ATIVISMO JUDICIAL: O jurista como um animal politic o em uma busca utdpica
pela implementacdo dos Direitos Fundamentais na tex da Responsabilidade
Fiscal.
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Resumo: O poder judiciario, inserto na ordem pmlittonstitucional definida na Carta
Magna, tem o poder/dever de concretizar os Direfoeadamentais na sociedade
brasileira. Para cumprir esse objetivo, o juriseved caminhar na seara politico-
interpretativa como um homem dentro de um contaxiolégico, a fim de reestruturar
a aplicacdo e a efetividade normativa no caso etmcem especial dos Direitos
Fundamentais. Este ativismo judicial € guiado peatdlise da realidade social do
ordenamento juridico, observando os limites dadeiResponsabilidade Fiscal e do
Devido Processo Legal.
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Abstract: The judiciary, insert in the politicalvestitutional order defined in the
Constitution, has the power and duty to achieve fimedamental rights in the
Brazilian's society. In order to achieve this gotde judge has to work within the
politico-harvest interpretation as a man in an kgizal context, to restructure the
application and normative effectiveness in the caspecially the fundamental rights.
This judicial activism is guided for the analysissocial reality, the legal respecting the
limits of the Fiscal Responsibility Law and of DBeocess of Law.
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1. INTRODUCAO

Este artigo visa dissertar sobre o papel do Podstlicidrio na
interpretacdo e aplicacédo dos Direitos Fundamentaociedade Brasileira.

Frise-se que diante dos anseios sociais, tornayseescindivel a analise
da abertura axiolégica na atividade hermenéutieatdr as mudancas de paradigmas
interpretativos, com o intuito de favorecer a eBgtBo dos direitos e garantias
constitucionais através da atividade jurisdicioradis ativa, ramificada por toda a
sociedade.

Nestes termos, o Judiciario é o mais acessived @stf'trés poderes” da
Federacdo, aberto sempre as necessidades popw@ategitimado pela propria
Constituicdo Federal da Republica Federativa dsiBra

Assim, faz-se necessario tracar regras concretag soexercicio desse
ativismo judicial, como forma de evitar um deswarmento do ideal de Justica, haja
vista que a implementacao dos Direitos Fundameséaigpre serd uma jornada utopica
(ou uma busca eterna) e necessaria ao Estado Damooate Direito, aliada a analise
da realidade social, ou seja, do crescimento ecmadrtecnoldgico e educacional da

sociedade.

2. BREVES APONTAMENTOS SOBRE O JURISTA INSERTO NA
SOCIEDADE E A JURISDICIZACAO DA POLITICA

As relagbes humanas desenvolvem-se através daad¢jegy no
transcurso entre a consciéncia e a comunicagao.sseN@onto, fungcédo social
intelectualizada do homem esta estritamente askoéigoropria natureza individual e
cultural, de forma indissociada. Portanto, a atigigl interpretativa do Direito volta-se a
uma analise minuciosa do caso concreto e da rdalidsocial, observando o
ordenamento juridico como um sistema mutuamenteerdiEmte e vinculado a
sociedade.

Por esse viés, Aristoteles desenvolve, ja ha Gi&tima, o conceito de
politica em torno da busca do cidadao pelos seagadi, englobando assim, o idéia de
justica, valores, ética e moral. O homem seria nimal politico, enquanto destinado a

viver em sociedade, somente assim, realizandofae oo ser racionain verbis



Fica evidente, pois, que a Cidade é uma criacaoatiareza, € que o homem, por
natureza, &m animal politico [isto é, destinado a viver em siedade], e que o
homem que, por sua natureza e ndo por mero acidentedo tivesse sua existéncia
na cidade, seria um ser vil, superior ou inferior a homem Tal individuo, segundo
Homero, é “um ser sem lar, sem familia, sem Igiefs tem sede de guerra €, como nao
é freado por nada, assemelha-se a uma ave de.rapina

Que o homem é o animal politico em um grau muites rakevado que as abelhas e os
outros animais que vivem reunidos é evidente. Aireat, conforme freqiientemente
dizemos, nédo faz nado em véo; ela deu somenteraerhad dom do discurstofjos)

O mero som da voz é apenas a expressao de doazer pe disso sdo capazes tantos os
homens como os outros animais. Mas enquanto ekie®sireceberam da natureza
apenas essa faculdade, nés, os homens, temoscidealgade distinguir o bem o mal, o
atii do prejudicial, o justo do injusto. Com efeit@ isso o que distingue
essencialmente o homem dos outros animais: discarim bem e o mal, o justo e o
injusto, e outros sentimentos dessa ordem [as quddides ou propriedade de suas
a(;Ges].Og:\, € precisamente a comunicacdo desses serasr@entie engendra a familia
e a cidad

Partindo deste pensamento, o0 jurista, ao realizaDireito, deve
caminhar naseara politico-interpretativa como um homem inserido em contexto
axiolégico, de forma a suprir as lacunas legaisdeureestruturar a aplicacdo e a
efetividade normativa no caso concreto, em espdomDireitos Fundamentdis

E importante esclarecer que este conceito de gmlitiqui trabalhado,
nao se confunde com o fato das solucfes do coséitem tomadas pela “vontade livre”
daquele que detém o poder (0 juiz). Nesse sentidsina o Professor Luiz Roberto

Barroso:

A ambigiidade refletido no paragrafo anterior imp&gualificagdo do que se
entende por politica. Direito € politica no sentd® que (i) sua criacdo é
produto da vontade da maioria, que se manifestactetituicdo e nas Leis;
(i) sua aplicagdo ndo é dissociada da realidad#&igag dos efeitos que
produz no meio social e dos sentimentos e expeatatios cidadaos; (iii)
juizes ndo sdo seres sem memoria e sem desejestodibdo préprio
inconsciente e de qualquer ideologia e , consegii@nite, sua subjetividade
ha de interferir com os juizos de valor que form#laconstituicdo faz a
interface entre o universo politico e o juridicoy em esforco para submeter
0 poder as categorias que mobilizam o Direito, canastica, a seguranca e
0 bem-estar social. Sua interpretacao, portantopie terd uma dimensao
politica, ainda que balizada pelas possibilidaddsnges oferecidos pelo
ordenamento vigente

2 ARISTOTELES, Politica. Tradugdo: Pedro Constantin Tolens. 5 ed. S30 Paulo: Martin Claret, 2009, p. 56-
57.
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Da mesma forma, ao analisar minuciosamente a @agdo hierarquica
da sociedade e as consequentes relacfes dos ppdéties, econémico, ideoldgico,
Calmon de Passos define que

Todo Direito é socialmente construido, historicategormulado, atende ao
contingente e conjuntural do tempo e do espacoumrogoder politico atua
e a correlacdo de forcas efetivamente contrapostamciedade em que ele,
poder, se institucionalizdu

Ainda neste espeque, ao analisar a atividade gidic Estado Liberal
pos-revolucao francesa, momento em que os juizes alcunhados da “boca da lei”,
observa-se que a sua atividade, mesmo nesse moneatmitidamente politica,
visando proteger as liberdades individuais e arpdade privada. A diferenca da
aplicacao do Direito na sociedade liberal paraualaeside apenas na modificacdo dos
valores almejados pela sociedade.

Ao explicar as consequéncias da aplicagcdo dost@sréundamentais e a
natureza do sistema juridico, Robert Alexy ensina g sistema juridico sera sempre
influenciado pela Moral da sociedade ao preenclmrcaitualmente as normas

principiologicas que sustentaram o Direito:

A vigéncia das normas de direitos fundamentaisifiignque o sistema
juridico € um sistema aberto em face da Moral. &g@rceptivel de forma
clara no caso dos conceitos materiais basicos rééodi fundamentais, os
concretos de dignidade, de liberdade e de igualdadeA definicdo desses
principios e o sopesamento entre eles leva a prdbiea da Justia

Friedrich Mdller, por sua vez, define que a conzegfio da norma
depende de uma analise complexa, que envolve éantomatividade como a analise
socioldgica, no que tange a definicdo de sua \ddidavigéncia:

A questdo da vigéncia ndo pode ser formulada r&hoente em termos
puramente sociolégicos, nem puramente normativis&s ainda por meio
da distingdo dessas areas aparentemente autdbndambém as operagfes
nao refletidas da praxis juridica evidenciam seng@eaiovo que a vigéncia
do direito é um fendbmeno muito complexo, que o deee ndo se refere
apenas a questdes materiais, mas que ele mesmo teriamente
caracterizado

>1d. Idem. p. 52.

® ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo Virgilio Afonso da Silva. 5. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p.544.

7 MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direito. 2. ed. rev., atual. e ampl. S3o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009, p. 25.
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Nessa senda, o0 texto da norma seria apenas o0 penfoartida da
concretizacao do Direito, ndo podendo o operad@xsair da conhecer os valores da
sociedade como um todo:

Correspondentemente, elementos “normativos” e “Bogs’ do nexo de
aplicacdo e fundamentacdo do direito que divideasocno processo da
aplicacdo pratica do direito provam ser multiplateeimterdependentes e
com isso produtores de um efeito normativo de rinedarquico igual. No
ambito do processo efetivo de concretizagdo praaalireito, “direito” e
“realidade” ndo séo grandezas que subsistem autimente por si. A ordem
(anordnung)e o que por ela foi ordenado sdo momentos da etire¢do da
norma, em principio eficazes no mesmo grau hieréogupodendo ser
distinguidos apenas em termos relativos

Lénio Streck, contextualizando o tema, discorraesabexisténcia dessa
crise interpretativa no Sistema brasileiro, quet@wonainda uma feicdo “liberal-
individualista-normativista” e contrapde-se a nemsle de implementacao efetiva do
Estado Democratico do Direito e dos Direitos Funelatais. Aduz, nesse sentido, que a
“realizagcdo dos valores substanciais, a pretexjardalicizacéoda politica, ndo podem
ser negados a sociedade”

Assim, para o autor, ainda hoje existe uma gran@atglade de normas
e institutos constitucionais ineficazes, como paneplo, o principio da dignidade da
pessoa humana que fundamenta a Republica FededatBeasil, consoante o art. 1° da
CFRB. A interpretacdo do Direito necessitaria deradirecionamento politico de seus
integrantes, em especial, do jurista e do Poddcidud, como forma de implementar
esses direitos e as garantias individifais

No mesmo sentido, o professor Luis Roberto Barrgsotindo da
constatacdo de que ideologicamente o constituinteaémaioria das vezes, mais
progressista que o legislador ordinario, ensina gop@s o ano de 1988 surgiu “o
substrato tedrico para a consolidacéo e aprofunci@nt® processo de democratizacao

do Estado e da sociedade no Brasiih verbis:

Para realizar esse objetivo, 0 movimento pela\éfigiile promoveu, com
sucesso, trés mudangas de paradigmas na teoria pgatiea do direito

constitucional no pais. No plano juridico, atribuiarmatividade plena a
Constituicdo, que passou a ter aplicabilidade alieeimediata, tornando-se

8 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho no direito constitucional. 3. Ed. ver. e ampliada. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 43-44.
o STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. Ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2004, p. 3.
%1d. Ibid. p. 14-15.
" BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construg¢do do novo modelo S3o Paulo: Saraiva, 2009, p. 224.
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fonte de direitos e obrigacdes. Do ponto de vigatifico ou dogmatico,
reconheceu ao direito constitucional um objeto podpe autdbnomo,
estremando-o do discurso puramente politico owkmgco. E, por fim, sob
0 aspecto institucional, contribuiu para a ascerg@id?oder Judiciario no
Brasil, dando-lhe um papel mais destacado na ctracéo dos valores e
dos direitos constitucionais.

Destarte, segundo o autor, essa mudanca de perisamdendecorreu de
uma “preferéncia académica, filosofica ou estéficads de uma necessidade real do
sistema. Assim, essa mudanca de paradigma herrmeEngurtgiu como uma resposta ou

uma decorréncia do positivismo constitucidhallesse sentido o autor explica que:

A primeira grande causa da judicializacdo faiedemocratizacaalo pais,
gue teve como ponto culminante a promulgacdo dastfoigdo de 1988.
Nas ultimas décadas, com a recuperacao das garalatianagistratura, o
Judiciario deixou de ser um departamento técniped@slizado e se
transformou em um verdadeiro poder politico, capaz fazer valer a

Constituicdo e as leis, inclusive em confronto @soutros Poder&s

De certo que essa doutrina da efetividade, de péaseositivista, esta
voltada para afindamentalidadenaterial da norma” impulsionando assim os estudos
em torno do heoconstitucionalisme da teoria dos direitos fundamentéis”

A professora Ana Paula de Barcellos ensina a irapord da
fundamentalidade soci@lomo um critério orientador da identificacdo daglatidlades
de eficacia juridica “que nada mais é do que a itApoia ou relevancia sociat” Esta
que tera que estar aliadafandamentalidade juridicaou ao respeito a coeréncia
sistémica do proprio ordenamento juridico, que lastiem diferentes graus de
importancia normativi.

O professor Calmon de Passos posiciona-se comlaanesse sentido,
ao declarar a importancia darisicizacdodas opcdes politicas”, frisando a necessidade
de se estabelecer regras concretas da atividaddigiwznal, como forma de evitar a

consolidacéo de uma ditadura jurisdicional:

12 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construgdo do novo modelo S3o Paulo: Saraiva, 2009, p. 224-225.

B BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Revista n? 04
da Ordem dos Advogados do Brasil. Janeiro/Fevereiro de 2009, disponivel em
http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf, acesso em 28 de
maio de 2011 as 06:23 horas, p. 3.

“ BARROSO, Luis Roberto. op. cit. p. 224-225.

> BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia dos principios constitucionais: O principio da dignidade da
pessoa humana. 2. Ed. amplamente revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 136.

'°1d. Ibid. p. 138-139.



Cuida-se, a meu ver, de algo de interesse geratitario, visto como
civilizar-se é colocar-se imune ao arbitrio e istd é possivel quando
deixamos de nos submeter ao governo dos homenssamas a obedecer a
um conjunto de regras. Alcancar este objetivo requme tipo especial de
organizacao do poder politico dotada de institiicGee assegurem, num
primeiro momento, a jurisicizacao das opcfes paktie, subseqiientemente,
sua efetividade, quando tiverem que ser traduzidem sdecisdes
disciplinadoras de casos concretos, comandadogyia elRediéncia e impor
sujeicdo. Precisamente este € 0 espaco em que ajuamtos estdo
envolvidos com a fungdo jurisprudencial, nele sestal®mndo os
magistrado¥.

E certo que, o fato do Poder Judiciario ndo sétoeledo o deslegitima
como uma ordem politica, haja vista que € a proumstituicio da Republica
Federativa do Brasil que o coloca neste patamaryviésioposto, o fato dos poderes
Legislativo e Executivo serem eleitos, ndo lhee@ss um poder soberano e ilimitado
de ir de encontro aos preceitos da propria Coigitu Federal ou do Estado
Democratico de Direito.

Frise-se que aurisdicizacdo da Politicea o Ativismo Judicial surgem da
mesma necessidade e buscam o mesmo fim, nos meataefetivacdo dos Direitos
Fundamentais:

A judicializagdo e o ativismo sdo tragos marcamtaspaisagem juridica
brasileira dos Ultimos anos. Embora proximos, si@menos distintos. A
judicializacdo decorre do modelo de Constituicdalitioa e do sistema de
controle de constitucionalidade abrangente adotadd3rasil, que permitem
gue discussdes de largo alcance politico e mojainsgazidas sob a forma
de acdes judiciais. Vale dizer: a judicializacd® necorre da vontade do
Judiciario, mas sim do constituinte A implementacdos Direitos
Fundamentais sera dever do Estado Democratico rdétdem uma jornada
utdpica no seu sentido positivo, aliada tanto asamento econdmico como
ao desenvolvimento social, na medida em que sesgpéepossivel melhorar
as condicBes da vida da populd€ao

A propria forma federativa centripeta do Estadositegio favorece a
uma concentracdo de poder (na Unido) e, assimciadsale permanece distante das
decisbes mais importantes do legislativo e do @kecuO Municipio, nesse contexto,
caracteriza-se como o0 ente federativo possuidanates atribuicées e, considerado por

muito tempo como um “ente menor”, apesar de maisiI0 a0s anseios populares.

YPASSOS, José Joaquim Calmon de. Direito, poder, justiga e processo: julgando os que nos julgam. Rio
de Janeiro: Forense, 1999. p. 105.

18 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Revista n? 04
da Ordem dos Advogados do Brasil. Janeiro/Fevereiro de 2009, disponivel em
http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf, acesso em 28 de
maio de 2011 as 06:23 horas, p. 17.



Diante disto, faz-se imprescindivel no trabalhanf@réutico, a abertura
axiologica frente a mudanca de paradigma atuagrépendo assim, a efetivacdo dos
direitos e garantias constitucionais através doepgdddiciario, que se encontra
ramificado por todo o Estado.

Deste modo, os individuos poderdo requerer a tatetaseus direitos
diretamente ao poder judiciario local, consoantegppa determinagdo constitucional,
uma vez que o seu art. 5° XXXV, garante o Direimdamental a resposta do Estado,
mediante a inafastabilidade do Poder Judicianoyerbis: “a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesédo ou ameagaitotli

Ainda, importante observar que é possivel ocoremvidtuamentos da
vontade politica, quando a vontade da maioria pas& corresponder com os atos dos
seus representantes eleitos, atingindo os DireFosidamentais e do Estado
Democrético de Direito. Nesse momento, cabera aerppidiciario a correcdo deste
problema.

Além disto, mesmo quando ndo ocorram desvirtuarsedto vontade
democratica, ndo é possivel olvidar que a sociedadeé formada apenas pela maioria
representativa do povo no Estado. Nesse sentidojramias também tém que ter seus
direitos salvaguardados do arbitrio e das mazeldais. Sera o Poder Judiciario que ir4
estabelecer o respeito aos Direitos Fundamentaisnét@orias como vem ocorrendo na
protecdo dos direitos dos deficientes fisicos, dmgros, das mulheres, dos
homossexuais, etc.

Nesse momento, o Poder Judiciario emerge na estranganica do
Estado como um equalizador das distor¢bes propivasistema juridico, através do
controle de constitucionalidade abstrato ou difysytado nas regras e principios do

ordenamento juridico, sitiadores da sua esferdude@o.

3. ATIVISMO JUDICIAL E A BUSCA UTOPICA PELA IMPLEME NTACAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O Ativismo Judicial ndo se confunde condwisdicizacdo da Politica
eis que esta decorre dos proprios preceitos codistitais € 0 primeiro corresponde a
sua forma de concretizacdo, através da aplicacamodaa pelo interprete/juiz. Nas

palavras de Luiz Roberto Barroso:



O ativismo judicial, por sua vez, expressa umauysastio intérprete, um
modo proativo e expansivo de interpretar a Congéity potencializando o
sentido e alcance de suas normas, para ir alémgislddor ordinario. Trata-
se de um mecanismo para contorbigpassaro processo politico majoritario
guando ele tenha se mostrado inerte, emperradanaapaz de produzir
consenso. Os riscos da judicializacéo e, sobretd@tivismo envolvem a
legitimidade democratica, a politizacdo da justica falta de capacidade
institucional do Judiciario para decidir determiasdnatérias.’.

Frise-se que a implementacéo dos Direitos Fundamsecdrresponde ao
dever maximo do Estado Democréatico de Direito ema yatnada utépica (no seu
sentido positivo), aliada tanto ao crescimento éoooo como ao desenvolvimento
social.

E importante ressaltar que o significado da utopéasentido positivo,
esculpido por Ernst Bloé é aplicado, neste trabalho, como uma projec&ealalade
perfeitamente realizavel e concreta. Representalduna de algo que néo existe ainda
ou até mesmo existe, mas que podera vir a existsempre ser melhorado, caso se
busque a sua concretizacdo, da mesma forma que auzorite se distancia do
navegador, ou como um meandro. “A utopia concreéte-se no horizonte de toda
realidade. A possibilidade real envolve até o fimtandéncias-laténcias dialéticas
abertas.”

Nas palavras de Jodo Batista Herkenhoff, utopi@ sena “realidade,
como metodologia critica, como instrumento de agdo.presente pertence aos
pragmaticos. O futuro é dos utopistas”.

Deste modo, partindo ao caso concreto relativo @esano Brasil,
observa-se que a Constituicdo Federal de 1988 agagoyu como um direito
fundamental resguardado-a a sombra do seu air. \G%bis

Art. 6 Sao direitos sociais a educacacgaude a alimentagédo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia seciagotecdo a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados;ma ftesta Constituicéo.

Por sua vez, o inciso Il do artigo 23 CRFB estalmleque sera

“competéncia comum da Unido, dos Estados, do Rideederal e dos Municipios [...]

1 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Revista n? 04
da Ordem dos Advogados do Brasil. Janeiro/Fevereiro de 2009, disponivel em

http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf, acesso em 28 de
maio de 2011 as 06:23 horas, p. 6.

9 BLOCH, Ernst. O Principio Esperanga. Traducgdo de Nélio Schneider. Vol. 1. Rio de Janeiro:
Contraponto, 2005, p 221.

2t HERKENHOFF, Jodo Baptista. Direito e Utopia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 18.



zelar pela guarda da Constituicdo, das leis ergasuicdes democraticas e conservar o
patriménio publico”. E o art. 196 da CFRB juntangeosbm as Leis n° 8080/90 e n°
8.142/90, moldam a estrutura e o funcionamentoaddes publica, como um dever do
Estado:

Art. 196 - A saude é direito de todos e dever dades garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reddoadsco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualdérecdes e servigos para sua
promocao, prote¢cdo e recuperacao.

O art. 200 da CFRB explicita mais ainda a prote@siabelecendo
inclusive as atribuicbes do Sistema Unico de Saude:

Art. 200. Ao sistema Unico de salde compete, awutras atribuigdes, nos
termos da lei:

| - controlar e fiscalizar procedimentos, produéosubstancias de interesse
para a saude e participar da producdo de medicameaguipamentos,
imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as acdes de vigilancia sanitariaidegpioldgica, bem como as
de saude do trabalhador;

Il - ordenar a formacéo de recursos humanos redeeaide;

IV - participar da formulacdo da politica e da exgm das acles de
saneamento basico;

V - incrementar em sua area de atuacdo o desemait® cientifico e
tecnologico;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreeindd controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e aguas para consumano;

VIl - participar do controle e fiscalizagdo da pugéo, transporte, guarda e
utilizacdo de substancias e produtos psicoatidas;ds e radioativos;

VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nedenpreendido o do
trabalho.

Ademais, a saude ainda sera implementada confor@anstituicdo, no
seu art. 199, sendo exercicio da assisténcia & $iafel a iniciativa privada.

De certo, é inegavel que o Brasil possui uma caxagieia normativa em
torno da Salde. J& no plano fatico, o Sistema Ud&®alde foi criado em 1988,
juntamente com a CRFB e representa hoje o maitensss publico de saude no
mundd?, em extensdo e em cobertura. Todavia, é sabiddopos que ha diversas

falhas na prestacdo do serfftoo que ndo significa que ndo exista o Direito

?2 5{TIO DO MINISTERIO DA SAUDE. Sistema Unico de Satide.
http://portal.saude.gov.br/portal/saude/visualizar texto.cfm?idtxt=24627 Acesso em 30 de maio de
2011 as 09:21.

> SORANO, Vitor. Morte por falhas dispara no SUS. Jornal O Estadao de S.Paulo Acesso em
http://www.estadao.com.br/estadaodehoje/20081116/not imp278339,0.php, em 30 de maio de 2011,
as 16:13; ou em SITIO DO JORNAL O GLOBO. AGENCIA ESTADO: SUS é uma estrutura incompleta, com
falhas, diz Dilma. http://gl.globo.com/brasil/noticia/2011/02/sus-e-uma-estrutura-incompleta-com-
falhas-diz-dilma.html acesso em 30 de maio de 2011 as 16:15; ou em SiTIO DO JORNAL A TARDE.
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Fundamental & Saude no Brasil, ou que este naa teidacia, mas, sim, que pode
sempre ser melhorado.

A implementacdo do Direito Fundamental a Saude,egemplo, ndo &
um problema exclusivo do Brasil (ou dos paisesgg)be a prova disso € o relato de
Ronald Dworkin, que, de forma minuciosa, destacgmblemas, a dificuldade de
acesso e 0 alto custo do sistema de saude nosokstaudos da América e a
necessidade de mudantas

Independentemente do grau de desenvolvimento dad&sfseja ele
classificado com moderno, pds-moderno ou de maodizdei tardia) sempre devera
buscar a efetividade dos Direitos Fundamentaisocoreg a sua realidade, balizado no
crescimento econdmico, na evolucao tecnoldgicaocodesenvolvimento social.

Destarte, deve-se ter ciéncia que a prestacéo @gseublico, bem
como a implementacao deste Direito, sera semprebusta eterna da sociedade, assim
como ocorre com todos os Direitos Fundamentais,ocamSeguranca Publica, a
Dignidade da Pessoa Humana, Moradia, etc.

Nesse passo, € de salutar importancia a implenéntdas politicas
publicas ndo apenas ao criar as leis (Poder Lég®laou ao executar-las (Poder
Executivo), mas também através da sua efetivag@mlizacdo e implementacéo, por
intermédio do ativismo judicial (Poder Judiciaripypporcionado peldudicializagdo
da Politica, como forma da melhoria dos Direitos ja garantideta pConstituicéo

Federal, conforme podemos ver nos julgados refesensaude publica:

DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. AGRAVO
REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS. ACAO CIVIL
PUBLICA. PROSSEGUIMENTO DE JULGAMENTO. AUSENCIA DE
INGERENCIA NO PODER DISCRICIONARIO DO PODER
EXECUTIVO. ARTIGOS 2°, 6° E 196 DA CONSTITUICAO
FEDERAL.

1. O direito a saude é prerrogativa constituciandisponivel, garantido
mediante a implementagdo de politicas publicas,omdp ao Estado a
obrigacédo de criar condi¢bes objetivas que podsiilo efetivo acesso a tal
servico.

2. E possivel ao Poder Judiciario determinar a émghtacdo pelo Estado,
quando inadimplente, de politicas publicas cor@tiielmente previstas,
sem que haja ingeréncia em questdo que envolvaler mliscricionario do
Poder Executivo. Precedentes.

Promotora vé falhas na satde. http://www.atarde.com.br/cidades/noticia.jsf?id=769362 ACESSO EM
30 DE MAIO DE 2011 AS 16:17.

4 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Tradugdo Cicero Araujo, Luiz
Moreira. 2 ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011, p. 431-449.

11



3. Agravo regimental improvidd®rocesso: Al 734487 PR Relator(a): Min.
ELLEN GRACIE Julgamento: 03/08/2010 Orgdo Julgador: Segunda
Turma Publicacdo: DJe-154 DIVULG 19-08-2010 PUBLIC20-08-2010

TUTELA ESPECIFICA. INTERNAGAO HOSPITALAR. BLOQUEIO

DE VERBA PUBLICA. DESNECESSIDADE. DIREITO A SAUDE.
POLITICAS PUBLICAS UNIVERSAIS.

1. O bloqueio de verba publica ndo constitui resldtpratico equivalente a
tutela especifica de internac¢éo hospitalar, tradsmdo-se em indevido meio
coercitivo de cumprimento de dever estatal.

2. O direito de acesso a saude assegurado nd®értlialconstituicdo Federal
deve ser efetivado por meio de politicas publicaisarsais e igualitarias e
ndo mediante a contemplacdo de situacdes indivadaizs.

3. Agravo conhecido e provido. Maioria

Processo: Al 62632011 MA Relator(a): PAULO SERGIO ¥LTEN
PEREIRA Julgamento: 16/05/2011 Org&o Julgador: IMPRATRIZ

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ACAO CIVIL PUBLICA. SEGURANGCA PUBLICA. LEGITIMIDADE
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO. IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS. OMISSAO ADMINISTRATIVA.

1. O Ministério Publico detém capacidade postuiatoéio s6 para a abertura
do inquérito civil, da agdo penal publica e da acédl publica para a
protecdo do patrimbnio publico e social do meio i@mie, mas também de
outros interesses difusos e coletivos [artigo 1P% IIl, da CB/88].
Precedentes.

2. O Supremo fixou entendimento no sentido de dquegdo institucional do
Poder Judiciario determinar a implantacdo de paktipublicas quando os
Orgédos estatais competentes, por descumpriremcasgas politico-juridicos
gue sobre eles incidem, vierem a comprometer, @mamportamento, a
eficicia e a integridade de direitos individuasue¢oletivos impregnados de
estatura constitucional, ainda que derivados desualads revestidas de
conteddo programatico. Precedentes. Agravo regahemtque se nega
provimento.

Processo: RE 367432 PR Relator(a): Min. EROS GRAUulgamento:
20/04/2010 Orgdo Julgador: Segunda Turma PublicacdoDJe-086
DIVULG 13-05-2010 PUBLIC 14-05-2010

O professor Miguel Calmon ensina que a propria @oitgio do Brasil

favorece a constitucionalizacdo da politica e, wea estando as politicas publicas

“judiciacizadas e dirigidas programaticamente’rnén-se passiveis de controle

jurisdicionaf®, assim:

A constituicdo dirigente opera, tanto a partir dbgetivos fundamentais do
art. 3° como em virtude do sistema dos direitosldmmentais, cuja eficacia
objetiva vincula os Poderes Publicos, imporwaever fundamental de
desenvolvé-los o maximo possivel diante da estrutuprincipiolégica que
possuem (grifos Nnossos).

» DANTAS, Miguel Calmon.

p.361-362.

Constitucionalismo dirigente e pés-modernidade. S3o Paulo: Saraiva, 2009,

12



Neste contexto, uma vez entendendo os Direitos d&uadtais como
nacleo petrio das garantias individuais da pessoa humana deldtrerdenamento
juridico, cabera ao Estado, independente da faeeagsumir (legislativo, executivo ou
judiciario), resguarda-los em prol da sociedadaf@me esclarece Ingo Salet:

Importante €, neste particular e neste contextoprstatacdo de que os
direitos fundamentais séo, acima de tudo, frutoeil@ndicacdes concretas,
geradas por situacdes de injustica e/ou de agressims fundamentais e
elementares do ser humého

Termos em que ndo seriam justificaveis e necessapanas decisdes
judiciais que implementem politicas publicas, neasliém as que efetivem os Direitos
Fundamentais, ou que supram as lacunas axiolodecdsi. Consoantes ensinamentos
de Ronald Dworkin:

As teorias da decisé@o juridica tornaram-se maistmafdas, mas as mais
conhecidas ainda colocam o julgamento a sombragisldcdo. Os contornos
principais dessa histéria séo familiares. Os juidas devem aplicar o direito
criado por outras instituicdes; ndo devem criar nono direito. Isso é o
ideal, mas por diversas razbes ndo pode ser pler@ntencretizado na
pratica. As leis e as regras do direito costum@mnmon lay sdo quase
sempre vagas e devem ser interpretadas antes dedse aplica-las aos
novos casos. Alem disso, alguns desses casos atopnoblemas tdo novos
gue ndo podem ser dividido nem mesmo se ampliaonaginterpretarmos
as regras existentes. Portanto, os juizes devesrzas criar um novo direito,
seja essa criacdo dissimulada ou explicita. Ao-faz@orem, devem agir
como se fossem delegados do poder legislativo, yigando as leis que, sua

. . . . 27
opinido, os legisladores promulgariam caso vissiamtel do problema.

Como, por exemplo, a recente decisdo do STF gadantaos
homossexuais o reconhecimento juridico de sua wu&w uma entidade familiar, no
julgamento da ADI 4277/DF, rel. Min. Ayres Brittd, e 5.5.2011. (ADI-4277 e da
ADPF 132/RJ, rel. Min. Ayres Britto (ADPF-132).

O fato do poder legislativo ter se omitido a legiskobre a Unido
Homoafetiva ndo a retira da realidade social, semgiwescindivel uma resposta digna
do Estado frente a esta minoria que anseia por dé&ito, balizado em uma
Constituicdo que no seu art. 3° objetiva a condtride “umasociedade livre, justa e
solidaria” e repele os “preconceitos de origemaraexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacéo”.

2% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 63.

7 DWOKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo e notas de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 128-129.
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No mesmo sentido, ndo procede as diversas criticagrinarias a
Sumula vinculante 13, que proibe o nepotismo needade, uma vez que esta reflete a
protecdo politica & moralidade que ndo consisteaapem um anseio social, mas em
um preceito constitucional, esculpido no art. 37TC&REB, em face de diversas praticas
improbas enraizadas no sistema politico brasileiro.

Ainda pode-se trazer a baila a decisdo tomada fgamento dos
Mandados de Injuncéo 670, 708 e 712 em queupremo Tribunal Federal (STF)
decidiu, por unanimidade, declarar a omisséo laiiysl quanto ao dever constitucional
de legislar como forma de regular o exercicio deiwhi de greve no setor publico,
garantido pelo art. 9° da CRFB. Por maioria, a Bec€orte aplicou ao setor, no que

couber, a lei de greve vigente no setor privado {l%7.783/89).

4. OS LIMITES E CONSEQUENCIAS DO ATIVISMO JUDICIAL

Uma vez reconhecida a possibilidade e a necessittaBeder Judiciario
garantir a implementacdo dos Direitos Fundamentisnportante salientar que ha
necessidade de estabelecer limites a essa ativjdas@icional ativa, como forma de

conter possiveis arbitrariedades, como alerta fepsor Calmon de Passos:

Se (os magistrados) ndo forem também governadosumpoconjunto de

regras antes que por homens, ou ndo forem inabid de pretenderem se
tornar os que governam no lugar das regras, teremogerdade, a pretexto
de eliminar tiranias, apenas institucionalizandwaso déspotas, o que é
preocupante, se recordarmos que 0s novos domirsackeepretendem
legitimados sem o respaldo da vontade popular aval&ro de qualquer
controle sociaf.

Nagibe de Melo Jorge Neto, apos definir as poBtipablicas como
programa de acdo dos poderes publicos para efétivdgs direitos fundamentais,
estabelece a existéncia de limitacdes ao ativisdigipl de duas ordens: “de um lado,
as possibilidades materiais do poder publico, depas possibilidades do discurso que
se desenvolve no processbd”

De certo que essa problematica em torno dos lirdibestivismo judicial

se mostra menos evidenciada em relacdo a supresédioludiciario das omissdes

* PASSOS, José Joaquim Calmon de. Direito, poder, justiga e processo: julgando os que nos julgam. Rio
de Janeiro: Forense, 1999. p. 105-106.
*° JORGE NETO, Nagibe de Melo. O CONTROLE JURISDICIONAL DAS POLITICAS PUBLICAS: concretizando
a democracia e os direitos sociais fundamentais, p. 143.
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legislativas resolvidas de forma pontal e a fim gdgantir a eficacia dos Direitos

Fundamentais, do que na prépria implementacdo diticas publicas, onde essas
friccbes se dardo de forma mais contundente. Pdrése;se que em ambos 0S casos
(seja na ocorréncia de uma lacuna juridica, sejanpéementacdo de uma politica

publica) o magistrado tera que ter extrema caaielassim proceder.

O maior entrave, hoje, da aceitacdo jdasdicizacdo das politicas
publicas consiste certamente no Principio da Rase Possivel em relagdo ao
Orcamento Publico, que, segundo a propria Condidideve que ser elaborado por
um processo proprio, pelos poderes executivo eléyio. Nesse ponto Ingo Sarlet
entende que “h& que questionar até que ponto esiesctos tém o conddo de
efetivamente impedir a plena eficcia e realizatgtes direitos® fundamentais.

Ana Paula de Barcellos sobre o tema ensina que:

Em resumo: a limitacdo de recursos existe e € wnangéncia que ndo se
pode ignorar. O intérprete devera leva-la em caatafirmar que algum bem
pode ser exigido judicialmente, assim como o memgist, ao determinar seu
fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo sdepesquecer que a
finalidade do Estado ao obter recursos, para, @uid® gasta-los sob a
forma de obras, prestacéo de servigcos, ou qualmutes politica publica, €
exatamente realizar os objetivos fundamentais dast@oicdo. A meta
central das Constituigdes modernas, e da Carted8@ &m particular, pode
ser resumida, como ja exposto, na promog¢&o do Iséen-do homem, cujo
ponto de partida estd em assegurar as condi¢cdssadpropria dignidade,
qgue inclui, além da protecdo dos direitos individuaondicbes materiais
minimas de existéncia. Ao apurar os elementos furdtais dessa dignidade
(0o minimo existencial), estar-se-d0 estabelecenximtamente os alvos
prioritarios dos gastos publicos. Apenas depoiati®gi-los é que se podera
discutir, relativamente aos recursos remanescegies,ue outros projetos se
devera investir. O minimo existencial, como se vé, associado ao
estabelecimento de prioridades orcamentarias, € cap de conviver
produtivamente com a reserva do possivét.(Grifos nossos)

Assim, a autora pretende conjugar as prioridadesinmentarias ao
minimo existencial, e assim criar uma associacé@ogohente compativel com a reserva
do possivel.

Essa idéia se torna complexa quando se visualiamiicacdo do poder
judiciario e a implementacdo das politicas publidagorma difusa podendo causar um

grande caos no orcamento publico.

3% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 305.
31 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia dos principios constitucionais: O principio da dignidade da
pessoa humana. 2. Ed. amplamente revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 245-246.
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Todavia, ao recordar-se 0s ensinamentos da profegsta Paula de
Barcellos, o primeiro ponto a ser observado pelgistiado serd &undamentalidade
social ou seja, os anseios e valores daquela sociedadel&cdo ao tema que tera que
estar aliado dundamentalidade juridicaPortanto, o magistrado ndo podera caminhar
atraveés de valores livres e individuais, tendo spi@autar no campo da normatividade
(principios e regrasy.

Outro aspecto perfeitamente visualizdvel consigsiefato de que o
magistrado, ao realizar politicas publicas, passabstituir de forma atipica o poder
executivo. Assim, é importante observar 0 juiz,seemiomento, como um agente
politico equivalente ao chefe do poder executiveugito as mesmas determinacdes
legais. Conforme estabelecido no paragrafo antdaopbservancia dos limites do
Ordenamento Juridico), o magistrado tera que obseas diretrizes da Lei de
Responsabilidade Fiscal.

Outro limite a ser observado encontra-se no DeRisiwesso Legal. De
certo que no processo existe um didlogo entre todosistemas juridicos e sociais
envolvidos no problema: de um lado o Poder Exeoufive figura no pélo passivo da
acdo; de outro, a sociedade no pdlo ativo; o Pddéiciario como mediador, com o
cond&o de dirimir as controvérsias e o MinistéribliRo, atuando como fiscal da lei ou
como representante da coletividade.

Assim, ndo ha que se falar em usurpacao de conget&mnstitucional,
uma vez que a Administracéo tera a oportunidaddedeonstrar e justificar de forma
clara, nos autos, a impossibilidade de implementdg&uele direito discutido, pautada
nas balizas do orgamento publico e da realidaderetan

O Poder Judiciario, em seu turno, se utilizara ubdliares da justica,
plenamente capazes de justificar ou ndo a atuag&stddo frente a sociedade. Por fim,
0 Ministério Publico atuard, ainda, como guardi&oagplicacdo correta dos direitos
(custo legisk dos anseios da sociedade (quando este viereseapar 0 povo).

5. CONCLUSAO
E inegavel que o jurista, ao concretizar o Diretaminha na seara

politico-interpretativa como um homem inserto em contexto social e axiologico,

32 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia dos principios constitucionais: O principio da dignidade da
pessoa humana. 2. Ed. amplamente revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 138-139.
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seja para suprir as lacunas legais ou ainda pastrugurar a aplicacdo e a efetividade
normativa, no caso concreto, em especial dos Dgéiindamentais. Ressalte-se que o
conceito de politica ndo se confunde, assim, ciméia de que as solu¢des do conflito
serdo tomadas pela “vontade” livre daquele quendetpoder (0 juiz).

O poder judiciario, apés a Constituicdo 1988, emeng estrutura
organica do Estado como um poder equalizador detergddes proprias do sistema
juridico, seja através do controle de constitudidade abstrato ou difuso, mas sempre
pautado nas regras e principios do ordenamentdigarisitiadores da sua esfera de
atuacao.

O fato do poder judiciario ndo ser eleito ndo olaetgsma como uma
ordem politica, uma vez que € a prépria Carta Magreao coloca nesta posicdo. Em
contrapartida, apesar dos Poderes Legislativo ecUfive serem eleitos, ndo lhes
assegura o poder soberano e ilimitado de ir de ntfecaos preceitos da propria
Constituicdo Federal ou do Estado Democratico deitDi

Deste modo, os individuos poderdo requerer a tatetaseus direitos
diretamente ao poder judiciario local, consoantgpa determinacdo constitucional,
uma vez que o seu art. 5° XXXV, garante o Direitmdamental a resposta do Estado,
mediante a inafastabilidade do Poder Judicianoyerbis: “a lei ndo excluira da
apreciacéo do Poder Judiciario lesédo ou ameagaitoti

Ainda, importante observar que é possivel ocoremvidtuamentos da
vontade politica, quando a vontade da maioria passep corresponder com os atos dos
seus representantes eleitos, atingindo os DireFosidamentais e do Estado
Democrético de Direito. Nesse momento, cabera aemjudiciario a correcao deste
problema.

Além disto, mesmo quando ndo ocorram desvirtuarsedto vontade
democrética, ndo é possivel olvidar que a sociedadet formada apenas pela maioria
representativa do povo no Estado. Nesse sentidojrasias também tém que ter seus
direitos salvaguardados do arbitrio e das mazelaais. Sera o Poder Judiciario que ira
estabelecer o respeito aos Direitos Fundamentaisni@orias como vem ocorrendo na
protecdo dos direitos dos deficientes fisicos, dmgros, das mulheres, dos
homossexuais, etc.

Independentemente do grau de desenvolvimento dad&diseja ele
classificado com moderno, pds-moderno ou de maodidei tardia) sempre devera
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buscar a efetividade dos Direitos Fundamentaisotord a sua realidade, balizado no
crescimento econdmico, na evolucado tecnoldgicaocodesenvolvimento social.

Destarte, deve-se ter ciéncia que a prestacdo rdgseublico, bem
como a implementacao deste Direito, sera semprebusta eterna da sociedade, assim
como ocorre com todos os Direitos Fundamentais,oceamSeguranca Publica, a
Dignidade da Pessoa Humana, Moradia, etc.

Nesse passo, € de salutar importancia a implen&ntdas politicas
publicas ndo apenas ao criar as leis (Poder L#g®la ou executar-las (Poder
Executivo), mas também através da sua efetivaggEmalizacdo e implementacao, por
intermédio do ativismo judicial (Poder Judiciaripypporcionado peldudicializagédo
da Politica, como forma da melhoria dos Direitos ja garantideta pConstituicdo
Federal.

Neste contexto a trés principias limites visualgmcheste trabalho ao
exercicio do ativismo judicial: Primeiro deve-sa sbservado pelo magistrado a
reconhecer 0s anseios e valores daquela sociesfadelacdo ao caso concreto que tera
que esta aliado aos limites do ordenamento juridiconstitucional, o magistrado nao
podera caminhar através de valores livres e indaigj tendo que se pautar no campo
normatividade (principios e regras).

Apds esse ponto, outro aspecto a ser visualizéveliste no fato de que
0 magistrado, ao realizar politicas publicas, passabstituir de forma atipica o poder
executivo. Assim, é importante observar 0 juiz,seemiomento, como um agente
politico equivalente ao chefe do poder executivugito as mesmas determinacdes
legais. Conforme estabelecido no paragrafo antdaopbservancia dos limites do
Ordenamento Juridico), o magistrado tera que obseas diretrizes da Lei de
Responsabilidade Fiscal.

Por fim, outro limite a ser observado encontra-seDevido Processo
Legal. De certo que no processo existe um dialodre esistemas juridicos e sociais
distintos e igualmente importantes: de um lado dePd&xecutivo que figura no polo
passivo da acéo; de outro, a sociedade no poko; atiPoder Judiciario como mediador,
com o condéo de dirimir as controvérsias e o MinistPublico, atuando como fiscal da
lei.

N&o h& que se falar em usurpacdo de competéncsitacional, uma
vez que a Administracéo tera a oportunidade de dstray e justificar de forma clara
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nos autos a impossibilidade de implementacdo dadlietito discutido, pautada nas
balizas do orcamento publico e da realidade coacret

Nestes termos, é importante visualizarmos a Coiggid Federal, o
Ordenamento Juridico e o respeito a Sociedadesasmeios. A aplicacdo do Direito
feita sem a observancia destes trés sistemas padsioconforme demonstrado, um
desvirtuamento total do ideal de Justica.

Assim, o aplicador do Direito ao exercer sua a#igiel devera observar
se: os valores discutidas, casu,correspondem a valores juridicos da sociedade® Se
possivel a sociedade atual implementar ainda maiscancretizar este Direito
Fundamental discutido? E, se existe uma omissgmwder legislativo ou do Executivo
em face desta circunstancia? Se as respostassggenguntas forem “sim”, cabera ao

Poder Judiciario o exercicio de funcédo Constituaiomaior: promover a Justica social!
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