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RESUMO: A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu extenso rol de direitos
sociais, no intento de proporcionar condicdes para uma vivéncia razoavel em
sociedade. Contudo, como € observavel, o Estado encontra dificuldades de
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1 INTRODUCAO

O movimento politico-juridico que contextualiza a elaboracdo da
Constituicdo Federal de 1988 representou relevante mudanca paradigmética da
relacdo entre cidadéo e Estado, especialmente no modelo de Estado social que
restou adotado na Carta Magna. E de facil observacéo o extenso rol esculpido
no Texto Maior referente aos direitos sociais, que visa garantir condigdes
razoaveis para os cidaddos, contribuindo para que possam, efetivamente,

usufruir de suas liberdades individuais.

Contudo, transcorridas algumas décadas de sua promulgacéo,
constatavel a dificuldade em proporcionar a concretizacdo idealizada pela
Constituicdo, de modo que a plena efetividade, especialmente de direitos sociais,

encontra-se em xeque.

Neste contexto, a judicializacdo de questbes relacionadas com a
prestacdo efetiva de direitos sociais é cada vez mais comum, trazendo o
Judiciario mais proximo de questado que, aprioristicamente, pertence aos outros

Poderes.

Assim, crescente o numero de decisfes judiciais que versam sobre
politicas publicas, em suas mais diversas facetas, posto que sdo os instrumentos
concretizadores dos direitos mencionados. Desta feita, surge a questao sobre o
papel do Judiciario nesta problematica. A fim de se debrucar sobre o tema,
utiliza-se do método hipotético-dedutivo, com pesquisas bibliograficas, buscando
uma resposta para a questdo que embasa o estudo, a saber, se ha papel
idealizador ou concretizador de politicas publicas pelo Judiciario. Nesta temética,
discute-se a funcéo judicial em meio aos ativismos e 0s deveres proprios do

Judiciério.



2 O PROBLEMA DA (IN)EFETIVIDADE CONSTITUCIONAL

A ideia de efetividade constitucional se robustece com as construgbes
tedricas de Kelsen, especialmente na elaboracdo da ideia de Norma
Fundamental. Como explana o autor, o direito enquanto normatividade carece
de um sistema ldgico-formal de hierarquizacdo de normas, de modo que as
normas de menor escaldo retirem sua legitimidade de normas superiores,
culminando na Norma Fundamental, que é a Constituicdo do Estado. Assim, nos
termos de Kelsen, “a ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas
ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas € uma
construgcédo escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas”
(KELSEN, 2009, p. 246-247).

Forcoso pontuar que esta norma fundante é pressuposta, ideada como
génese de todo o ordenamento juridico, de modo que serve de filtro entre os
fenbmenos anteriores a sua formacao e o periodo sob seu mando. Portanto, para
a ciéncia juridica kelseniana, ndo sao relevantes os elementos precedentes da
Constituicao e suas influéncias neste processo construtivo. Desta forma, o que
se avulta € a norma fundamental e o ordenamento juridico que Ihe é corolario,
este sim é o objeto da ciéncia juridica. Neste sentido tem-se o que Telles Junior
(2014, p. 196) explana: “ao positivismo juridico, porém, tais respostas nao
interessam. A curiosidade do positivismo se estende, apenas, até a norma da

qual o primeiro legislador historicamente existente recebeu sua autoridade”.

N&o é despropositada a afirmacao de Kelsen (2009, p. 1) de que “ja nédo
Ihe importa a questao de saber como deve ser o Direito, ou como deve ele ser

feito. E ciéncia juridica e ndo politica do Direito”.

Importante ressaltar que Kelsen ndo pregava uma pureza do Direito, mas
sim uma pureza metodologica da ciéncia do direito, ou seja, ndo desprezava
outros elementos influenciadores, mas os dividia em outras areas do Direito,
como a filosofica e sociologica, bem como em sua propria aplicacdo. Aqui esta
a conhecida piramide kelseniana, em que a Constituicdo ou Norma Fundamental

encontra-se no topo e deve ser observada pelas normas que Ihe séo inferiores.



Nesta tematica, similarmente, postam-se as licbes de Hesse,
sustentando que é primordial preservar a forca normativa da Constituicdo, ou
seja, que ela seja eficaz. Esta for¢a é favorecida quando ha seguranca de que
0s preceitos do Texto Maior ndo serdo desrespeitados, especialmente em
momentos de crise, onde o tecido social tende a se esgarcar (HESSE, 1991, p.
24-25).

E comum observar a utilizagdo do conceito de forca normativa da
Constituicdo nos argumentos a favor da concretizacao de direitos, o que ndo esta
essencialmente equivocado, porém é necessario que sejam observadas as
possibilidades de concretizacdo das promessas constitucionais pela realidade

da sociedade em que se insere.

E na propria doutrina de Hesse que se encontra a ideia de limitagéo das
propostas inseridas na Constituicdo. Considerando que a Carta Magna € o elo
entre o campo politico e o juridico, deve atentar-se para que suas normativas
nao se distanciem da realidade da sociedade que pretende reger. Ha influéncias
reciprocas entre a Constituicdo e a sociedade, ensejando limites de suas
propostas justamente em “fatores sociais, econdbmicos e de outra natureza”
(HESSE, 1991, p. 24).

Este dever de observar o concretizavel enseja o0 respeito a forca
normativa da Constituicdo. Como ensina Hesse, para um desenvolvimento desta
forca normativa é necessario a conjuncao tanto do contetdo da Constituicdo
qguando de sua praxis. Importante que todos os integrantes deste Texto Maior
partilhem desta “vontade de Constituicdo”, uma vez que “todos os interesses
momentaneos — ainda quando realizados — ndo logram compensar o incalculavel
ganho resultante do comprovado respeito a Constituicdo, sobretudo naquelas
situacdes em que a sua observancia revela-se incobmoda” (HESSE, 1991, p. 21-
22).

Portanto, quando a Constituicdo pretende criar uma realidade social e
ndo organizar a ja existente tende a recair na “mera folha de papel” mencionada
por Lassale. E critica antiga em meio doutrinario, inclusive em face do
positivismo primitivo, este afastamento da realidade social, como visto na critica

erigida por Jhering, apontada na licdo de Larenz (1997, p. 55-59), ao declarar



que o sistema juridico ndo é um fim em si mesmo, mas instrumento para
organizar o social e, neste afa, deve reverberar a vontade popular e sua

realidade.

Assim, vé-se que as normativas constitucionais devem observar a
realidade social, a fim de que tenha sua for¢ca normativa respeitada, posto que
declarar deveres estatais que ndo se encontrem no campo da possibilidade
juridico-material néo reflete efetiva mudanca social e contribui para o

enfraquecimento de sua prépria forca normativa.

Desta feita, o respeito a forca normativa da Constituicdo, bem como a
observacdo da realidade social para que seja possivel este respeito, sdo mais
importantes do que a satisfacdo de “interesses momentaneos”, na senda de

Hesse, como supratranscrito.

Estes interesses momentaneos podem ser vistos na legiferacédo
populista, por exemplo. Naturalmente, propostas legislativas que ensejam
direitos sociais e que visem melhoras na condicdo de vida dos cidaddos
proporcionam maior aceitacdo em favor dos agentes publicos eleitos, de modo
que se tornam as propostas mais presentes no Congresso Nacional, com

algumas excecoes.

Nada obstante, como observa Sarlet (2009, p. 347), a concretizagéo de
direitos sociais, justamente pelo seu carater prestacional, gerador de grandes
custos ao Estado, deve observar as possibilidades faticas. Em suas palavras:
“como se pode constatar (...) a dependéncia, da realizagado dos direitos sociais
prestacionais, da conjuntura socioecondmica € tudo menos pura retorica ou

mera ‘ideologia’™.

De fato, assentar uma normativa que obrigue a prestacédo do que néo se
pode cumprir ou “negar que apenas se pode buscar algo onde este algo existe
€ desconsiderar que o Direito ndo tem o condao de — qual toque de Midas — gerar
0S recursos materiais para sua realizacéao fatica, significa, de certa forma, fechar
os olhos para os limites do real” (SARLET, 2009, p. 347).

Neste sentido posta-se o que ensina Canotilho (2003, p. 1437),

declarando que o estabelecimento de normas juridicas deve observar a



realidade social para que haja eficacia. Em suas palavras: a “lei constitucional
nao tem capacidade para ser uma lei dirigente (...) transportadora de
metanarrativas ("transformacéo da sociedade no sentido de uma sociedade sem

classes", "garantia da felicidade dos cidadaos", etc.)”.

Dito isto, retorna-se a Kelsen, quando sustenta, em referéncia a sua
teoria sobre o Direito, que perseguia um ponto de equilibrio entre uma
construcdo do Direito completamente inclinada para a normatividade,
independente da eficacia, e uma elaboracéo totalmente voltada para a eficacia,
desprezando a normatividade. Como ensina, “a primeira solugdo do problema
tende para uma teoria idealista, a segunda para uma teoria realista”. Sob o que
aduz, entende-se que a primeira proposta é falha, posta a auséncia de validade
de uma norma juridica completamente ineficaz, indiferente a vontade popular e
nao respeitada socialmente; de outro lado, ndo se mostra razoavel uma teoria
realista, que recairia em um consequencialismo, onde se despreza a
normatividade e prioriza-se as consequéncias das decisfes exaradas, ou seja,
nao se aplica o Direito em si, mas sim as consequéncias que variam de caso a
caso. Logo, “fixacao positiva e a eficacia sdo pela norma fundamental tornadas
condigdo da validade” (KELSEN, 2009, p. 235-236).

Estes argumentos realcam as escolhas realizadas pela nossa
Constituinte. Inspirados em Constituicdes europeias, detentoras, por diversos
motivos (inclusive a exploracdo de outros povos), de condigces monetarias
bastantes para sustentar um Estado Social deste porte, prometeu-se diversos
direitos sociais prestacionais. Entretanto, calcando-se na normatividade da
Constituicao, nao restou valorado corretamente as possibilidades engendradas
pela realidade social, tendendo a uma teoria idealista, priorizando mais a

normatividade do que a eficacia social.

Como preceitua Sarlet, ainda que presente certa divergéncia, ha forte
corrente doutrinaria que entende pela extensdo da aplicagdo imediata, disposta
pelo artigo 5°, §1°, da Constituicao Federal, para todos os direitos fundamentais,
“‘visto que expressamente faz referéncia as normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais e ndo apenas aos direitos individuais” (CANOTILHO et
al, 2018, p. 548).



As determinacdes Constitucionais, portanto, acabam exarando seu
carater programatico, especialmente em face de alguns direitos sociais, haja
vista a impossibilidade de cumprimento em sua plenitude. Isto causa
conturbacdes na ordem juridica que ensejam as conhecidas discussfes sobre a
reserva do possivel, o minimo vital e existencial, a priorizacdo entre direitos

sociais mais ou menos basilares, entre outras.

Neste contexto séo pertinentes as colocac¢des de Nunes Junior (2009, p.
98-100), exarando que a positivacdo por meio de normas programaticas
representa uma das formas de incluir direitos sociais em arcaboucos juridicos.
Previsbes juridicas como o pleno emprego representam diretrizes para o
legislador, porém nao estabelece o meio para concretizacdo do idealizado. De
outro lado, existem normas programaticas que ensejam um contedudo mais
denso em sua normatividade, possibilitando vislumbres minimos de
cumprimento, embora ainda possam permanecer com a caracteristica da

indeterminacdo dos meios concretizadores.

A titulo de exemplo tem-se as afirmacgfes de Sarlet (2009, p. 351), no
sentido de que é possivel que ndo haja recursos materiais até mesmo para
atender o que se entende por “minimo existencial”’, ainda que tal conceito
apresente divergéncias de conceituagdo, especialmente em “paises com
grandes parcelas da populagdo compostas por pobres e miseraveis”, néao
representando somente uma falta de comprometimento dos recursos publicos,
como também uma caréncia de se priorizar este minimo existencial, inclusive por
imposicao constitucional. Desse modo aclara-se a necessidade de priorizacao

de direitos sociais, em favor do minimo existencial.

Nesta mesma toada encontra-se o que dispde Santin (2013, p. 165),
guando declara que a limitacao de recursos é problematica complexa e de dificil
enfrentamento, contudo, tratando-se de direitos sociais inseridos no minimo vital,
inviabiliza a “mera escusa orcamentaria, na tese da ‘reserva do possivel’, por
necessidade de priorizacao de recursos publicos para tal area essencial e basica
da sociedade”, resguardando a diferenga entre 0 minimo existencial e o0 minimo

vital.

Fato é que pelo sistema pétrio essa problemética é lancada nas maos



do Judiciéario, a fim de que busque uma resolucdo para este transtorno criado.
Como se percebe, justamente pelas caracteristicas intrinsecas ao Judiciario,
encontra maior “facilidade” para a tomada de decisdes que possam desagradar
a opinido publica. Por este motivo, dentre outros fatores, relega-se a ele a tarefa
de decidir sobre temas delicados que causam desencorajamento nos outros

Poderes.

Contudo, surge a problematica se, de fato, é funcéo ou prerrogativa do

Judiciario gerenciar e aplicar politicas publicas, como ocorre (in)diretamente.

3 A EFETIVACAO DE POLITICAS PUBLICAS E O JUDICIARIO

A partir da problematica estabelecida, h4 questionamento relevante
sobre a funcado concretizadora de politicas publicas que, por vezes, recai sobre
Judiciario. Dada a inefetividade de normativas constitucionais, atrelada a
necessidade de correcdo deste defeito em nome da forgca normativa da
Constituicdo, comumente discute-se em vias judiciais a concretizacdo dos

direitos prestacionais.

A fim de equalizar esta situacdo, diversas correntes jusfilosoficas
propuseram condutas ao Judiciario. Atualmente, a doutrina de Alexy vem se

destacando e influenciado as decis@es judiciais, fato visivel no sistema péatrio.

Como aduz o autor, os direitos fundamentais sociais representam todos
os “direitos a prestacbes em sentido estrito”, conglobando tanto os
expressamente previstos na Constituicado, quanto os advindos de interpretacdes.
Estas normas dividem-se em trés grandes grupos, quais sejam: a) normas que
estabelecam direitos subjetivos ou que tragam uma obrigacdo estatal de forma
objetiva; b) normas vinculantes ou ndo-vinculantes, que seriam, no ultimo caso,
as de conteudo programatico; c) normas com direitos e deveres “definitivos ou
prima facie”, ou seja, regras ou principios. Na construcéo alexyana, o direito ao
minimo existencial é direito subjetivo vinculante, estando no topo da escala de
protecdo (ALEXY, 2015, p. 500 — 502).

Interessante classificacdo € realizada pelo autor. Tem-se que as normas



de direitos a prestacgoes se dividem em definitivas ou prima facie, ou seja, regras
e principios, respectivamente. Ainda ha a divisao entre direito subjetivo e objetivo

e, por fim, normas de cunho vinculante e n&o-vinculante. Vejamos:

Tabela 1 — Classificagéo direito - subjetivo e objetivo - normas de cunho vinculante e
nao-vinculante

vinculante nao-vinculante
sub jetivo objetivo subjetivo objetivo
det. p.t. det. p.t. def. p.t. det. p.t.
! 2 3 1 3 6 1 8

Fonte: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2015, p. 501.

Assim, em ordem de forca protetiva, tem-se o direito vinculante, subjetivo
e definitivo (1), ou seja, uma regra de poder subjetivo e, no outro extremo da
tabela, o direito ndo-vinculante, objetivo, prima facie (8), que traduz em uma

norma programatica estatal elaborada por meio de principios.

Aqui encontra-se uma relevante contribuicdo de Alexy. Afirma o autor
que entre a vertente minimalista, que busca garantir o minimo vital e a
maximalista, que visa efetivar todos os direitos sociais, exalta-se a
impossibilidade de tratar-se os direitos fundamentais sociais como uma “questao
de tudo-ou-nada” (ALEXY, 2015, p. 502-503).

Isto remete a conhecida ponderacdo alexyana. Sob sua teoria, formula-
se 0s principios como “mandamentos de otimizagdo”, de modo que sejam
realizados na maior medida possivel, “dentro das possibilidades juridicas e
faticas” ao passo que as regras se desenvolvem no modelo do tudo ou nada, ou
seja, “sdo sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas”, ou seja, “se uma regra vale,
entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos”
(ALEXY, 2015, p. 90-91).

Continuando, se ha colisdo entre regras, em apertada sintese, somente

se soluciona com uma “clausula de excegéo”, que extingue o embate ou, ainda,
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se uma regra for declarada invalida. De outro vértice, quando ha colisédo entre
principios a l6gica é diversa. Assim, conquanto um dos principios colidentes deva
ceder, ndo importa em sua invalidade ou extingdo, mas em sua realizacdo na
melhor medida possivel, sob as condi¢cfes faticas e juridicas. Esta sistematica
leva a chamada “lei de colisao”, onde o conflito de principios deve se concretizar
por meio de um sopesamento, a fim de declarar qual, no caso concreto, deve ser
priorizado, visto que no campo abstrato todos detém o mesmo nivel de
relevancia. Contudo, € necessario pontuar que neste sopesamento ndao ha
aplicacao direita de um principio, mas importa na criacdo de uma regra que se
aplicard aos casos em que as condicionantes faticas forem as mesmas (ALEXY,
2015, p. 91-99).

Feita estas breves explanacdes sobre o ideario alexyano, € possivel

retornar a analise da concretizacao das politicas publicas pelo Judiciério.

Como visto, especialmente pelo carater programatico de uma grande
parte dos direitos fundamentais sociais presentes na Constituicdo Federal, ndo
raro a andlise judicial realizada em face de questées sobre politicas publicas

incorre no modelo de solugéo conflitual retromencionado.

Ocorre que o sistema alexyano, ainda que pretendesse limitar a
discricionariedade judicial, permite a tomada de decisfes justamente de forma
discricionaria ou, por vezes, arbitraria. Isto porque o0 sopesamento dos principios
nao se realiza sob o mando de regras, de normativas vinculantes, possibilitando
gue posicionamentos pessoais do julgador, calcados em sua moral particular,

influencie nos julgamentos proferidos.

7

N&o é objetivo deste trabalho se aprofundar no interessante debate
sobre as correntes do moralismo juridico e do positivismo juridico ou, mais
amplamente, entre os defensores da moralizacdo do Direito e seus opositores.
Basta afirmar que é tarefa complexa a defesa de uma moral universal ou
preponderante, que devera guiar a interpretacdo e aplicacdo do direito, como

pretendem Dworkin e, em menor medida, o proprio Alexy.

Brevemente, € possivel notar a relevancia da moral conferida ao sistema
dworkiniano, especialmente na interpretacdo e aplicacdo do direito. Neste

sistema apresentam-se dois aspectos essenciais, que sdo a adequacéo e o
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valor. O primeiro refere-se a consonancia entre decisédo judicial e o texto
normativo, mormente o constitucional. O segundo refere-se as ideias de
proporcionalidade e justica provenientes da decisdo (BEATTY, 2014, p. 46).
Conquanto os valores se mostrem “variados e complexos”, na visdo de Dworkin
formam um “todo integrado”, ensejando a possibilidade de “ao mesmo tempo
exigir e guiar a integridade nos estagios doutrinarios e de decisdo judicial’
(DWORKIN, 2010, p. 38-39).

Alexy se contrapde a este modelo. Sustenta que a moral é utilizavel na
pretensdo de correcao do Direito, mas quem defende a tese de que ela também
impulsiona a propria corregao “diz demais e afirma que o direito - ou seja, incluida
toda e qualquer deciséo judicial — cumpre necessariamente a pretensdo a
correcao moral, em suma, que o direito € sempre moralmente correto” (ALEXY,
2009, p. 95).

Para Alexy, a moral tem relevancia para a conceituacdo do extremo
injusto, hipotese de invalidacdo do Direito posto em nome da moral. Portanto,
somente nesta situagdo € que, na visdo alexyana, é possivel assentar um

consenso moral objetivo, ainda que rudimentar (ALEXY, 2009, p. 64-65).

De outro vértice posta-se Kelsen, afirmando que € inviavel estabelecer o
filtro da justica para a caracterizagdo do Direito, haja vista que € um conceito
moral variavel, que se modifica de acordo com os valores do sistema moral que
embasa 0 julgamento sobre o justo, dentre o0s varios que convivem
simultaneamente (KELSEN, 2009, p. 72-74).

Na visdo de Streck (2011, p. 8), Kelsen é caracterizado como “um
pessimista moral, uma espécie de cético que apostava em uma moral relativista”,
dado que em sua construcdo doutrinaria entende-se pela impossibilidade de
afirmar a existéncia de uma moral absoluta “valida e vigente em todos os lugares

e em todos os tempos”.

Inclusive na questéao do relativismo dos direitos humanos, destaca-se a
oposicao a escola universalista. Como Afirmam Alves e Courinho (2019, p. 81),
“segundo esta teoria, tal nucleo irredutivel de direitos humanos fundamentais foi
estabelecido por uma cultura ocidental, que néo partilhou do mesmo processo

historico e sociocultural vivido por paises do oriente”.
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Um dos argumentos mais soélidos em favor do relativismo dos direitos
humanos é precisamente a afirmacdo de que foram construidos sob a ética
ocidental e que esta busca impor sua visdo de mundo para as demais culturas,
como se Vé na propria adocéo destes direitos que “se deu em um foro de apenas
56 paises, incluindo 8 abstencdes, o que resulta em cerca de apenas um quarto
dos paises do mundo”, valor que ndo se “mostra tao expressivo”, considerando
0 objetivo globalizante (ALVES; COURINHO, 2019, p. 81).

Posta a dificuldade de utilizar-se da moral para guiar o direito,
especificamente pela via judicial, ressalta-se a possibilidade de influéncias
individualistas de julgadores, pela ponderacao alexyana, na analise de lides que
versem sobre politicas publicas, como instrumentos de efetivacdo de direitos

sociais.

E preocupacdo importante, inclusive sendo ressalva no processo de
avaliacao judicial de lides atinentes ao tema. Como ensina Freitas (2009, p. 379),
0 controle judicial sobre atos administrativos deve ser feito de forma ampla,
buscando constatar a presengca ou ndo de “usurpagdo dos poderes da
autoridade”; analisar a forma e requisitos exteriores, “sem excesso de
formalismo, mercé do principio da legalidade”, sendo vital que seja evitada “ao
menos em geral, a emissao de juizo substitutivo, havera de verificar se houve,
ou nao, desvio de finalidade principialista, em sentido amplo”. Em outros termos,
que o julgador ndo substitua a discricionariedade da Administracao Publica por

juizos valorativos particulares.

Importante pontuar que a avaliacdo judicial destas lides ndo representa
ofensa a separacdo dos Poderes. Como dispde Santin (2013, p. 138-142) é
plenamente aceito doutrinariamente o controle judicial da legalidade do ato
discricionario, porém “nao do mérito”, pontuando que ‘o mérito do ato

administrativo é colocado como uma parte intocavel do ato administrativo”.

A teoria dos freios e contrapesos garante o controle reciproco dos
Poderes estatais, de modo que a judicializacdo e o controle judicial sobre atos

administrativos é essencial para a manutencao do Estado democratico.

De fato, o Judiciario, nesta problematica, se encontra em situacao

delicada. A diferenca entre cumprimento do dever legal e a ocorréncia do
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ativismo judicial é ténue. Complexa a tarefa de bem delinear se decisdes
tomadas nesta seara estdo observando as determinagfes do ordenamento
juridico ou se representam crengas pessoais do julgador, especialmente quando
se refere ao controle judicial da discricionariedade administrativa de politicas

publicas.

Como adverte Ramos (2015, p. 324), caracteriza-se como ativismo
judicial o exercicio das funcdes da judicatura “para além dos limites impostos
pelo préprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario

fazer atuar’.

Fernandes destaca:

Todavia, ndo ha como discordar de Virgilio Afonso da Silva, quando
este critica a falta de precisdo e rigor técnico-metodolégico, seja por
parte dos Tribunais brasileiros, notadamente o STF, que parece ter
encontrado na "proporcionalidade" o remédio taumaturgo (milagroso)
para todos os problemas constitucionais, ou por parte dos juristas
patrios - seja por descuido epistemolégico (equivoco que se corrige
com estudo), seja por perversidade ideologica (mal a ser combatido) —
gue abracam tal tese de maneira acritica e irrefletida, sem pesar (ou
por que nao dizer, como querem, "sopesar") as consequéncias para a
construgdo do paradigma de um direito afeito a um Estado Democrético
(FERNANDES, 2017, p. 229-230).

Se de um lado realmente ndo ha hierarquia entre agentes publicos
concursados e eleitos, como afirma Santin (2013, p. 139), considerando que o
concurso publico ndo deixa de ser uma forma de elei¢cdo, bem como retira sua
legitimidade da Constituicdo, é certo que possuem funcbes diversas e nédo

devem ser usurpadas.

Portanto, evidente que o controle constitucional e legal € tarefa do
Judiciario, ao passo que, ndo deixando de observar os ditames do ordenamento
juridico, cabe ao Legislativo e Executivo idear e executar as politicas publicas.
Assim, o gerenciamento de politicas publicas pelo Judiciario é usurpacéo de
competéncia que fere, em ultima ratio, o préprio sistema democratico. Esta
usurpacao, por vezes, é relativizada, considerando alguns debates académicos
e sua ocorréncia em decisdes judiciais que acabam “normalizando” o fenbmeno.

Contudo, se realizado o caminho inverso, qual seja, imaginar o legislador ou
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administrador publico substituindo o mérito de uma decisdo judicial, a

problematica aponta, mais facilmente, a reprovabilidade mencionada.

Esta maleabilidade conferida a idealizagdo, gerenciamento e aplicacao
das politicas publicas ensejou que Canotilho reformasse questdes sobre sua
teoria do dirigismo estatal, declarando que a sociedade hodierna é diversificada
e dinamica, clamando por respeito em favor destas caracteristicas, de modo que
a abordagem do dirigismo estatal, se esta for a vontade popular, deve ser
cautelosa, a fim de que se prestigie anseios e visbes de mundo diversas
(CANOTILHO, 2003, p. 1437).

Isto se deve ao fato de que, na visdo de Canotilho, o dirigismo estatal
podera recair precisamente no que busca evitar, ou seja, uma desorientacao,
mormente quando se apresenta numerosas normas programaticas na
Constituicao, que sao “sujeitas a mudanca politica democratica ou dependentes
da capacidade de prestacdo de outros subsistemas sociais (ex.: politicas de
pleno emprego, politica de investimentos, politica de habitagdo)” (CANOTILHO,
2003, p. 1437).

Estas constatacfes podem apresentar uma complexidade ainda maior a
atividade jurisdicional, posto que deve realizar a analise judicial, porém sem
substituir o legislador ou administrador em seu mérito. Uma solucéo apresenta-
se no cumprimento mais estrito da lei e ordenamento juridico, como se vera

neste momento.

4 O CUMPRIMENTO DA LEI E A RESPONSABILIDADE EM LEGISLAR

Em meio a esta problematica, especialmente no desejo de ver-se o0s
direitos fundamentais sociais em plena eficacia, incorre-se na situacao de
delegar ou exigir que o Judiciario dé efetividade as politicas publicas e, por
coroléario, aos direitos que as embasam. Dai surge o questionamento se é tarefa

do Judiciario efetivar os instrumentais para a referida concretizacao.

by

Contudo, em resposta a pergunta, pode-se afirmar que n&o. Nao é

funcéo do Judiciério efetivar politicas publicas. A funcdo deste Poder é garantir
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o cumprimento da lei e do ordenamento juridico, nos limites do disposto por estes

institutos.

Esta delegacéo de funcéo pode causar, e comumente o faz, desarranjos
no sistema democratico e desarmonizar as instituicdes, posto que permite a
substituicdo do legislador e do administrador publico pelo julgador da lide. N&o
raro € possivel notar decisfes judiciais que determinam mudancas na execucao
de politicas publicas, decisbes estas que ndo estdo fundamentadas em
ilegalidades, mas sim na ideia de eficiéncia prépria do julgador ou outro fator

subjetivo.

Como ja indicado neste trabalho, esta substituicdo nao é permitida, como
claramente se posiciona Freitas (2009, p. 379), sustentando que no exercicio do
controle judicial de atos administrativos, deve ser evitado a “emiss&o de juizo
substitutivo”. Neste mesmo sentido caminha Santin (2013, p. 138-142),
declarando que esta revisao judicial ndo afeta a separacdo dos Poderes, porém
ndo pode invadir o mérito do ato administrativo, assim, nas palavras do autor, “o

mérito do ato administrativo € colocado como uma parte intocavel do ato

administrativo”.

De fato, se de um lado mostra-se criticavel os ativismos judiciais, que
representam a extrapolacdo dos limites ao Judiciario, também é de se destacar
que o problema lhe é lancado por diversos motivos, dentre eles a inércia

proposital ou ndo do Legislativo e Executivo.

Em outros termos, é cedico que o Estado brasileiro ndo possui,
efetivamente, condi¢cdes pecuniarias para arcar com todos os direitos sociais em
sua plena extenséo, porém nao € razoavel afirmar que ndo detenha condicdo
alguma para promover concretudes nesta seara. Entretanto, ndo € incomum
constatar a prolacdo de determinacdes legislativas de dificil execucdo ou, de
outro vértice, sua omissdo a fim de que os integrantes destes Poderes nédo
comprometam sua imagem em face da opinido popular, empurrando a
problematica para o Judiciario que, por suas proprias caracteristicas, ndo se
mostra tdo dependente do favor social (ndo necessitam de elei¢cdes ou reeleicdes

por voto popular, por exemplo).

Portanto, depara-se com duas faces do mesmo problema, quais sejam,
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se de um lado ha possibilidade de ativismo judicial e substituicdo do mérito e
prerrogativas dos outros Poderes, também ha dificuldade em se ter ciéncia sobre
o que deve ser feito, considerando este mecanismo (impréprio) de transferéncia
de responsabilidade do legislador e administrador publico, como acima descrito.
Evidente que nédo se trata de um problema de facil resolucéo e qualquer tentativa

de solucdo simplista terminard, invariavelmente, em fracasso.

Contudo, uma solucdo que se mostra razoavel, justamente quando se
tem em mente que o papel do Judiciario ndo é efetivar politicas publicas, mas
sim zelar pelo cumprimento do ordenamento juridico, de fazer cumprir a lei onde
haja previsdo de instrumentos para sua execucdo ou estes mecanismos ja

estejam efetivamente implantados.

Como ja abordado neste estudo, interessante classificacéo é realizada
por Alexy (2015, p. 501-503), quando elucida a forca protetiva de cada previsdo
constitucional ou legal de direitos fundamentais, variando desde a mais forte,
quando o direito é vinculante, subjetivo e definitivo (1), até a mais fraca, quando

a normativa € meramente programatica e elaborada por meio de principios (8).

Oportuno retomar a licdo de Sarlet (2009, p. 242-246), quando esclarece
a posicdo classica da eficacia das normativas constitucionais, defensora da
existéncia de normas “auto-aplicaveis” e “ndo-auto-aplicaveis”, ou seja, normas
gue ja detinham substancialidade para sua execucdo e normas que careceriam
de pormenorizacao infraconstitucional. As criticas realizadas em face deste
posicionamento exaram que toda norma constitucional € em certa medida
incompleta, bem como este modelo se encaixaria na sistematica liberal e ndo na
social adotada pelo Estado nacional hodierno. Ainda, sustenta que por mais
programatica que seja a norma, ela ainda gera alguma efeito, ao menos na

vinculacao do legislador.

Assim, embora indicados os pontos da critica, Sarlet (2009, p. 244) aduz
que Pontes de Miranda, inserido na teoria classica, ja assentava que em relagédo
as normas constitucionais, “reconhecendo a estas um certo grau de cogéncia,
na medida em que cerceiam a atividade do legislador, que néo pode contrariar o

programa estabelecido pela Constituicao” apresentam certa eficacia.

Neste contexto € que Sarlet (2009, p. 250-251 e 255) leciona que as
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posicbes doutrinarias atuais encontram ponto em comum no problema da
eficdcia das normas constitucionais. Entretanto, estas correntes entendem que
h& efichcia em todas as normas, podendo se referir em gradacdes desta eficcia.
Assim, “todas as propostas reconhecem, contudo, que determinadas normas da
Constituicao, em virtude da auséncia de normatividade suficiente, ndo estdo em
condi¢cbes de gerar, de forma imediata, seus principais efeitos”, restando na
dependéncia da concretizacéo pelo legislador infraconstitucional, denominando-

se normas de eficacia limitada. Termina por afirmar:

convém relembrar que todas as normas constitucionais, sendo dotadas
sempre de um minimo de eficicia, sendo esta varidvel consoante seu
grau de densidade normativa, também podem considerar-se —em certa
medida — diretamente aplicaveis, naturalmente nos limites de sua
eficacia e normatividade (SARLET, 2009, p. 255).

De fato, as normas constitucionais, mesmo que eventualmente sejam
programaticas, possuem relativa eficacia, ainda que seja somente no sentido de
guiar e restringir o legislador. Contudo, na seara das decisdes judiciais, evidente
que é fundamental a existéncia de um minimo normativo para que se execute as
normas mencionadas. De outro modo, como o julgador daria concretude para a
normativa de “erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais” e “busca do pleno emprego” (art. 3°, Ill e art. 170, VIII, da
CRFB/88), por exemplo? Determinaria que o Estado concedesse trabalhos para
os desempregados ou que a iniciativa privada o fizesse, de forma obrigatéria?
Entre tantos outros exemplos, robustece-se a posicdo de que ha normas
constitucionais com  eficacia limitada, carente de especificacdo

infraconstitucional.

Assim, retornando a gradacdo alexyana da forca protetiva das normas
constitucionais, mostra-se razoavel que o julgador apligue as normas que

detenham normatividade bastante para serem executadas.

E comum a judicializacdo, por exemplo, de questdes relacionadas a
saude, tais como fornecimentos de medicamentos e operacdes medicas. Nesta
hipotese, considerando o proposto neste trabalho, o julgador devera analisar a
situacao e determinar o fornecimento do pedido, posto que o direito fundamental

e social a saude (art. 6°, da CRFB/88) é de competéncia concorrente entre 0s
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entes federados (art. 23, Il, da CRFB/88), garantidos pela seguridade social, de
forma universal na cobertura e atendimento (art. 194, caput e inciso |, da
CRFB/88) e instrumentalizado pelo Sistema Unico de Saude (art. 196 e 198, da
CFRB/88 e Lei 8.080/90). Neste caso ha normatividade e instrumentalizacao
para a execucdo do direito social em questdo, diferentemente do exemplo

mencionado da erradicagao da pobreza e busca do pleno emprego.

Desta feita, reforca-se o carater de cumpridor do ordenamento juridico
conferido ao Judiciario, em especial. Nao € prerrogativa ou competéncia do
Judiciario, em seu exercicio, tecer reflexdes se o sistema € bom ou ruim,
tampouco se deveria haver outra politica publica em seu lugar ou, ainda, se nem

mesmo deveria haver a referida politica publica, como ocorre em outros Estados.

Do mesmo modo, nao é tarefa do Judiciario ponderar se ha recursos
financeiros para concretizar estas normativas constitucionais, ou mesmo legais,
que possuem instrumentalizacdo e normatividades suficientes para sua
execucao. Agir deste modo é pautar-se pelo consequencialismo, que gera
inseguranca juridica, uma vez que cria um direito ad hoc. E tarefa do Legislativo
elaborar as normativas que guiardo a sociedade, incluidas as politicas publicas,
bem como é dever do Executivo o planejamento para a melhor forma de
execucdo. Ao Judiciario cabe a fiscalizacdo da legalidade e o cumprimento do

determinado no ordenamento juridico.

Agindo deste modo, na eventualidade da ocorréncia de incapacidade
orcamentéria, devolve-se a responsabilidade em legislar e gerir aos seus
respectivos Poderes. Em outros termos, impondo o Judiciario o que é executavel
no ordenamento juridico, questdes relativas ao ato de legislar e administrar

retornardo, efetivamente, ao Legislativo e Executivo.

Deste modo tem-se, razoavelmente, um modelo para guiar e restringir a
acdo do Judiciario, ndo permitindo que aja aquém ou além do imposto pelo
ordenamento juridico e com instrumentos previstos para sua execugao, ao passo
que impde o dever dos outros Poderes de retomarem seus devidos lugares
institucionais, o que, aparentemente, por conveniéncia, ndo € realizado.
Observavel a referida conveniéncia quando se cria uma legislacado sabidamente

insuscetivel de concretizagdo, por impedimentos juridicos ou pecuniarios,
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visando a aprovacao popular e ganhos politicos aos agentes publicos. Ainda,
quando h& omissBes em legislar e regulamentar, considerando que o possivel
de ser concretizado seria aqguém do esperado socialmente, podendo prejudicar

a imagem politica do agente.

Em outros termos, o Legislativo e Executivo se verdo obrigados a
formular e executar adequadamente as politicas publicas, ndo legislando
meramente por populismo ou se omitindo em considerar a realidade social por
qguestdes e interesses politicos. Assim tende-se ao reequilibrio e harmonizacéo
entre os Poderes, considerando a existéncia de muitas criticas em face de
ativismos judiciais (0 que estd correto), tanto para decisdes que restringem
desnecessariamente direitos sociais quanto as que extrapolam os limites
constitucionais e/ou legais. O que ocorre € que estes ativismos séo possibilitados
e/ou incentivados, muitas vezes, por atos do préprio Legislativo ou Executivo.
Portanto, através deste modelo, as responsabilidades de legislar e gerir serdo

devolvidas integralmente aos seus Poderes de origem.

5 CONSIDERACOES FINAIS

As constatacfes alcancadas por este trabalho possibilitam uma resposta
para o problema apresentado, qual seja, se o Judiciario tem o papel de idealizar,
gerir ou concretizar politicas publicas. Conclui-se que nao é papel deste Poder a
concretizacado, elaboracédo ou reflexdo sobre politicas publicas, mas sim zelar

pelo cumprimento do ordenamento juridico.

Isto porque ha normativas constitucionais com eficacia limitada, carentes
de elaboragoes infraconstitucionais para sua plena concretude, de modo que néo
ha possibilidade de execucéo pela via judicial, como por vezes pretende-se, sob
pena de substituicdo ou usurpacdo de competéncias institucionais, causando
desarranjos no proprio sistema. Porém, de outro lado, ha normas constitucionais
com plena eficacia, ja pormenorizadas e instrumentalizadas, de modo que néo é
dever ou prerrogativa do Judiciario ponderar sobre seu mérito ou eventuais

custos e (im)possibilidades orcamentérias, considerando que este papel é do
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Legislativo e Executivo.

Portanto, determinando o pleno cumprimento das normativas que
possuem condi¢cdes juridicas de serem realizadas, ha retorno da
responsabilidade em bem legislar e bem gerir para o Legislativo e Executivo,
respectivamente. Assim, evita-se que por questdes politicas, populistas ou de
outra ordem que estes Poderes assentem normativas impossiveis de serem
cumpridas, lancando o problema na alcada do Judiciario. De outro vértice,
também direciona os esfor¢cos da opinido popular em cobrar eventuais omissées

de quem detém, efetivamente, estas responsabilidades.

Com determinacgfes judiciais para o cumprimento do ordenamento
juridico, ja previsto e instrumentalizado, independente de analises econémicas
ou politicas do Direito, devolve-se a responsabilidade em pensar o orgamento
estatal para o Legislativo e Executivo. Nao é funcao do Judiciério ingerir-se nos
cofres publicos, mas sim cumprir a lei, de modo que a legislacdo deve ser bem
pensada antes de ser promulgada. Com eventuais prejuizos aos cofres publicos,
o Legislativo e Executivo se veréo obrigados a adequar a situacéo e produzir leis

concretizaveis.

Proporciona, ainda, uma base de atuacdo soélida para o Judiciério,
evitando que por desorientacdo ou inclinagbes ideoldgicas e morais pessoais
haja interferéncias no julgamento, incorrendo em ativismos judiciais, tanto para
ir além ou aquém do normatizado, considerando a dificuldade de encontrar-se

uma moral universal ou consenso extralegal que embase estes ativismos.

Por fim, deste modo impde-se maior efetividade aos direitos que
detenham normatividade e instrumentalidade suficiente, bem como exige-se
maior responsabilidade no trato com a res publica, ao passo que restringe a
utilizacao de preceitos morais pessoais nesta interacao e interdependéncia entre
os Poderes, especialmente na concretizacdo de politicas publicas. Ademais,
incrementa a necessaria responsabilidade ao criar-se uma legislacéo razoavel e

concretizavel, contribuindo para a forga normativa.
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