ela é legitima, pois fez valer a lei e as garantias
constitucionais, como o devido processo legal, por exemplo. E do interesse publico que o

Judiciario siga a lei e a Constituicdo, garantindo o contraditério e ampla defesa, por exemplo.

Porém o interesse publico fica ainda mais evidente quando partimos a analise do
conteddo material das normas constitucionais. Assim, 0s direitos constitucionais sociais

prestacionais, tais como, saude, educacao e previdéncia social, sdo prestacdes positivas do Estado
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que, se deixa de presta-las, ou o faz ineficientemente, deixa de alcancar o interesse publico. Nesse
caso, a efetivacdo desses direitos pelo Judiciario é uma atuacdo cumpridora do interesse publico,

e portanto também possuindo legitimidade nesse sentido da palavra.

E isso ocorre mesmo que esteja atendendo ao interesse de um particular, isso porgue,
conforme apontado anteriormente, o interesse publico difere do interesse estatal, o interesse
publico, sob o entendimento da doutrina contemporanea (QUEIROZ, 2012) deve ser entendido
como o alcancar dos objetivos previstos na Constituicdo, e se o legislador constituinte originario
previu, por exemplo, um direito universal e gratuito a prestacdo do direito a satde; sua efetivacao
é de interesse publico. E o que, se apropriando da obra de GARCIA (2009, p. 190), se pode
chamar de principio da prossecucdo do interesse publico em respeito pelos direitos, liberdades e

garantias dos cidadaos.

Pode se dizer ainda que esta atuacdo do Judiciario, buscando efetivar os dizeres
constitucionais, levando ao que se convencionou chamar de “judicializacdo de politicas
publicas”, possui um fundamento de validade previsto em uma das normas infraconstitucionais
mais importantes do ordenamento juridico brasileiro, qual seja, a Lei de Introducdo as Normas do

Direito Brasileiro, ou Decreto-Lei n° 4.657/1942, como se pode observar:

Art. 52 Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a gue ela se dirige e as
exigéncias do bem comum. (Grifou-se).

Ora, o contetdo do supracitado artigo é claro: é papel do Judiciario, ao aplicar a lei, é de
atender as suas finalidades sociais assim como as exigéncias do bem comum. Portanto, o
Judiciario, muito mais que um simples repetidor da lei, possui um papel de atingir o interesse

publico, o interesse social, ndo podendo se imiscuir dessa tarefa.

Dessa forma é possivel tracar um paralelo entre o Juiz e o avaliador de politicas publicas
(policy avaluator). Ndo que seja funcdo do Poder Judiciario avaliar as politicas publicas e
verificar o que é preciso fazer para melhora-la, ou se € o caso de expandir a politica ou programa,
ou restringi-la, conceder uma maior orcamento a ela, ou reduzi-la, ou até mesmo encerra-la
(WEISS, 1997). O ponto de semelhanca que aqui se observa € que da mesma forma com que
muito se fala na necessidade do ativismo do Judiciario (GARAPON, 1996), WEISS (1997)

aponta, no caso do avaliador de politicas publicas, a necessidade de um certo ativismo é possivel.
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Segundo a autora, é importante que o avaliador considere em seu relatério final quem
“esta ouvindo” — se ele acha que a avaliagdo tem a oportunidade de influenciar decisGes (seja de
qguem financia a politica, de quem a gerencia, ou de que a executa) ele deve dar atencdo especial
as questdes que tem o potencial de serem ouvidas e gerarem decisdes que levem a melhoria do
programa ou politica (WEISS, 1997). Assim, deve o avaliador agir ndo somente na seara teorica,
mas engajar-se no jogo politico com vistas a provocar alguma mudanca real e positiva (WEISS,
1997).

A missdo de provocar alguma mudanca real e positiva, conforme consignado no texto
legal supracitado, também acaba se incluindo dentre as funcdes do Poder Judiciério. O préximo
capitulo buscard, com o objetivo esclarecer as premissas e consequéncias, analisar mais
detidamente essa dita “missdo do Judicidrio de provocar alguma mudanga real e positiva” no

quadro fatico nacional.
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3. O GUARDIAO E O CUSTO DAS PROMESSAS

De acordo com SANTOS (1996), os tribunais possuem trés grupos de funcdes

principais, quais sejam, as func¢des instrumentais, as politicas e as simbdlicas.

De acordo com o referido autor, dentre as fung¢fes instrumentais dos tribunais é possivel
citar a resolucdo de litigios, a administracdo, a criacdo de direito e o controle social (SANTOS,
1996). Essa ultima fungdo, em especial, estaria relacionada ao “conjunto de medidas |[...] adotadas
numa dada sociedade para que as a¢des individuais ndo se desviem significamente do padrao
dominante de sociabilidade” (SANTOS, 1996).

O controle social, portanto, pode se dizer que é a atuacéo dos tribunais para resolver um
problema comum — o da existéncia de padrbes de acGes e comportamentos contrarios a paz social
— logo, podendo-se caracterizar desde ja como sendo a efetivacdo de uma politica publica, ainda
que programatica, levada a efeito pelo Judiciario. Politica publica essa definida pelo legislador
constituinte originario ao definir como um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil a
promocdo do bem de todos (art. 3° IV, CF/1988) além da inviolabilidade do direito a vida, a

liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade (art. 5°, caput, CF/1988).

Outros grupos de fungdes dos tribunais, mencionados por SANTOS (1996), sdo as
fungdes politicas e as simbdlicas. As primeiras decorreriam do fato de os tribunais “serem 6rgaos
de soberania, que ndo apenas interagem com o sistema politico, mas fazem parte dele”
(SANTOS, 1996). O préprio controle social, referido acima como sendo uma funcao
instrumental, também seria, segundo o autor, “uma fungdo eminentemente politica, quer pela
repressdo que exerce, quer pelo modo seletivo como o faz” (SANTOS, 1996). O que reforga a
ideia no Judiciario participando do denominado ciclo de politicas publicas (policy cycle), seja na
aplicacdo das mesmas, como dito no paragrafo anterior, ou até mesmo, formulando politicas, a
partir do modo seletivo como exerce seu poder repressivo, ou seja, elegendo prioridades diante de

suas possibilidades, assim como qualquer policy maker.

E em relacdo as fungbes simbdlicas, SANTOS (1996) as considera mais amplas e
englobadoras das duas fungdes anteriormente mencionadas, as instrumentais e politicas. No
entanto, para SANTOS (1996) a maior eficacia simbdlica dos tribunais deriva do proprio

garantismo processual, da igualdade formal, da imparcialidade, da possibilidade de recurso, etc.
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Dai, a credibilidade simbolica do Poder Judiciario capaz de elegé-lo pelo particular, pelo
Ministério Publico, e até pela Defensoria Publica, como o guardido das promessas, ou seja,
aquele capaz de efetivar de forma méxima o texto constitucional e todos os seus direitos e

garantias nele previstos.

Nesse sentido, GARAPON (1996) observa uma insuficiéncia nas instancias politicas
(esfera publica) para resolver problemas da sociedade e estabelecer acordos sociais, 0 que
propiciou um aumento da litigiosidade, ou seja, da busca pelo Judiciario para a resolucdo de tais
questdes. Segundo o autor, o Judiciario acabou se tornando um estuario para as mais diversas
questdes, muitas, que antes eram resolvidas no seio familiar, passaram a trazer uma presséo
administrativa aos tribunais (GARAPON, 1996). O incremento das demandas também seria
decorrente do aumento dos mecanismos garantidores da cidadania e de direitos sociais

(GARAPON, 1996), como por exemplo, a protecdo ao consumidor.

GARAPON (1996) também relata a ocorréncia de uma ‘“internalizacdo normativa”
relativa ao crescimento do uso de clausulas gerais no Direito (normas decorrentes de principios,
ou seja, que possuem baixa densidade normativa) que demandam decisdes dos tribunais para se
tornarem efetivas, como por exemplo, ¢ o caso da “dignidade da pessoa humana”, do “minimo

(135

existencial”, ou ainda, do “’melhor interesse da crianca”.

Isso tudo, segundo o autor, a0 mesmo tempo que confere maior autonomia ao juiz para
determinar tantos conceitos juridicos indeterminados, aumenta a importancia das consequéncias
das decisdes por ele tomadas tomadas (GARAPON, 1996). Isso constitui mais uma evidéncia da
inclusdo do juiz no jogo politico. Segundo GARAPON (1996) a funcdo contemporanea do juiz
passou a ser a concretizacdo da cidadania das parcelas marginalizadas da populagdo através de

suas decisdes judiciais.

De acordo com o autor, tal situacdo produz o efeito de deixar o poder publico em uma
zona de conforto — deixando de levar a efeito o debate politico, € mesmo de cumprir direitos
sociais, aguardando a judicializacdo e os mandados judiciais (GARAPON, 1996). GARAPON
(1996) mesmo considerando que o papel do Judiciario atende de forma diretamente proporcional
as demandas da sociedade e busca concertar a precariedade do dialogo entre a classe politica e a
populacédo, ressalta que os mecanismos representativos da democracia classica, as deliberagdes

publicas, ndo podem ser suplantadas de forma integral pelo Judiciério.

33



Observa-se, portanto, que o equilibrio é necessario. Um poder ndao pode deixar de
exercer seu munus constitucional, s6 pelo fato de existir outro que “cubra seus buracos”. Porém
hd quem afirme que a atuacdo do Judiciario, ao buscar a méaxima efetivacdo dos direitos e

garantias constitucionais prestacionais, ndo possui a dimensao do custo desses direitos.

HOLMES e SUSTEIN (1999) sustentam que a simples existéncia de uma ordem
institucional (um Estado organizado institucionalmente) pressupde um fluxo de despesas e de
cobrancas. Os autores buscam desmistificar a ideia de que € possivel existir direito sem custo
para toda a sociedade, apontam que tanto os direitos sociais, quanto os individuais tém custos
(HOLMES e SUSTEIN, 1999).

Dessa forma, o fato de o direito ser do particular (seu interesse), por exemplo, de buscar
0 Judiciario e demandar medicamentos (com vistas a reparar lesdo ou ameaca de lesdo ao direito
do individuo a salde), que a situacdo vai deixar de gerar custos publicos, ou seja, custos para toda
a sociedade (HOLMES e SUSTEIN, 1999).

Pela moderna doutrina (AVILA, 2003), um direito s6 pode ser limitado (relativizado)
por outro direito (através de métodos de ponderacdo), mas em principio ele é pleno. Entretanto,
para 0s autores, o que vai limitar os direitos é a limitacdo da capacidade financeira do Estado
(limite objetivo), pois impede o exercicio madximo de todos os direitos a0 mesmo tempo com a
mesma magnitude (HOLMES e SUSTEIN, 1999)- é o que se passou a denominar sindrome da

escassez ou reserva do possivel.

Portanto, o que se tem, segundo essa logica, € que a énfase na concretizacdo de certos
direitos levaria a mitigacdo de outros, por motivos financeiros. Essa situacdo, segundo essa linha
de pensamento, se agravaria ainda mais com o0 cenario anteriormente apresentado, da existéncia
de normas juridicas de baixa densidade normativa, as quais demandam do Judiciario um juizo
subjetivo, ou seja, direitos que ndo possuem extensdo, mensuracdo objetivamente definida no
texto legal ou constitucional. Assim, por exemplo, ndo ha limites para o Estado tutelar o direito
universal e gratuito a saude, ndo importando, em tese, o custo de qualquer tratamento que venha a

tutelar tal direito.

Nesse sentido, a critica que essa linha de pensamento faz € que a esséncia da funcédo
judicial seria negativa (voltada a proibir ilegalidades), mas teria passado a ser positiva (diretiva

das acOes publicas), porém sem qualquer preocupacdo com gestdo e planejamento financeiro.
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Assim, politicas publicas seriam criadas sem previsdo de custos, que chegam de “surpresa”,

impactando os orgamentos dos entes publicos.

Esse debate foge até mesmo ao questionamento anteriormente mencionado sobre a
legitimidade democratica da atuacdo do Judiciario no ciclo de politicas publicas (policy cycle),
mas gira em torno, sim, da questdo da economicidade. Como se trata de um conceito abstrato,
cumpre destacar definigéo tracada por Ricardo Lobo TORRES (1993):

Controle da economicidade significa controle da eficiéncia na gestao financeira e na
execucdo orgamentaria, consubstanciada na minimizacdo de custos e gastos
publicos e na maximizacdo da receita e da arrecadacdo. [..] O controle da
economicidade, relevante no direito constitucional moderno, em que o or¢camento esta
cada vez mais ligado ao programa econdmico, inspira-se no principio do
custo/beneficio, subordinado a ideia de justica, que deve prevalecer no
fornecimento de bens e servigos publicos. (TORRES, 1993). (Grifou-se.)

A partir do raciocinio exposto acima, e do entendimento de HOLMES e SUSTEIN
(1999), o que se pode verificar é a critica a um comportamento tido como inconsequente do
Judiciario que, ao tutelar direitos subjetivos, especialmente os que demandam prestacdes
positivas do Estado, ndo teria preocupacdo com a relagdo custo/beneficio do gasto empregado
para a efetivacdo de tais direitos. Essa imprevisibilidade de gastos or¢camentarios, em larga
escala, acabaria por comprometer despesas direcionadas a outros direitos, ou até mesmo aos
préprios direitos tutelados pelo Judiciario, mas em outro nivel de aplicacdo — no caso do direito a
salde, por exemplo, poderia estar deixando de empregar 0 orcamento em gastos de salde
preventiva, para emprega-lo em gastos determinados pela tutela judicial em pacientes com

doencas raras e tratamentos dispendiosos.

Concluindo o raciocinio ora apresentado, cumpre destacar trecho no qual HOLMES e
SUSTEIN (1999) expressam essa preocupacdo bem claramente, e questionam quais principios
guiariam essa atuacdo do Judiciario na sua determinagdo de que direitos tutelar com os recursos

publicos, e se tais principios poderiam ser defendidos:

[...] not just about how much various rights actually cost, but also about who decides
how to allocate our scarce public resources, for the protection of which rights, and for
whom. Waht principles are commonly invoked to guide these allocations? And can
those principles be defended? (HOLMES e SUSTEIN, 1999).
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CONCLUSAO

Diante da analise desenvolvida nos capitulos que constroem holisticamente esse artigo,
foi possivel verificar que a questdo do posicionamento do Judiciario no ciclo de politicas
publicas, seja como formulador, ou como executor, é demasiado abstrata. Ndo h& argumentos
legais, nem, pelo que foi exposto, da Ciéncia Politica, que impecam sua atuacdo ou que a

considerem ilegitima.

Porém, esse debate foge aos arquétipos os quais 0s doutrinadores buscam etiquetar os
fendmenos que analisam. As consequéncias da atuacdo do Judiciario na efetivacdo de direitos e
garantias sdo mais importantes do que compreender as bases tedricas dessa atuacdo. No entanto,
analisar as premissas faticas é fundamental para entender em que contexto axioldgico ganhou

corpo e importancia tal atuacao.

Como falado, pode-se dizer que a postura ativista do Judiciério veio em consequéncia a
acOes dos outros dois Poderes. A ampliacdo dos direitos e garantias e da capacidade do exercicio
da cidadania, levado a efeito pelo Legislativo combinado com a ineficiéncia e muitas vezes

inércia completa do Executivo também deram causa a esse fendmeno irremediavel.

A questdo do custo dessa empreitada, quer dizer, no custo dos direitos que a
judicializagdo visa tutelar - se tais custos seriam compensados pelos beneficios dela decorrentes €
uma questdo que ndo tem uma resposta simples. Isto porque a solu¢do ndo pode vir somente por

parte do Judiciario, que como foi dito acima, responde as a¢des ou ina¢bes dos outros Poderes.

Em relacdo ao planejamento e gestdo financeira fica claro que ndo sdo especialidades do
Judiciario e nem devem ser. Por outro lado, as consequéncias ao orcamento publico de despesas
determinadas por mandados judiciais podem ser muito gravosas. No entanto, enquanto o
Judiciério e a populacdo de forma geral, continuarem rotineiramente acostumados a assistir casos
de malversacdo do gerenciamento e aplicacdo dos recursos publicos no Executivo e casos de
corrupcgdo e peculato no Legislativo, a descrenca nesses Poderes reafirma a necessidade de um

Judiciario atuante e legitimado pelo clamor popular por justica e direitos minimos.
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