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RESUMO

A efetivagdo dos direitos sociais, inseridos na Constituicdo Federal de 1988 como direitos
fundamentais, em norma de aplicacdo imediata, € imprescindivel para o alcance dos
objetivos do Estado brasileiro, declarados no artigo 3° da Carta Constitucional. Ao Estado
foi atribuida a tarefa de concretiza-los por meio de politicas publicas. A busca pela
efetivacdo dos direitos sociais, diretamente relacionada ao exercicio da cidadania e a
atuacdo dos Poderes Legislativo e Executivo, tem se deslocado para o Poder Judiciério,
que tem assumido um importante papel na concretizacdo desses direitos. A propria
concepcao dos direitos sociais ja desafia os aplicadores do direito, porque dependem, para
sua concretizacdo, da atuacdo prestacional do Estado; estdo condicionados as restrigdes
orcamentarias e sdo materializados, por meio de politicas publicas, que se materializam a
partir de escolhas politicas. Para o desenvolvimento do controle jurisdicional de politicas
publicas de direitos sociais ndo basta identificar a existéncia de um direito fundamental
social, € necessario que se enfrentem as questdes proprias de um direito mutavel na sua
concretizacio e execucdo. E necessario que se conheca a realidade que envolve a adocéo
de uma determinada politica publica e se amplie o campo de cognicdo além do interesse do
autor que reclama a prestacdo jurisdicional. O presente trabalho traz uma andlise sobre o
controle jurisdicional de politicas publicas que tratam de direitos sociais, procurando
identificar os limites para a atuacdo jurisdicional e as possibilidades existentes no
ordenamento para que esse controle se desenvolva no sentido de contribuir para a
efetivacdo desses direitos de forma coletiva e isonémica, sem que a atuacdo jurisdicional
venha a afrontar o exercicio democrético e acabe por invadir a esfera de competéncia dos
demais poderes.

Palavras-chave: Direitos sociais. Direitos fundamentais sociais. Politicas Publicas.
Separacao dos Poderes. Poder Judiciario. Ativismo Judicial.



ABSTRACT

Effective implementation of social rights — introduced into the 1988 Federal Constitution
as fundamental rights — under rules of immediate enforcement, is crucial to ensure
attainment of the Brazilian State goals, as stated under article 3 of the Federal Constitution.
The State was given the task of turning such rights into actions by means of public
policies. Search for effective enforcement of social rights, typically related to the exercise
of citizenship and to Legislative and Executive realms of power, has been shifting to the
Judiciary, which has been assuming an important role in rendering such rights effective.
The very notion of social rights brings challenges to those in charge of applying the Law
since enforcement of these rights depend of State’s actions; they are subject to budget
constraints and are turned into actions based on political choices. Development of judicial
control on social right-based public policies requires not only identification of a
fundamental social right but it also requires addressing of matters of law, the perfecting
and enforcement of which are constantly changing. It is necessary to get to know the
reality involving selection of a given public policy and to expand such knowledge beyond
the specific interests of that plaintiff who seeks relief. This paper brings a review judicial
control of public policies addressing social rights and the possibilities available in the
existing legal framework to assure that such control develops towards contributing to
enforcement of social rights in a collective and equalitarian manner, therefore preventing
judicial actions from violating exercise of democracy and ultimately reaching the realm of
other powers.

Keywords: Social rights. Fundamental social rights. Public policies. Separation of powers.
Judiciary. Judicial activism.



1 INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo a analise do controle jurisdicional de politicas
publicas de direitos sociais, com o proposito de identificar os limites do alcance da atuacao
jurisdicional e de que forma a interferéncia do Poder Judiciario pode contribuir para a
efetivacdo desses direitos, sem que haja a usurpacdo das fungdes politica e administrativa
dos Poderes Legislativo e Executivo.

Os direitos sociais que serdo abordados neste estudo séo os relacionados no artigo
6° da Constituicdo Federal,! isto é, a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o0 lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, com excec¢do do direito ao trabalho.

Propositadamente ndo sera analisado o direito ao trabalho, porque o que se pretende
investigar € como a atuacdo do Poder Judiciario se desenvolve em relagdo a concretizacao
de direitos sociais, cuja implementacdo cabe ao Estado, sem que haja um vinculo
preexistente que as condicione, como ocorre nas relacGes trabalhistas.

Os direitos relacionados no artigo 6° ndo serdo abordados de forma particularizada
e fragmentada, porquanto o objeto de investigacdo neste trabalho ndo € o que os diferencia
um do outro, mas sim o que eles ttm em comum no que tange a obrigacdo do Estado de
concretiza-los e de que forma o Judiciario os tem tratado no desenvolvimento do controle
jurisdicional.

Pretende-se, a partir da anélise da natureza dos direitos sociais e de como estes
ingressaram na ordem constitucional vigente, identificar os limites que podem surgir no
desenvolvimento da atuacdo jurisdicional e pensar de que forma o controle jurisdicional
pode contribuir para a concretizagao desses direitos, que estdo intrinsecamente ligados aos
fins do Estado brasileiro.?

Verificar-se-4 que a Constituicdo Federal de 1988 inovou em relacdo as

constituicbes que a antecederam, ao incluir os direitos sociais no rol dos direitos

L«Art. 6°. Sdo direitos sociais a educagdo, a satide, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga,
a previdéncia social, a protecdo a maternidade e & infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo.” (BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 22 maio 2011).

2 «Art, 3. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; 1V - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacgdo.” (BRASIL. Constituicdo Federal de 1988.
Op. cit.).



fundamentais.® De fato, n&o s6 inovou ao inclui-los como normas de direito fundamental,
como também trilhou caminho diverso de outros paises que também seguem o modelo do
Estado Social e optaram por trata-los por meio de lei infraconstitucional.*

A insercdo dos direitos sociais no Titulo dos Direitos Fundamentais é fruto da
abertura democratica que se iniciou com o fim do periodo de ditadura e da intensa
participagdo popular, marcada pela articulagdo politica da sociedade civil e de seus
movimentos sociais que exerceram pressdes politicas sobre a Assembleia Nacional
Constituinte para que seus pleitos fossem incluidos no texto constitucional,® participacéo
esta que forjou as linhas mestras do Estado social e também a formacdo do Estado
Democrético de Direito.’

Essa origem democréatica e reivindicatdria que marcou a conquista dos direitos
sociais muito contribuiu para a redemocratizacdo do Pais no periodo pos-ditadura e segue
mobilizando a sociedade civil, que encontra agora no Judiciario mais um espaco de poder
para reclamar pela efetivacio desses direitos.’

A Constituicdo Federal ndo inovou apenas ao incluir os direitos sociais entre 0s

$<[...] 0 novo texto constitucional imprime uma latitude sem precedentes aos direitos sociais béasicos, dotados
agora de uma substancialidade nunca conhecida nas Constituicdes anteriores, a partir da de 1934.”
(BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 374).

* “Nem todos os paises que tém procurado realizar o Estado social e sobretudo concretizar os direitos sociais
basicos, o fizeram por meio do poder constituinte, em ordem a estabelecer na Lei Magna os fundamentos
desse Estado e nela formular a Carta social dos direitos que a caracterizam. Haja vista a esse respeito o
exemplo da Austria, onde a doutrina constitucional, poderosamente representada por uma pléiade de juristas,
em grande parte vinculados a nova Escola de Viena, cujas confessadas matrizes kelsenianas ninguém pode
contestar, tinha por dispensavel o emprego da constituicdo para introduzir os direitos sociais basicos,
preferindo trazé-los ao ordenamento juridico por via de legislagdo ordinaria” (BONAVIDES, Paulo. Op. cit.,
p. 371).

>Paulo Sergio Pinheiro, em trabalho publicado no periodo anterior & eleicdo da Assembleia Constituinte, ja
destacava a intensa participacdo da sociedade civil na abertura democratica e na elaboracdo da Constituicdo
Federal de 1988. “Nao ha porque esperar a eleigdo dos constituintes. A “sociedade civil”, cuja mobilizagdo
foi decisiva durante a abertura e na campanha pelas elei¢cGes diretas, que definiu o desenlace do regime
autoritario, ndo ficara de bracos cruzados, esperando pela Assembleia Constituinte em 1986. Através das
organizacOes existentes, das entidades populares, das liderangas nas comunidades, dos dirigentes operarios,
dos intelectuais, as reivindicagbes para a mudanca serdo logo claramente debatidas, expostas e definidas,
antes da instalacdo da Constituinte. [...] A Democracia ndo é a comunhdo de todas as opinides, mas a divisdo
entre partidos, ndo é a harmonia, mas a desarmonia. Na democracia, como lembrava Raymundo Faoro, o
essencial é que se legitime o conflito, base da mudanga social”. (PINHEIRO, Paulo Sérgio. A cidadania das
classes populares, seus instrumentos de defesa e o processo constituinte, In: SADER, Emir (Org.).
Constituinte e democracia no Brasil hoje. Sdo Paulo: Brasiliense, 1986, p. 54-58).

® «Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; II -
a cidadania; 111 - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - 0
pluralismo politico. Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.” (BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Op. cit.).

7 “Nzio é possivel compreender o constitucionalismo do Estado social brasileiro contido na Carta de 1988 se
fecharmos os olhos a teoria dos direitos sociais fundamentais, ao principio da igualdade, aos institutos
processuais que garantem aqueles direitos e aquela liberdade e ao papel que doravante assume na guarda da
Constitui¢do o Supremo Tribunal Federal.” (BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 373).
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direitos fundamentais, que devem ser respeitados e promovidos pelo Estado, mas também
ao conferir a esses direitos a condigdo de aplicabilidade imediata,® deixando claro que ndo
podem resultar em meras exortacbes sem eficacia, impondo ao Estado a obrigacdo de
implementa-los.

Embora tenha a Constituicdo conferido aos direitos sociais a aplicabilidade
imediata, possuem essas normas, com exce¢do do direito a educagdo, pouca densidade
normativa, pois sdo normas abertas que ndo trazem a exata definicdo de como deve ser o
direito efetivado pelo Estado e quais os limites nessa prestacao.

Veremos que a concretizacdo dos direitos sociais, na préatica, estdo diretamente
condicionados a acgdo politica, gerencial e econdbmica do Estado, dependente que é da
formulacdo de leis e da disponibilidade de recursos para sua efetivacao.

Né&o basta, portanto, que tenha sido declarada em norma constitucional a obrigacéo
do Estado de implementar os direitos sociais, € necessario que se possa exigir essa
implementacéo, o que parece ser justamente o desafio lancado pela Constituicdo,’ que
previu, inclusive, institutos processuais com o fim de coibir a omissdo do legislador em dar
concretude ao comando constitucional que sdo o mandado de injuncédo, a acdo declaratoria
por omisséo e acdo de descumprimento de preceito fundamental.*®

Paulo Bonavides aponta que a Carta de 1998 ndo apenas concede direitos sociais
basicos, mas também os garante, pontuando, no entanto, que ndo se pode dizer com certeza
qual o alcance das garantias previstas na Constituicdo, ante as dificuldades préprias da
escassez de recursos, prevendo que se forma no horizonte uma crise constitucional.™

Possivelmente ainda ndo se esteja diante de uma crise constitucional, especialmente
porque nos ultimos anos o Pais tem experimentado crescimento econdmico que tem

propiciado o investimento nas areas sociais, mas, em gue pese ndo se poder assegurar 0

® BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Op. cit. Artigo 5°, paragrafo 1°.

% «“O modelo juridico do Estado social ¢ compensatério dos déficits e desvantagens que o proprio
ordenamento provoca. Os direitos sociais lidam com uma seletividade inclusiva. O desafio do Judiciario, no
campo dos direitos sociais era, e continua sendo, conferir eficicia aos programas de a¢éo do Estado, isto €, as
politicas publicas, que nada mais sdo do que os direitos decorrentes dessa ‘seletividade inclusiva’.”
(CAMPILONGO, Celso Fernandes. Os desafios do Judiciario: um enquadramento tedrico. In: FARIA, José
Eduardo (Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo: Malheiros. 2005, p. 47).

1 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 373.

11 «Até onde ir4, contudo, na pratica essa garantia, até onde havera condi¢des materiais propicias para
traduzir em realidade o programa de direitos basicos formalmente postos na Constitui¢do, ndo se pode dizer
com certeza. E muito cedo para antecipar conclusdes, mas ndo é tarde para asseverar que, pela latitude
daqueles direitos e pela precariedade dos recursos estatais disponiveis, sobremodo limitados, ja se armam os
pressupostos de uma procelosa crise. Crise constitucional, que ndo € sendo a propria crise constituinte do
Estado e da Sociedade brasileira, na sua versdo mais arrasadora e culminante desde que implantamos neste
Pais a reptiblica ha cem anos”. (BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 373).



11

que o futuro reserva a efetividade dos direitos sociais, a analise do presente nos mostra que
a insercdo desses direitos no rol dos direitos fundamentais com aplicagdo imediata tem
provocado importantes modificagdes na atuacdo jurisdicional e na relacdo entre o Poder
Judiciério e os demais Poderes.

Nos ultimos anos o Poder Judiciario tem ocupado uma posicdo de destaque no
cenario politico, contribuindo para o que Luis Roberto Barroso define como
“judicializacdo da vida”,"? isto é, questdes importantes para a sociedade deixam de ser
tratadas nas instancias proprias do embate democratico e passam a ser decididas pelo Poder
Judiciério.

O ajuizamento de demandas judiciais em busca da concretizacao de direitos sociais
esta inserido num fendmeno maior identificado como judicializacdo da politica,* termo
que é empregado de formas diferentes e por vezes contraditérias, entre cientistas politicos e
juristas, mas, que para o desenvolvimento do tema aqui abordado, sera empregado para se
referir as demandas que buscam a efetivacdo judicial de direito sociais, inclusive as que se
referem a alteracdo de politicas publicas e que tratam da omissdo dos Poderes Executivo e
Legislativo na concretizacdo desses direitos.'*

Entre vérios fatores que podem ter contribuido para o surgimento deste fenémeno,
pode-se apontar a insuficiéncia ou ineficiéncia da democracia representativa, pois a
efetivacdo dos direitos sociais deveria resultar de debates e escolhas politicas adotadas pelo
Legislativo e Executivo e ndo resultado de decis@es judiciais.

De fato, a busca da satisfacdo dos direitos sociais no Judiciario parece sugerir que a
ineficiéncia da atuacdo dos demais poderes tem levado ao Judiciario questdes que antes
ndo eram por ele tratadas, por serem consideradas questdes politicas, que estariam alijadas
do controle judicial pela limitacdo pertinente ao principio da separacéo dos poderes.*

Entre as razdes apontadas por Barroso que podem explicar o fenémeno da crescente

2 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 332.

3 MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da judicializacdo da politica: duas analises. Lua
Nova. Séo Paulo, n.57, 2002. Disponivel em <www.scielo.br/pdf/In/n57/a06n57.pdf>. Acesso em: 29 maio
2012.

1 “Judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercussio politica ou social estio sendo
decididas por érgéos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: 0 Congresso Nacional
e 0 Poder Executivo — em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a
administragdo publica em geral.” (BARROSO, Luis Roberto. O controle... Op. cit., p. 332).

15 <[] os ‘novos atores’ ndo demonstram a menor disposic&o, num pais iniqualitario como o Brasil, de livrar
o Estado das obrigac6es decorrentes da cidadania social. Portanto, os setores mais fragilizados da sociedade —
com menos capacidade de conflitos, organizacdo e luta pela garantia de seus direitos — continuardo vendo na
magistratura, cada vez mais, uma instituicdo para a afirmacdo de seus direitos. (CAMPILONGO, Celso
Fernandes. Op. cit., p. 33).
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“judicializagdo da vida”, destaca-se 0 que ele denomina a ‘“constitucionalizagéo
abrangente que trouxe para a Constituicdo inimeras matérias que antes eram deixadas para
0 processo politico majoritario e para a legislagdo ordinaria”,*® possibilitando que sejam
essas questdes judicializadas, pois asseguradas por normas constitucionais.

Neste cenario, o Poder Judicidrio tem assumido a posi¢cdo de protagonista na
efetivacdo de direitos sociais, 0 que tem acarretado o reclamo dos demais Poderes,*’ que
veem nessa atuacao interferéncia indevida em demandas que implicam decisdes politicas e
administrativas, e afronta ao principio da separacdo dos poderes, previsto na Constituicdo
Federal no artigo 2°.*®

Este estudo parte da premissa de que os direitos sociais devem ser implementados
de forma coletiva, igualitaria e progressiva e que compete ao Estado fazé-lo, por meio de
politicas publicas.

A elaboragdo das politicas publicas de direitos sociais e a dependéncia da
disponibilizagdo orcamentaria foi objeto de analise para problematizar o desenvolvimento
do controle jurisdicional e sua limitacéo.

Com o proposito de situar o comportamento do Poder Judicidrio em relacdo ao

tema, optou-se por analisar julgado do Supremo Tribunal Federal *°

que embora nédo tenha
chegado a analisar o mérito da demanda, tracou os parametros para a limitagdo da atuacdo
jurisdicional em relacéo ao controle de politicas publicas.

Além dos parametros apontados na decisdo do Supremo Tribunal Federal, também
se analisou a capacidade institucional do Poder Judiciario de enfrentar questdes politicas
relacionadas a justica distributiva, que vdo além da dindmica binaria, credor-devedor, do
tudo ou nada que orienta o processo civil, questdes estas que envolvem escolhas politicas e

técnicas proprias do jogo democratico, que decidem pela reparticdo do bem comum e séo

18 «A Carta brasileira é analitica, ambiciosa, desconfiada do legislador. Como intuitivo, constitucionalizar
uma matéria significa transformar Politica em Direito. Na medida em que uma questdo — ¢ disciplinada em
uma norma constitucional, ela se transforma, potencialmente, em uma pretensdo juridica, que pode ser
formulada como acdo judicial. Por exemplo: se a constituicdo assegura o direito de acesso ao ensino
fundamental ou ao meio ambiente equilibrado, € possivel judicializar a exigéncia desses dois direitos,
levando ao Judiciéario o debate sobre a¢es concretas ou politicas publicas praticadas nessas duas areas.”
(BARROSO, Luis Roberto. O controle... Op. cit., p. 333).

17«0 novo estilo da fun¢io judicial — incorpora uma atividade redistributiva, que se confunde, as vezes, com
as atividades administrativas e legislativas — estimula a tendéncia a um “controle externo” da magistratura.
Os demais Poderes apercebem-se de que parte de suas competéncias € subtraida ou pelo menos
compartilhada com o Judiciario.” (CAMPILONGO, Celso Fernandes. Op. cit., p. 49).

18 «“Art. 20 S&o Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.” (BRASIL. Constitui¢do Federal de 1988. Op. cit.).

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45.
Relator Ministro Celso de Mello, j. 29 abr. 2004, p. 4 maio 2004.
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proprias dos Poderes Legislativo e Executivo, como € a implementagdo dos direitos sociais
por meio de politicas publicas.

As dificuldades proprias da capacidade institucional limitada do Poder Judiciario
para tratar das demandas que envolvem politicas publicas tém motivado diversos estudos
sobre o tema e foi invocada como justificativa de anteprojeto de lei, que tem como
finalidade instituir processo judicial para o controle e intervencdo em politicas publicas
pelo Poder Judiciario, estudo esse desenvolvido por pesquisadores do Centro Brasileiro de
Estudos e Pesquisas Judiciais, presidido por Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe.?

Finalmente, analisara este estudo, entre as possibilidades existentes no ordenamento
juridico brasileiro, quais seriam os caminhos possiveis para o desenvolvimento do controle
judicial de politicas pablicas de direitos sociais, de forma que a atuagdo jurisdicional
contribua para a efetividade desses direitos, sem ferir o exercicio democratico e usurpar as

competéncias dos demais poderes.

 Trecho da justificativa do anteprojeto de lei final apresentado & comunidade juridica em fevereiro de 2012:
“[...] E preciso fixar parimetros seguros para o juiz e para as partes e é preciso, principalmente, criar um
novo processo, de cognigdo e contraditorio ampliados, para que a intervengdo judicial em politicas publicas
ndo crie problemas insollveis para a administracao e para a populacéo e para que o juiz possa decidir com
equilibrio e justica apds conhecer todos os dados da questdio em jogo.” (GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo (Coords.). Semindrio e debate sobre o Anteprojeto de lei ““Controle Jurisdicional de
Politicas Publicas”. S&80 Paulo: Associacdo dos Advogados de So Paulo — AASP, 19 jun. 2012; v. Anexo
4).
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8 CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe, em seu artigo 6°, rol de direitos sociais que
devem ser implementados pelo Poder Publico; atribuiu a esses direitos a forca normativa
dos direitos fundamentais, numa clara demonstracdo de que o legislador constituinte optou
por declarar na Constitui¢do a obrigacao do Estado de implementa-los.

Determina, ainda, a Constituicdo Federal que esses direitos tém, assim como 0s
demais direitos fundamentais, aplicabilidade imediata, 0 que tem representado um grande
desafio para o Estado, por todos os aspectos que envolvem essa concretizagdo, como
escolhas politicas que devem ser feitas, restricdes orcamentarias e a propria organizacao da
maquina burocréatica do Estado.

Embora tenham aplicabilidade imediata, ndo possuem todos os direitos
contemplados no artigo 6° a imediata efetividade, pois requerem para a sua concretizacdo a
acao prestacional do Estado, que deve implementa-los de forma coletiva e isondmica,
atendendo prioritariamente 0s grupos sociais mais vulneraveis.

Conclui-se, neste estudo, que a aplicabilidade imediata declarada na norma
constitucional implica o direito publico subjetivo de que seja reclamada do Estado a
adocdo de politicas publicas que venham a dar concretude ao direito social assegurado pela
Constituicdo, mas ndo confere a todos o direito subjetivo de exigir a propria prestacdo
positiva em carater individual, sob pena de restar caracterizada afronta ao principio da
isonomia.

Desse modo, a atuacdo do Poder Judiciario que concede o direito a um autor
individual ou a um grupo reduzido de pessoas que recorreram ao Judiciario, sem a
preocupacdo de que o mesmo objeto possa ser estendido a todas as pessoas nas mesmas
condic@es, ndo realiza o controle jurisdicional de politica publica de direitos sociais, mas
tdo somente atende ao direito de acdo assegurado constitucionalmente.

Os direitos sociais previstos no artigo 6°, embora semelhantes no que tange a forma
coletiva e isondmica que devem ser implementados pelo Estado, diferem estruturalmente
no modo como devem ser concretizados e como séo fruidos pelos individuos, isto €, o
direito & seguranca ndo comporta uma fruigdo individual e particularizada, diferentemente
do direito a saude ou do direito a moradia, em que o direito social concretizado pelo
Estado, como a casa propria ou atendimento médico é fruido individualmente pelo

beneficiario da politica publica.
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A norma constitucional, em regra, também ndo define como devem ser esses
direitos concretizados pelo Estado, ou qual seria a obrigacdo de cada um dos entes
publicos, é uma norma aberta e a implementacao do direito ira se definir a partir da acdo do
legislador infraconstitucional e do Executivo na adocéo de politicas publicas.

A maior ou menor margem de apreciacdo do Poder Judiciario em relagdo as
politicas puablicas de direitos sociais esta diretamente relacionada a densidade ou
completude da norma, quanto mais definida a obrigacdo do Poder Publico em relacdo a
efetivacdo de determinado direito, seja no texto constitucional, seja em lei ordinaria, menor
a margem de apreciacdo no controle judicial.

Quanto menor a definicdo da norma acerca da obrigagdo do Estado em relacdo a
concretizacdo de determinado direito social, maior a margem de apreciacdo do Poder
Judiciario, pois na omissdo de lei ordinaria que regulamente o direito social ou politica
publica que estabeleca como deve ser concretizado, terd& o Poder Judiciario maior
possibilidade de deliberacdo acerca da forma como deve ser o direito concretizado pelo
Poder Publico.

O exercicio do controle judicial de politicas publicas deve levar em conta além de
suas caracteristicas determinantes, como direitos de implementacg&o coletiva e isondmica, o
fator politico que envolve a formulacdo e execucdo de uma politica publica, que sdo atos
tipicos dos Poderes Legislativo e Executivo, que contam com extrema complexidade tanto
do ponto de vista econémico, como também de organizacdo e gerenciamento da maquina
administrativa para fazer frente a concretizacao desses direitos.

Além da complexidade econdmica e de planejamento, a elaboracdo e a execucao de
uma politica pablica de direitos sociais envolvem discussdes proprias do debate
democratico, que revelam o pluralismo cultural da sociedade.

E bem verdade que, na disputa democratica, muitos grupos sociais ndo contam com
representacdo politica qualificada, o que pode resultar na ndo realizacdo de um direito
social de um determinado grupo vulneravel e na imposi¢édo da vontade de uma maioria em
detrimento de uma minoria que igualmente deveria ser contemplada pela a¢do prestacional
do Estado, hipotese esta que também deve ser objeto de afericdo, quando provocado o
Poder Judiciario no controle jurisdicional de politicas publicas.

Além das disputas sociais por alcance de posi¢cOes prioritarias em relacdo a agéo
prestacional do Estado, as politicas publicas sdo diretamente condicionadas a existéncia de
recursos econdmicos capazes de fazer frente aos investimentos necessarios a concretizagdo

desses direitos.
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Essa complexidade propria da escolha de uma determinada politica publica pode
resultar no questionamento acerca de sua legitimidade e eficiéncia, o qual deveria se
realizar em seus campos proprios de formulacdo e execucdo, isto €, através do embate
democratico junto aos Poderes Legislativo e Executivo.

Esse debate, no entanto, tem cada vez mais se deslocado para o Poder Judiciério,
que ndo tem deixado de se pronunciar sobre questdes politicas e econdmicas, interferindo
em posi¢cdes orcamentarias e administrativas, antes tratadas com exclusividades pelos
Poderes Executivo e Legislativo, flexibilizando a propria nog¢do do principio da separacao
dos poderes, que no cenario atual assume uma concepgdo mais aberta, em que se busca a
atuacdo harmdnica entre os poderes, com a finalidade de alcancar os objetivos previstos na
Constituicao.

Esse processo de transformacéo de posicdo do Poder Judiciario no cenério politico
nédo tem se desenvolvido sem resisténcia dos demais Poderes, que veem, na atuacao ativista
do Poder Judiciario, uma interferéncia indevida do poder jurisdicional que compromete a
prépria democracia.

Ainda que existam vozes resistentes em relacdo a essa nova posi¢cdo do Poder
Judiciario, o controle jurisdicional sobre politicas publicas é uma realidade.

Partindo dessa realidade e na busca de elementos que pudessem sistematizar esse
controle, analisou-se julgado do Supremo Tribunal Federal (ADPF n. 45) que aponta,
como limites para a atuacdo do Poder Judiciario, o minimo existencial e a razoabilidade da
pretensdo frente a existéncia de recursos econdmicos e conclui-se que as condi¢bes
mencionadas na decisdo ndo sdo suficientes para estabelecer limites claros para o controle
judicial, em razdo da prépria natureza dos direitos envolvidos.

Conclui-se, nesta analise, que o controle realizado pelo Poder Judiciario, que pode
resultar na alteracdo ou correcdo de uma politica publica existente, deve levar em
consideracdo a perspectiva do todo e ndo s6 do universo restrito levado pelo autor da
demanda judicial, pois, qualquer que seja o0 pronunciamento judicial, deve ter em conta
todos os aspectos que envolvem a concretizacdo do direito social, isto é, a disputa politica
que levou a adogdo de determinada agdo prestacional do Estado, a escolha dos
beneficiarios e a disponibilidade de recursos.

E necessario que esse controle se desenvolva a partir de juizo de ponderacéo, em
que seja aferida a utilidade da medida judicial pretendida, sua necessidade e razoabilidade,

levando-se em consideragdo a politica estabelecida e seus objetivos.



130

O controle jurisdicional sobre politicas pubicas representa um desafio para o
proprio Poder Judiciario que ndo dispde de habilidade institucional para fazer frente a essas
demandas, seja por sua complexidade técnica e por sua caracteristica multidisciplinar, seja
porque envolve posicdes politicas e de ordem macroeconémica, que acabam por limitar a
atuacdo jurisdicional.

A busca por um caminho que possa melhor orientar os intérpretes e aplicadores do
direito leva a conclusé@o de que o processo judicial deve ser repensado para dar respostas a
essas demandas, tdo importantes e caras para o desenvolvimento social do Pais.

Discussfes no meio académico tém sido promovidas com o fim de pensar em
solucBes para os impasses trazidos pelas limitagdes proprias do processo judicial para o
trato do controle jurisdicional de politica publicas de direitos sociais, até mesmo com a
possibilidade de criacdo legislativa que institua um procedimento préprio para o tratamento
judicial das demandas de politicas publicas, como € o anteprojeto de Lei apresentado a
comunidade académica pelo Centro Brasileiro de Pesquisa e Estudos Judiciais, presidido
por Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe.

E preciso que as acdes judiciais que impliquem controle jurisdicional de politicas
publicas de direitos sociais ndo sejam vistas na dindmica do tudo ou nada, pois seu
resultado deve trazer proveito para toda a sociedade, e ndo vitdria ou derrota para um dos
litigantes.

Para que isso ocorra, mais do que tudo, é preciso que se modifique a dinamica do
litigio judicial, ampliando seus participantes, seja por meio da aceitacdo de amicus curiae,
seja através da realizacdo de audiéncias publicas, de forma que possa o Poder Judiciario
ampliar 0 seu conhecimento sobre a questdo, munindo-se de informacgdes necessarias a
permitir sua atuacdo como um facilitador na busca de uma solucdo construida entre as

partes e ndo como um substituto de suas vontades.
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