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Resumo: A possibilidade de analise do mérito do ato adminis-
trativo pelo Poder Judiciario, com a imposi¢do de politicas pu-
blicas a serem implementadas pela Administracdo Publica é
tema que invoca analise de diversos preceitos do Estado Demo-
cratico de Direito, existindo teorias aptas a justificar referida in-
tervencdo, bem como inimeras criticas a serem consideradas.
Verificados os argumentos favoraveis e contrarios a tal atuacao
do Poder Judiciario, depara-se, em ambos o0s casos, com barrei-
ras subjetivas a serem transcorridas pelos aplicadores do Direito,
demandando anélise e ponderacéo de diretrizes constitucionais
para que se possa avaliar o limite de atuacéo e intervencdo do
Poder Judiciario em politicas publicas.
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Abstract: The possibility of analyzing the merits of the adminis-
trative act by the Judiciary, with the imposition of public policies
to be implemented by the Public Administration, is a theme that
invokes analysis of several precepts of the Democratic Rule of
Law, with theories capable of justifying said intervention, as
well as numerous criticisms to consider. Once the arguments in
favor and against such action by the Judiciary have been veri-
fied, in both cases, there are subjective barriers to be overcome
by law enforcers, requiring analysis and consideration of consti-
tutional guidelines in order to assess the performance limit and
intervention of the Judiciary in public policies.Keywords: Public
policies. Judiciary. Discretion. Constitutional jurisdiction. Judi-
cial activism.
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1. INTRODUCAO

Constituicdo Federal brasileira prevé a separacao
| de Poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario),

ﬁé/ pesos como principios e forma de garantir o efe-
=Plessted tivo Estado Democrético de Direito. Também
elenca extenso rol de direitos e garantias fundamentais a serem
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implementados pelo Poder Publico.

Com base em tais diretrizes e na necessidade de ponde-
racdo e escolhas para alocacdo de recursos, que Sdo escassos e
insuficientes a concretizacdo de todos os objetivos do Estado,
recorrentes sdo as situacdes em que é levado ao Poder Judiciério
problema concreto que demanda a revisao de politicas publicas
estabelecidas na esfera administrativa.

Existem diversos fundamentos aptos a autorizar que re-
ferida revisdo seja realizada no ambito do Poder Judiciario,
sendo importante ter em mente a necessidade de limite de tal
atuacdo, além da diferenga entre exercicio de jurisdicdo consti-
tucional e ativismo judicial, bem como os atributos e requisitos
do ato administrativo, além da diferenca entre ato vinculado e
ato discricionario, e quais deles poderiam ser questionados e re-
vistos nesse ambito.

Na revisdo judicial do ato administrativo prevalece hoje
o0 entendimento do Supremo Tribunal Federal, também defen-
dido por diversos doutrinadores, de que, dentro de certos limites,
é possivel que sejam controladas politicas publicas visando a ga-
rantia do minimo existencial e a concretizacdo dos objetivos do
Estado delineados na Constituicdo Federal brasileira.

Diversas teorias visam justificar tal atuacdo, com o in-
tuito de coibir o abuso e desvio de poder pelos Poderes Execu-
tivo e Legislativo, eis que suas decisGes poderiam entdo ser rea-
valiadas no Judiciario, inclusive com a imposicdo de politicas
publicas a serem adotadas pela Administracdo Publica, funcéo
que seria condizente com a atuacdo politica jurisdicional reco-
nhecida pelo Supremo Tribunal Federal.

Em outro aspecto, muitas sdo também as criticas a refe-
rida intervencdo, no sentido de que nédo cabe tal controle ao Po-
der Judiciario, por impossibilidade técnica, sobrecarga de de-
manda e inviabilidade de fazer cumprir suas determinacdes, en-
tre outros pontos.

Avaliados os argumentos a favor e contrarios ao controle
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de politicas publicas pelo Poder Judiciario, evidencia-se que,
seja de um lado ou de outro, deparar-se-4 com a necessidade de
andlise de critérios subjetivos para a defini¢do do limite de sua
atuacdo, avaliacdo essa carecedora de exame e ponderacdo de
diretrizes constitucionais.

2.ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A INDEPEN-
DENCIA ENTRE PODERES

Para inicio da analise que se pretende fazer, importante
destacar alguns preceitos pelos quais defende-se a possibilidade
de o Poder Judiciario intervir no controle de politicas publicas,
cuja delineagéo, a principio, caberia ao Poder Executivo.

O artigo 1° da Constituicdo Federal brasileira estabelece
que a Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado De-
mocratico de Direito, e dispde em seu artigo 2° que “Sao Poderes
da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, 0
Executivo e o Judiciario”.

Pois bem, ja em seus primeiros artigos a Constituicao Fe-
deral brasileira delineia a importancia da independéncia entre
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, que, apesar disso,
devem ser harmonicos entre si.

Assim, a0 mesmo tempo em que os trés Poderes possuem
autonomia para a tomada de decisdes, cada um na sua esfera de
competéncia, devem sempre agir em conformidade a ordem ju-
ridica existente e buscando fins comuns. Segundo a li¢do de José

Miguel Garcia Medina®:
No exercicio de suas funcdes, tém os poderes boa dose de au-
tonomia em relagdo & tomada de decisdes. No entanto, todos os
poderes séo condicionados & ordem juridica. Por isso que, ndo
raro, a inobservancia ao direito acaba provocando a ocorréncia
de alguma interferéncia de um dos poderes na esfera de atuagéo
do outro. Como o Estado deve atuar plenamente, é natural que,

3 MEDINA, José Miguel Garcia. Constituicdo Federal comentada. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012. P. 35/36.



RJLB, Ano 6 (2020), n° 6 [ 1027 |

havendo déficit no exercicio de um dos poderes, outro poder
estatal acabara forgcando seu ingresso nessa outra esfera — o que
ndo equivale a fazer-lhe as vezes, ja que também esta interfe-
réncia forcada tende a ndo suprir, plenamente, a situacdo defi-
citaria que a justificou.

O Poder estatal a principio € um s6. Uno e indivisivel,
sendo que a separacdo entre Legislativo, Executivo e Judiciario,
auxilia na organizacéo das tarefas do Estado e sua implementa-
¢do, mas ndo pode deixar de lado o dever, como um todo, de
implementar os direitos e garantias constitucionalmente previs-
tos.

Nesse sistema de freios e contrapesos, apesar de auténo-
mos, os trés Poderes podem entéo interferir uns nos outros para
garantir que ndo se afastem da observancia de preceitos e dire-
trizes constitucionais, bem como dos objetivos delineados para
a Republica Federativa do Brasil. Todavia, em havendo necessi-
dade de tal interferéncia, deve ela ser devidamente fundamen-
tada e ndo puramente discricionaria, além de limitada a corre¢éo
da diretriz constitucional violada, sem, no entanto, que se invada
em demasiado a competéncia do outro Poder.

Em paralelo a separacdo dos poderes, prevé a Constitui-
cao Federal brasileira o acesso a justica, direito fundamental que
consta em seu artigo 5°, inciso XXXV, e estabelece que a lei ndo
pode excluir nenhuma hipotese de lesdo ou ameaca a direito da
analise pelo Poder Judiciario.

A expressao “acesso a justica” costuma invocar de ime-
diato diversas discussfes sobre o que vem a ser justica e como
se ter certeza de que 0 seu acesso € viabilizado a todos igual-
mente, além de outras inimeras ponderacgdes de cunho filoséfico
e social.

Numa leitura inicial isso significa, claramente, que ne-
nhuma legislacdo poderiaestabelecer alguma espécie de limita-
cao a possibilidade de alguém (pessoa fisica ou juridica) apre-
sentar ao Poder Judiciario uma situacdo problematica que lhe te-
nha ferido algum direito e solicitar uma solucdo (prestacdo
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jurisdicional), pois todos possuem a irrestrita garantia de discutir
judicialmente qualquer fato que entendam lhes ter prejudicado
um direito.

Nos dizeres de Dirley da Cunha Janior: “(...) podemos
conceituar direitos fundamentais como aquelas posigdes juridi-
cas que investem o ser humano de um conjunto de prerrogativas,
faculdades e institui¢cbes imprescindiveis a assegurar uma exis-
téncia digna, livre, igual e fraterna de todas as pessoas.””.

Direitos fundamentais séo aqueles que fazem um Estado
que se considera democratico de direito de fato sé-lo, pois ga-
rantem pressupostos basicos de sua constituicdo, como a digni-
dade da pessoa humana, cidadania, liberdade e igualdade, entre
outros.Por tal raz&o limitar ou restringir um direito fundamental
seria algo extremamente preocupante e, consequentemente, ve-
tado pelo ordenamento juridico de um Estado democratico de
direito, sob pena de violar a sua propria esséncia.

Tem-se entdo a previsao constitucional do acesso a jus-
tica, somada ao sistema de freios e contrapesos, como duas das
justificativas segundo as quais seria possivel ao Poder Judiciario
a interferéncia em determinados atos administrativos e seu con-
tetdo, a fim de adequéa-los a ordem juridica patria.

Somado a isso, insta lembrar que a Constituicdo Federal
brasileira prevé um extenso rol de direitos e garantias fundamen-
tais, cuja implementacdo e garantia compete ao Estado. Mas, na
pratica, diante de um cenario de escassez e limitacédo de recursos
financeiros e necessidade de escolha de alocacdo daqueles dis-
poniveis, ndo é viavel a imediata e total implementacao de todos
esses direitos e garantias fundamentais, cabendo aos Poderes es-
tatais analisar a viabilidade de se adotar uma ou outra medida,
com base em diretrizes politicas por eles delineadas, diante da
impossibilidade de serem integralmente providos pelo Estado.

Vale mencionar que os direitos fundamentais possuem

4CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 10* edigao, revista,
ampliada e atualizada. Salvador: JusPODIVM, 2016. P. 486/487.
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alguma caracteristicas basicas, quais sejam: historicidade (se de-
senvolvem ao longo da historia, ndo surgem em um momento
preciso), inalienabilidade (s&o conferidos a todos e ndo possuem
conteddo econémico, portanto ndo podem ser negociados), im-
prescritibilidade (podem ser exigidos a qualquer momento), ir-
renunciabilidade (podem ndo ser utilizados, mas seu titular
nunca podera abrir méo deles), universalidade (sdo conferidos a
todos), limitabilidade (ndo sdo absolutos, pois na hipétese de
dois direitos fundamentais se chocarem, um sera limitado em
face daquele de maior relevancia no caso concreto), concorrén-
cia (mais de um direito fundamental pode estar apto a regula-
mentar uma mesma situacdo), inviolabilidade (ndo podem ser
desrespeitados por normas infraconstitucionais), efetividade
(devem ser garantidos de fato pelo Estado), interdependéncia (os
direitos fundamentais ndo existem isoladamente uns dos outros,
eles se comunicam) e complementaridade (os direitos funda-
mentais s@o interpretados conjuntamente, para alcancar as metas
definidas na Constituicao).

Tendo tais caracteristicas em vista, vé-se 0 motivo pelo
qual o Estado, seja na atuacdo do Poder Judiciario, Executivo ou
Legislativo, cotidianamente faz escolhas de alocacdo de recursos
e preponderancia de uma ou outra diretriz, em decorréncia do
sopesamento de todo o rol de direitos e garantias fundamentais
elencado na Constituicdo Federal, que frequentemente se cho-
cam, exigindo a analise especifica da situacdo de fato e delinea-
mentos de contetdo politico.Muitas dessas situacdes, ndo raras,
de conflitos entre direitos e garantias fundamentais, sao levadas
ao Poder Judiciario, ao qual compete atuar como intérprete final
de questdes atinentes a constitucionalidade (ou nao) de determi-
nada situacdo concreta, até mesmo gquando envolve atos dos ou-
tros Poderes.

Nesse contexto, necessario analisar a diferenca entre ju-
risdicdo constitucional e ativismo judicial, além de se verificar
os atributos do ato administrativo, possibilidade e limite de sua
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revisao pelo Judiciério.

3. JURISDICAO CONSTITUCIONAL E ATIVISMO JUDI-
CIAL

Entende-se jurisdi¢cdo como a atividade exercida pelo Po-
der Judiciério, através da qual entrega aos jurisdicionados a so-
lucdo que entende pertinente para a causa que Ihe foi apresen-
tada.

Ensina Humberto Theodoro Jinior® que “Exercita, de tal
sorte, a jurisdicdo vontades concretas da lei nascidas anterior-
mente ao pedido de tutela juridica estatal feito pela parte no pro-
cesso, o que lhe confere o carater de atividade “declarativa” ou
“executiva”, tdo somente”.

Pois bem, considerando que toda legislacéo aplicada pelo
Poder Judiciario deve se submeter as diretrizes estabelecidas na
Constituicao Federal, fica clara a fungéo deste de concretizar tais
diretrizes na aplicagéo do direito ao caso concreto.

Além de Ihe competir fazer essa analise e aplicacdo a
todo caso, compete ao Judiciario igualmente interpretar e aplicar
as normas constitucionais, destacando-se nesse ponto a atuagao
do Supremo Tribunal Federal (STF) a quem cabe, nos termos do
artigo 102, caput, da Constituicdo Federal, “precipuamente, a
guarda da Constitui¢ao”.

Al esta a chamada jurisdicdo constitucional, que consiste
na funcdo do Poder Judiciario de resguardar a Constituicdo Fe-
deral e seus preceitos fundamentais. Nos dizeres de Nelson Nery

Junior e Rosa Maria de Andrade Nery?®:
6. Jurisdi¢do constitucional. Funcéo. A fungdo da jurisdi¢do

STHEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — Teoria geral
do direito processual civil, processo de conhecimento e processo comum —vol. |. 562
edicdo revista, atualizada e ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2015. P. 109.

6 NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituico Federal co-
mentada e legislacao constitucional. 3% edi¢do. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2012. P. 589.
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constitucional consiste na limitacéo, racionalizacdo e controle
do poder estatal e social. Constitui cooperagdo material para a
consecucdo do consenso fundamental e contém, ainda, prote-
¢do das minorias e dos débeis, bem como na reparacdo dos no-
VoS perigos para a dignidade humana (...)

Os autores supracitados dizem ainda que a fungéo pri-
mordial da jurisdi¢do constitucional é assegurar a limitacdo do
poder, ou seja, coibir excessos do Poder Publico. Em paralelo
afirmam existir uma funcdo contra majoritaria da jurisdicdo
constitucional consistente em assegurar a for¢a normativa da
Constituicao e preservar o principio da dignidade da pessoa hu-
mana, evitando desrespeitos aos direitos da minoria.

Portanto, a jurisdigdo constitucional é atuagdo legitima
do Poder Judiciério, especialmente o Supremo Tribunal Federal,
em consonancia as fungdes que lhe sdo atribuidas pela propria
Constituicao Federal.

Quando se fala em Poder Judiciario e jurisdicdo vale
ainda repisar o artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal,
que, ao prever que “a lei nao excluird da apreciagao do Poder
Judiciario lesao ou ameaca a direito”, instituiu a inafastabilidade
da jurisdicao, ndo sendo permitido ao Judiciario recusar-se a re-
solver questdes que lhe sdo postas pelos jurisdicionados.

Ao passo que a jurisdicdo constitucional é intrinseca ao
Judiciario, d’outro lado, muito se questiona e critica o chamado
ativismo judicial, que consiste em intervencdo politica do Poder
Judiciario ao, no exercicio da jurisdicdo, estabelecer diretrizes
para politicas pablicas, seja ao suprir uma lacuna deixada pelo
Poder Legislativo, ou enfrentar algum conflito de direitos fun-
damentais que Ihe € apresentado.

José Miguel Garcia Medina’ afirma que “(...) a crescente
(auto)afirmacdo do Poder Judiciario faz com que, ndo raro, este
acabe fazendo — ou ordenando que se faca — aquilo que se espe-
raria que um dos outros Poderes fizesse: a interferéncia no

"MEDINA, José Miguel Garcia. Constituicdo Federal comentada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012. P. 36.
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ambito de atuag@o dos demais Poderes, assim, ¢ inevitavel.”.

Em razdo do dever de exercer a jurisdi¢do constitucional
e da inafastabilidade da jurisdicdo, ndo pode o Judiciario escu-
sar-se de resolver determinada demanda que Ihe seja apresentada
alegando lacuna ou auséncia de diretriz administrativa, lhe
sendo, até certo ponto, normal interferir em tarefas que caberiam
em regra ao Legislativo e Executivo.

Frisa ainda José Miguel Garcia Medina®, nesse contexto
que, “O Poder Judiciario nao pode, pois, ocupar o lugar dos de-
mais poderes. Tal atuacdo, assim, deve ser excepcional.”. Por
sua vez, Elival da Silva Ramos® conceitua ativismo judicial “(...)
como o desrespeito aos limites normativos substanciais da fun-
¢ao jurisdicional”.

Tem-se, portanto, que ao contrario da jurisdicdo consti-
tucional, que é atuacdo legitima do Poder Judiciario, prevista
pela propria Constituicdo Federal, o ativismo judicial gera uma
série de questionamentos, especialmente em relacdo a como se
estabelecer o limite da atuacdo dos Tribunais, especialmente o
Supremo Tribunal Federal. A questdo esta em como definir até
que ponto as decisdes judiciais que fazem determinaces refe-
rentes a politicas pablicas s@o legitimas, no sentido de suprir
uma deficiéncia deixada pelos outros Poderes que precisa ser sa-
nada, e a partir de que momento passa a caracterizar abuso do
Poder Judiciario e invasdo a competéncia do Legislativo e Exe-
cutivo.

No contexto brasileiro, somado a todos os elementos até
aqui expostos, esta a mora legislativa, que é grande tanto em
quantidade quanto em demora. Poucos nao sdo 0s projetos de
Lei e regulamentagdes que ficam por anos aguardando aprova-
cao pelos responsaveis, chegando a demorar tanto para serem
aprovados que, quando isto ocorre, ja estdo defasados e podem

SMEDINA, José Miguel Garcia. Constituicdo Federal comentada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012. P. 38.

SRAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2010. P. 138.
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ser até mais prejudiciais no &mbito da seguranca juridica nacio-
nal.

Também a realidade do Brasil consiste numa quantidade
extremamente elevada de Leis, decretos, regulamentos, etc., to-
dos vigentes, em contraponto a morosidade legislativa, fazendo
surgir com certa recorréncia conflitos praticos que demandam a
ponderacdo de principios pelo Poder Judiciario, com o afasta-
mento da aplicacdo de normas defasadas em preponderancia a
situagdes costumeiramente aceitas, por exemplo.

Vale citar aqui duas atua¢Ges do Supremo Tribunal Fe-
deral. A primeira delas consistente no julgamento da Ag¢éo Di-
reta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4277/DF* e Arguicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 132/RJ*!,
julgamento conjunto do ano de 2011 no qual reconheceu-se ju-
ridicamente a unido estdvel homoafetiva ao interpretar os con-
ceitos constitucionais de “entidade familiar” e “familia”, enten-
dendo-se ndo haver qualquer limitacdo ou impedimento a sua
formagao por pessoas do mesmo sexo.

Apesar de alguns argumentos contrarios, prevaleceu que
0 caso supra tratou de exercicio claro da jurisdicao constitucio-
nal pelo Supremo Tribunal Federal, que numa analise de ponde-
racdo de principios e diretrizes previstos na Constituicdo Fede-
ral, como igualdade e ndo discriminacdo por orientacao sexual,

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Ag&o Direta de Inconstitucionalidade
n° 4277/DF. 1. Arguigdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF). Perda
parcial de objeto. Recebimento, na parte remanescente, como agao direta de inconsti-
tucionalidade. Unido homoafetiva e ser reconhecimento como instituto juridico. (...).
Requerente: Procuradora-Geral da RepuUblica. Relator: Min. Ayres Britto, 04 de maio
de 2011. Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?do-
cTP=AC&docID=628635 . Acesso em 29 mar. 2020.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Arguigdo de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental n° 132/RJ. 1. Arguicao de descumprimento de preceito fundamen-
tal (ADPF). Perda parcial de objeto. Recebimento, na parte remanescente, como acdo
direta de inconstitucionalidade. Unido homoafetiva e ser reconhecimento como insti-
tuto juridico. (...). Requerente: Governador do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Min.
Ayres Britto, 05 de maio de 2011. Disponivel em http:/redir.stf.jus.br/paginador-
pub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=628633 . Acesso em 29 mar. 2020.
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fixou entendimento em ambito nacional, o qual passou a gerar
seus efeitos sociais no aspecto de relagdes familiares, patrimo-
niais, sucessorias, mas sem propriamente se tratar de interferén-
cia no Ambito de politicas publicas. E, portanto, claro exemplo
de atuacdo legitima do Poder Judiciario.

Sem se buscar aqui analisar se deveria ou ndo o Supremo
Tribunal Federal ter decidido da forma como fez, o segundo
exemplo a ser apontado € o julgamento conjunto da A¢do Decla-
ratoria de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n° 262 e
do Mandado de Injungdo (MI) n° 4733%3, através do qual se

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Ag&o Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo n°® 26. O Tribunal, por unanimidade, conheceu parcialmente da ag&o di-
reta de inconstitucionalidade por omisséo. Por maioria e nessa extens&o, julgou-a pro-
cedente, com eficacia geral e efeito vinculante, para: a) reconhecer o estado de mora
inconstitucional do Congresso Nacional na implementacéo da prestacdo legislativa
destinada a cumprir 0 mandado de incriminac&o a que se referem os incisos XLI e
XLII do art. 5° da Constituicéo, para efeito de protecdo penal aos integrantes do grupo
LGBT; b) declarar, em consequéncia, a existéncia de omissdo normativa inconstitu-
cional do Poder Legislativo da Unido; c) cientificar o Congresso Nacional, para 0s
fins e efeitos a que se refere o art. 103, § 2°, da Constituigdo c/c o art. 12-H, caput, da
Lei n° 9.868/99; d) dar interpretagdo conforme & Constitui¢do, em face dos mandados
constitucionais de incriminacéo inscritos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Carta
Politica, para enquadrar a homofobia e a transfobia, qualquer que seja a forma de sua
manifestacdo, nos diversos tipos penais definidos na Lei n° 7.716/89, até que sobre-
venha legislacdo autbnoma, editada pelo Congresso Nacional, seja por considerar-se,
nos termos deste voto, que as praticas homotransfobicas qualificam-se como espécies
do género racismo, na dimens&o de racismo social consagrada pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento plenéario do HC 82.424/RS (caso Ellwanger), na medida em
que tais condutas importam em atos de segregagdo que inferiorizam membros inte-
grantes do grupo LGBT, em razéo de sua orientagdo sexual ou de sua identidade de
género, seja, ainda, porque tais comportamentos de homotransfobia ajustam-se ao
conceito de atos de discriminacdo e de ofensa a direitos e liberdades fundamentais
daqueles que compdem o grupo vulneravel em questéo; e e) declarar que os efeitos da
interpretacdo conforme a que se refere a alinea “d” somente se aplicardo a partir da
data em que se concluir o presente julgamento (...). Requerente: Partido Popular So-
cialista. Relator: Min. Celso de Mello, 13 de junho de 2019. Disponivel em http://por-
tal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053 . Acesso em 29 mar. 2020.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Mandado de Injungdo n° 4733. O
Tribunal, por maioria, conheceu do mandado de injungéo, vencido o Ministro Marco
Awurélio, que ndo admitia a via mandamental. Por maioria, julgou procedente o0 man-
dado de injungdo para (i) reconhecer a mora inconstitucional do Congresso Nacional
e; (i) aplicar, com efeitos prospectivos, até que o Congresso Nacional venha a legislar
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estendeu a discriminacdo por orientacdo sexual ou identidade de
género a aplicagdo da Lei n° 7716/89, no que tange a tipificacdo
dos crimes resultantes de discriminacéo ou preconceito de raca,
cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

Nesse segundo caso houve ndo somente a mesma divisao
de opinido social quanto a decisdo havida no primeiro julga-
mento citado, como fortes criticas doutrinarias a atuacao do Su-
premo Tribunal Federal, eis que existe clara normativa constitu-
cional definindo como deveria ter sido feita a nova tipificacdo
de conduta criminosa, a qual ndo teria sido seguida, tratando-se
entdo o decidido de ativismo judicial no sentido de invasdo de
competéncia do Poder Legislativo pelo Judiciario, uma vez que
existiriam outras maneiras de a conduta tipificada nao ficar im-
pune com a legislagéo vigente, ndo havendo que se falar propri-
amente em falta de regulamentacéo e necessidade de nova dire-
triz.Em outras palavras, o que se argumenta é que teria 0 Su-
premo nesse caso agido em atendimento a pressdes e anseios so-
ciais, estritamente politicas, ultrapassando os limites de sua ju-
risdicdo constitucional.

Ainda, argumenta-se que nessa segunda hipotese, ao ti-
pificar-se nova conduta, estaria o Judiciario intervindo mais di-
retamente em diretrizes de politicas publicas, inclusive no que
tange a custos com processos e implementacdo de nova politica
criminal, entre outros fatores. A intencdo ndo é analisar nesse
momento se um ou outro posicionamento é mais ou menos cor-
reto, mas tdo somente apontar-se os exemplos para que fique
clara a discussdo sobre diferencas entre jurisdi¢do constitucional
e ativismo judicial.

a respeito, a Lei n° 7.716/89 a fim de estender a tipificacdo prevista para os crimes
resultantes de discriminac&o ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedén-
cia nacional a discriminacgao por orientacdo sexual ou identidade de género, nos ter-
mos do voto do Relator (...). Impetrante: Associagdo Brasileira de Gays, Lésbicas e
Transgéneros - ABGLT. Impetrado: Congresso Nacional Relator: Min. Edson Fachin,
13 de junho de 2019. Disponivel em https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?in-
cidente=4239576 . Acesso em 29 mar. 2020.
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Para somar a discusséo levantada, no sentido de analisar
a atuacao legitima ou ndo do Poder Judiciario no controle de po-
liticas publicas, € igualmente importante analisar o ato adminis-
trativo e seus atributos.

4.0 ATO ADMINISTRATIVO E A POSSIBILIDADE DE IN-
TERVENCAO DO PODER JUDICIARIO NO SEU MERITO

Para Alexandre de Moraes'*:

Ato administrativo é a declaracdo de vontade, expressa ou ta-
cita, do Estado ou de quem Ihe faga as vezes, que tenha por fim
imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e
declarar direitos, ou impor obrigacGes aos administrados ou a
si propria em fiel observancia a lei e sob regime juridico de
direito publico, com producéo de efeitos juridicos imediatos e
sempre sob a possibilidade de controle jurisdicional.

Os atos administrativos possuem atributos, que permitem
sua identificagdo como tais, sendo eles: presuncéo de legitimi-
dade e veracidade, imperatividade, autoexecutoriedade e tipici-
dade.

Legitimidade esta relacionada a lei, ou seja, existe pre-
suncdo de que o ato administrativo esta de acordo com esta. Por
sua vez, veracidade diz respeito a motivacdo do ato, que deve
ser verdadeira.

Como partem da administracdo publica, presume-se a le-
gitimidade e veracidade dos atos administrativos, presuncao esta
relativa, sendo possivel provar-se o contrario. Dessa presuncao
decorre a executoriedade imediata dos atos administrativos, que
podem, independentemente de serem aceitos ou ndo por aqueles
a quem se destinam, criar deveres e obrigacdes.

Ainda no que diz respeito ao atributo da presuncdo de
legitimidade e veracidade, vale lembrar que para que o ato ad-
ministrativo garanta sua validade e eficacia, existem cinco

14 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional administrativo. 4% edigdo. Sdo
Paulo: Atlas, 2007. P. 106.
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requisitos exigidos para sua formagdo, quais sejam: competén-
cia, finalidade, forma, motivo e objeto. Todos esses requisitos
devem seguir o que esta legalmente previsto para o ato praticado
(autoridade competente o editou, buscando o resultado previsto
pela lei que o previu, sequindo a forma prescrita, devidamente
motivado e tendo objeto — conteldo, efeito juridico — licito, mo-
ral, certo e possivel).

O atributo da imperatividade esta ligado a exigéncia de
seu cumprimento pela administragdo publica. Ou seja, indepen-
dentemente de estarem de acordo ou ndo, aqueles a quem o ato
se destina devem respeita-lo, podendo, se o caso, ser usado po-
der coercitivo pelo Poder Publico para implementa-los.

Autoexecutoriedade € o atributo do ato administrativo
que lhe permite ser implementado pelo Poder Publico sem que
seja necessaria intervencdo do Poder Judiciario determinando-
Ihe previamente o cumprimento e respeito.

Por fim, a tipicidade se relaciona ao respeito a prévia co-
minacéo legal do ato praticado. Ou seja, este deve ser adequado
a hipdteses legalmente previstas no momento de sua edicao.

O ato administrativo pode ser vinculado ou discriciona-
rio. Vinculado é o ato no qual ndo cabe a Administracdo Publica
fazer opgOes. Ela deve atuar de um outro jeito conforme certa
situacdo porque assim determinada a lei. No ato discricionario,
existe uma margem de atuacdo na qual a lei permite que a Ad-
ministracdo Publica escolha como seguir, ou seja, lhe cabe, con-
forme seus critérios de oportunidade e conveniéncia, visando
sempre o interesse publico e a concretizacdo do resultado bus-
cado pela lei, optar por uma solucéo ou outra.

Insta lembrar que mesmo nos atos administrativos discri-
cionarios ndo existe uma liberdade absoluta, pois os atributos e
requisitos deste devem ser respeitados e estar presentes, sob
pena de ser contrario a lei.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro'® coloca que:

15DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 25* edigdo. Sdo Paulo:
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A partir da ideia de que certos elementos do ato administrativo
sdo sempre vinculados (a competéncia e a finalidade, em sen-
tido estrito), pode-se afirmar que néo existe ato administrativo
inteiramente discricionario. No ato vinculado, todos os ele-
mentos vém definidos na lei; no ato discricionario, alguns ele-
mentos vém definidos na lei, e outros sdo deixados a decisdo
da Administragcdo, com maior ou menor liberdade de aprecia-
¢do da oportunidade e conveniéncia.

Pois bem. Se nos atos vinculados todos os seus elemen-
tos sdo definidos e limitados por lei, a possibilidade de controle
judicial de seus atributos e requisitos é clara. Em havendo ilega-
lidade cometida pela Administracdo Publica, pode o particular
acionéa-la judicialmente buscando a revisdo do ato, cabendo ao
Judiciario revisa-lo em conformidade com os preceitos legais.A
analise a ser feita nessa hipotese diz respeito a legalidade e, por-
tanto, perfeitamente atribuivel ao Poder Judiciario.

No que tange ao ato discricionario, a analise a ser reque-
rida junto ao Poder Judiciario podera nao ser apenas de sua le-
galidade, mas também de seu mérito, uma vez que a lei ndo de-
termina exatamente como este deve ser, apenas da diretrizes.

Nesse segundo caso, nos dizeres de Maria Sylvia Zanella
Di Pietro, «(...) o controle judicial é possivel mas tera que res-
peitar a discricionariedade administrativa nos limites em que ela
é assegurada a Administra¢ao Publica pela lei.”.

Retomando a discussdo dos capitulos anteriores, veja-se
que cabe ao Judiciario ingressar na esfera de discricionariedade
da Administracdo Pablica (mérito do ato administrativo) apenas
para analisar se ndo foi ultrapassado o limite do que seria legal-
mente autorizado.

Entretanto, se foi respeitada a legalidade e exercida op-
cao legitima pela Administracdo Publica, com base em critérios
de oportunidade e conveniéncia, revisdo alguma cabe ao Poder
Judiciario nesse sentido a principio, devendo respeitar a diretriz

Atlas, 2012. P. 223.
16DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 25 edicdo. S&o Paulo:
Atlas, 2012. P. 224.
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estipulada pelos competentes a tanto, mesmo que ndo concorde
com o estabelecido.

Logo, em casos em que o ato administrativo discriciona-
rio respeita a legalidade e seu mérito encontra-se dentro dos pa-
rametros autorizados por lei, ndo compete ao Judiciario nenhum
tipo de ativismo, no sentido de alterar as diretrizes politicas ado-
tadas.

Existem teorias que tém como objeto determinar hipGte-
ses em que o Poder Judiciario poderia analisar o0 mérito do ato
discricionario, como a teoria dos motivos determinantes, se-
gundo a qual “(...) quando a Administra¢do indica os motivos
que a levaram a praticar o ato, este somente sera valido se os
motivos forem verdadeiros.”Y’.

A falta de motivacdo e fundamentacéo suficiente e ade-
quada dos atos administrativos discricionarios gera desconfianga
no administrado e existe entendimento de que, nesses casos, po-
deria haver intervencdo do Poder Judiciario, uma vez provocado
pelo interessado.

Abuso, desvio e excesso de poder também sdo hipoteses
nas quais o Poder Judiciario poderia analisar o mérito do ato ad-
ministrativo discricionario, declarando sua nulidade se o caso.

A discricionariedade da Administracdo Publica deve ser
legitima, para que concretize o direito a boa administracao, con-

forme Juarez Freitas'®explica:
E que o estado da discricionariedade legitima, na perspectiva
adotada, consagra e concretiza o direito fundamental a boa ad-
ministracéo pablica, que pode ser assim compreendido: trata-
se do direito fundamental a administracéo publica eficiente e
eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres, com trans-
paréncia, motivagdo, imparcialidade e respeito a moralidade,
a participacao social e a plena responsabilidade por suas con-
dutas omissivas e comissivas, a tal direito corresponde o dever

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 25* edigdo. Sdo Paulo:
Atlas, 2012. P. 225.

I8FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental & boa
administragdo publica. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2007. P. 20.
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de a administracao publica observar, nas relagdes administra-
tivas, a cogéncia da totalidade dos principios constitucionais
que a regem.
Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello*®:

Mesmo quando a lei se omite em explicitar 0s motivos neces-
sarios para a producdo do ato, nem por isso poder-se-ia abracar
a conclusdo de que, em tais hipoteses, a Administracdo pode
agir sem motivos, isto é, sem apoio em fatos que lhe sirvam de
base prestante para expedir 0 ato, ou que esta livre para calcar-
se em quaisquer fatos, sejam quais forem.

Para este ultimo autor, deve o ato administrativo ser ava-
liado pelos critérios da razoabilidade, proporcionalidade, leal-
dade, boa-fé e igualdade.

Vistas em quais hipoOteses poderia 0 ato administrativo
sofrer reviséo pelo Poder Judiciario, necessario discutir se pode-
ria entdo, ao analisar o merito deste, estipular as politicas publi-
cas a serem adotadas pela Administracéo.

5. O CONTROLE DE POLITICAS PUBLICAS PELO PODER
JUDICIARIO

A Constituicdo Federal de 1988 prevé uma série de direi-
tos e garantias fundamentais a serem garantidos pelo Poder Pu-
blico (Estado) a populacdo. Nesse contexto, sabendo-se que,
pela escassez de recursos e impossibilidade de concretizagéo in-
tegral e imediata de todos os objetivos 14 estipulados, escolhas
tém que ser feitas, cabendo a Administracdo Publica estipular as
chamadas politicas publicas.

Politicas publicas sdo decisbes administrativas sobre
como agir ou ndo agir visando solucionar determinada situacao.
Podem ser distributivas, como é o caso dos servigos de assistén-
cia social, sendo nesses casos financiadas pela sociedade como
um todo através da arrecadacao de impostos, por exemplo. Ou
ainda regulatdrias, que seria o caso de instituicao de regras para

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional.
2% edicdo. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2008. P. 93/94.
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0 comércio, visando comportamentos em prol da coletividade,
entre outras modalidades.

Ao legislar o Poder Legislativo o faz com base em esco-
Iha de politicas publicas que entende que devem ser adotadas em
ambito municipal, estadual ou federal, depois de analisar orca-
mento, viabilidade de implementacéo e objetivo a curto e longo
prazo da escolha feita. No &mbito do Poder Executivo 0 mesmo
tipo de analise deve ser elaborada quando se motiva o ato admi-
nistrativo.

Em ambos o0s casos, tratando-se de atuacdo do Poder Pu-
blico, o objetivo deve ser o interesse coletivo e a concretizagao
dos objetivos do Estado previstos na Constituicdo Federal.

Estipular politicas publicas ndo compete, portanto, a
principio, ao Poder Judiciario. Mas, pelos diversos motivos ana-
lisados nos capitulos anteriores, pode este se deparar com dis-
cussdes nesse ambito.

Se, por exemplo, determinado ato administrativo discri-
cionario fere direito fundamental ao instituir uma ou outra poli-
tica publica e tal situacdo € apresentada ao Poder Judiciario, Ihe
cabe entdo reverter a situacao, declarando a nulidade do ato im-
pugnado.

Nessa mesma situacdo, 0 questionamento que se coloca
é se caberia entdo ao Judiciario, além de reconhecer a irregula-
ridade do ato administrativo, substituir o seu contetdo de mérito.
Em outras palavras, pergunta-se se poderia e deveria o Poder Ju-
diciario, no exercicio regular de sua atividade jurisdicional, ao
reconhecer que determinado ato administrativo se encontra vici-
ado, estabelecer a politica publica cuja estipulacdo inicial com-
petia a outro Poder (Legislativo ou Executivo).

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery?°
afirmam que:

20NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituico Federal co-
mentada e legislacao constitucional. 3% edi¢do. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2012. P. 196/197.
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(...) Ao Poder Judiciario é vedado atuar como legislador posi-
tivo, isto €, determinando ao Poder Executivo ou ao Poder Le-
gislativo fazer ou ndo fazer alguma coisa, sem que exista
norma legal regulando a matéria, como se fosse ele, Judicidrio,
legislador. A atuagdo do Judiciario como legislador positivo
ofende o preceito constitucional da separacéo dos poderes. (...)

Se de um lado o controle de constitucionalidade e legali-
dade cabe ao Judiciario, d’outro existe um certo consenso de que
nédo pode este invadir sem qualquer limite a competéncia dos Po-
deres Executivo e Legislativo, sob pena de violagdo a preceitos
basicos do Estado Democratico de Direito, especialmente a se-
paracdo de Poderes.

Mas visando proteger direitos fundamentais e garantir os
objetivos do Estado estipulados pela Constituicdo Federal, se
questiona como seria possivel ao Poder Judiciario identificar
onde se encontra o limite de sua atuacdo. Como delimitar até
onde vai sua jurisdi¢do constitucional e onde comeca o ativismo
judicial desarrazoado?

Durante muito tempo se invocou perante o Poder Judi-
ciario a chamada teoria da reserva do possivel como forma de
impor limites a reivindicacao de implementacédo de politicas que
concretizassem direitos e garantias constitucionais, especial-
mente os chamados direito sociais.

Referida teoria confere ao Poder Publico a possibilidade
de ter afastado, temporariamente, seu dever de arcar com a ins-
tituicdo de politica publica que concretize certo direito funda-
mental, diante da sua indisponibilidade de recursos para tanto.

Segundo Ana Carolina Lopes Olsen?!:
A reserva do possivel corresponde a um dado de realidade, um
elemento do mundo dos fatos que influencia na aplica¢do do
Direito. O Direito € um fenbmeno prescritivo, ou seja, as nor-
mas juridicas tém por fundamento uma determinada realidade
fatica, a partir da qual prescrevem condutas. Dentro desta con-
cepcao, é certo que o Direito ndo pode prescrever o impossivel

21 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais — efetividade frente a
reserva do possivel. Curitiba: Jurug, 2012. P. 201.
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— e é nesse sentido, em um primeiro momento, que se pode
abordar a tematica da reserva do possivel, embora trazendo a
discusséo para o campo dos direitos fundamentais sociais e
prestacdes.

Portanto, conclui-se que a reserva do possivel busca con-
trabalancear o dever do Estado de arcar com determinadas pres-
tacOGes previstas em seu ordenamento juridico e a sua capaci-
dade, em especial econémica, de fazé-lo.

Os Estados ndo dispdem de recursos ilimitados, logo, néo
faz sentido exigir-se deles mais do que séo capazes de fornecer,
considerando-se ainda que as necessidades de suas populagdes
se mostram quase sempre infinitas. E em tal sentido que se de-
senvolve a reserva do possivel. Alguns doutrinadores resumem
o conceito de reserva do possivel como “custo do direito”.

No ambito do Poder Judiciario a teoria da reserva do pos-
sivel conferiu ao Estado a possibilidade de exonerar-se (tempo-
rariamente) de algumas prestacdes, comumente ligadas a conso-
lidacdo de direitos fundamentais sociais, desde que devidamente
comprovada sua incapacidade de arcar com tal responsabilidade,
em virtude da auséncia de recursos materiais.

Diante da escassez dos recursos materiais do Poder PU-
blico, devem estes ser o melhor aplicados possivel. Assim é que
tal aplicacdo deve sempre considerar 0s interesses coletivos, 0s
quais devem prevalecer em face de necessidades unicamente in-
dividuais.

Cumpre ressaltar que a reserva do possivel impde aos di-
reitos fundamentais sociais ndo somente limite relacionado a
disponibilidade de recursos materiais, mas também um limite 16-
gico. Quanto a existéncia de recursos materiais, ndo basta esta
por si s, devendo ainda o Estado possuir a capacidade juridica
para deles dispor. Nesse sentido, temos o exemplo de Ana Caro-

lina Lopes Olsen?2:
(...) no caso do direito a saide, por exemplo, s6 é possivel

220QLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais — efetividade frente a
reserva do possivel. Curitiba: Jurug, 2012. P. 205.
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pleitear do Estado um determinado bem juridico se ele estiver
disponivel naquele momento (ndao se pode pleitear um trans-
plante de figado sem que o 6rgdo em questdo esteja disponi-
vel), bem como se a concessdo deste bem for juridicamente
possivel (o Estado ndo podera ser condenado a tirar a vida de
um cidadao para disponibilizar o figado necessario ao trans-
plante). Dentro deste parametro pode-se afirmar que os direitos
fundamentais sociais encontram-se sob a reserva do possivel.

Os direitos fundamentais sociais sd0 normas programati-
cas e, portanto, o objetivo da Constituicdo Federal ao prevé-los
é de que sejam concretizados pelo Poder Publico no decorrer do
tempo. Ademais, para que isso seja possivel, & necessaria a exis-
téncia de recursos materiais que permitam a atuacéo positiva do
Estado. Esse é o chamado “fator custo” dos direitos fundamen-
tais sociais, que significa dizer que estes apenas se concretizardo
conforme existam recursos financeiros disponiveis para tanto.

Resta entdo a seguinte questdo: como arrecadar tais re-
cursos? E a resposta mostra-se simples. O Estado o faz através
da arrecadacéo tributaria. Entretanto, ensina Fabiana Okchstein
Kelbert?®: “(...) embora haja verba orcamentaria devidamente
destinada a projetos sociais, esta deixa de ser suficiente para a
efetivacdo daqueles direitos ou ainda acaba ndo sendo aplicada
a finalidade a que se destina.”. Faz-se necessaria assim a dife-
renciacdo entre auséncia de recursos e escolha alocativa destes.

Aborda o tema Ana Carolina Lopes Olsen?:
Logo, ha que se diferenciar entre o que nao € possivel porque
ndo ha, comprovadamente, meios suficientes, mesmo depois de
atendidas as normas constitucionais que determinam alocagéo
de recursos, e 0 que ndo € possivel porque os meios suficientes
foram alocados para outras prioridades. Neste diapasdo, as-
sume especial relevancia a questdo de escolha alocativa de re-
cursos, responsavel pela decisdo sobre “quanto disponibilizar
e a quem atender”. Para tanto, a propria Constituicdo fornece

2 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos
sociais no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. P. 76.
240LSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais — efetividade frente a
reserva do possivel. Curitiba: Jurug, 2012. P. 210 e 211.
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parametros a serem respeitados, como ja analisado. Uma esco-
Iha alocativa de recursos, dentro da chamada discricionarie-
dade administrativa, deverd sempre respeitar os minimos ja fi-
xados na Constituicdo, bem como as prioridades por ela enu-
meradas.

Apesar de ter a reserva do possivel surgido como limite
a exigéncia de prestacdes positivas do Estado perante o Poder
Judiciario (sua finalidade Gltima € evitar condenac6es infunda-
das do Poder Publico a prestagdes com as quais nao tem quais-
quer condi¢des de arcar), ndo é ela absoluta, pois ndo pode se
tornar uma barreira a concretizacdo dos direitos fundamentais
sociais e, portanto, deve sempre tal teoria ser utilizada, aplicada
e aceita de forma razoavel e proporcional.

Ocorre que, no Brasil, ndo era o que se verificava, pois a
teoria da reserva do possivel foi, de certa forma, desvirtuada,
passando a ser invocada indistintamente.Por tal motivo o Poder
Judiciério brasileiro passou a ndo mais reconhecer com frequén-
cia as alegacOes relativas a reserva do possivel, mudando seu
posicionamento, visto que ndo poderia permitir ao Poder Publico
valer-se dela em prejuizo de sua populacdo e em contrério a fi-
nalidade das normas constitucionais.

Ademais, a Constituicdo Federal brasileira prevé expres-
samente a destinacdo pelo Estado de um minimo de recursos
para que sejam satisfeitos os direitos fundamentais, os quais nao
podem, em hipotese alguma, ser ignorados.

A aplicacdo da teoria da reserva do possivel deve sempre
levar em conta as prioridades e 0s minimos estabelecidos pelas
normas constitucionais (relacionados ao montante de determina-
das arrecadacdes tributarias que devem ser destinados a concre-
tizacdo de certas prestacdes sociais), posto que ndo pode ser
usada como instrumento de violacdo a Constituicdo Federal.
N&o pode o Estado se valer indefinidamente da teoria da reserva
do possivel para abster-se de cumprir com suas prestacdes soci-
ais estabelecidas constitucionalmente. Possui ele o dever de con-
cretiza-las ao longo do tempo. A mencionada teoria apenas se
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presta para defender o Poder Publico de cobrangas infundadas e
desproporcionais as suas possibilidades momentaneas.

Nesse contexto, no julgamento da Arguigdo de Descum-
primento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 45/DF?° entendeu

0 Supremo Tribunal Federal que:
(...) arealizago dos direitos econémicos, sociais e culturais -
além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizacdo - depende, em grande medida, de um inescapavel
vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamenta-
rias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a
incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta
ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a limitacdo
material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado
no texto da Carta Politica. Nao se mostrara licito, no entanto,
ao Poder Puablico, em tal hipétese - mediante indevida manipu-
lacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa -
criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e cen-
suravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o es-
tabelecimento e a preservacao, em favor da pessoa e dos cida-
daos, de condigdes materiais minimas de existéncia. Cumpre
advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" -
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel
- ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exo-
nerar-se do cumprimento de suas obrigaces constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa,
puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilagéo de direi-
tos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade. (...) N&o obstante a formulag&o e a execugdo
de politicas publicas dependam de opgdes politicas a cargo da-
queles que, por delegacdo popular, receberam investidura em
mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela abso-
luta, nesse dominio, a liberdade de conformacgéo do legislador,

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Arguigdo de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental n° 45/DF. Argui¢do de descumprimento de preceito fundamental.
A questdo da legitimidade constitucional do controle e da intervencédo do Poder Judi-
ciario em tema de implementacdo de politicas publicas, quando configurada hipétese
de abusividade governamental. Dimensdo politica da jurisdi¢do constitucional (...).
Requerente: Partido da Social Democracia Brasileira - PSDB. Relator: Min. Celso de
Mello, 29 de abril de 2004. Disponivel em http://www.shdp.org.br/arquivos/mate-
rial/343_204%20ADPF%202045.pdf . Acesso em 29 mar. 2020.
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nem a de atuagio do Poder Executivo. E que, se tais Poderes
do Estado agirem de modo irrazodvel ou procederem com a
clara intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos
direitos sociais, econdmicos e culturais, afetando, como decor-
réncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou de um
abusivo comportamento governamental, aquele nicleo intan-
givel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condi-
¢Bes minimas necessarias a uma existéncia digna e essenciais
a propria sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-a,
como precedentemente ja enfatizado - e até mesmo por razdes
fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de
intervencdo do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a to-
dos, 0 acesso aos bens cuja fruigdo lhes haja sido injustamente
recusada pelo Estado. (...) A apreciacdo dos fatores econdmi-
cos para uma tomada de decisdo quanto as possibilidades e aos
meios de efetivacdo desses direitos cabe, principalmente, aos
governos e parlamentos. Em principio, o Poder Judiciario néo
deve intervir em esfera reservada a outro Poder para substitui-
lo em juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo contro-
lar as opcdes legislativas de organizacdo e prestacao, a ndo ser,
excepcionalmente, quando haja uma violagdo evidente e arbi-
traria, pelo legislador, da incumbéncia constitucional. No en-
tanto, parece-nos cada vez mais necessaria a revisao do vetusto
dogma da Separacdo dos Poderes em relacdo ao controle dos
gastos publicos e da prestacdo dos servigos basicos no Estado
Social, visto que os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil
se mostraram incapazes de garantir um cumprimento racional
dos respectivos preceitos constitucionais. (...)

Reconheceu o Supremo Tribunal Federal em tal oportu-
nidade o carater politico de sua jurisdicdo constitucional, Ihe
sendo possivel entdo, em hipoteses de abuso do Poder Executivo
no sentido de criar empecilhos para a concretizacdo de direitos
fundamentais, impor a este ultimo a realizacdo de politica pu-
blica com o intuito de garantir o chamado minimo existencial.

Né&o pode o Estado abster-se de fornecer ao menos o mi-
nimo necessario a sobrevivéncia digna de seus cidaddos, de-
vendo, além do mais, sempre respeitar e cumprir as vinculacdes
orcamentarias previstas na Constituicdo Federal. Sob esse as-

pecto seria permitido ao Poder Judiciario interferir junto aos
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outros Poderes, fazendo-lhe as vezes.

Sobre a garantia do minimo existencial, que devera ser
identificado em cada caso concreto, explica Karine da Silva Cor-
deiro?:

(...) tem-se que as prestacOes abrangidas pelo minimo existen-
cial devem assegurar 0s recursos materiais necessarios a que 0
individuo leve “uma vida saudavel, além de propiciar e promo-
ver sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da pro-
pria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos”. Do mesmo modo, considerando tratar-se 0 minimo
existencial de pressuposto para o exercicio da liberdade real e
para o funcionamento e legitimidade da democracia, devem ser
garantidos meios efetivos que propiciem a plena fruicéo da au-
tonomia e da cidadania democratica.

Para Ada Pellegrini Grinover?” “O minimo existencial é
considerado um direito as condi¢des minimas de existéncia hu-
mana digna que exige prestacdes positivas por parte do Estado
(...)”.

Dentro do entendimento de que cabe ao Poder Judiciario
a fiscalizacdo da garantia do minimo existencial depara-se com
0 problema subsequente de como definir qual o limite do que
poderia ou nao ser por ele determinado. Poderia, por exemplo,
determinar a construcao de um hospital em determinada area ca-
rente? De uma escola? Ou determinar obras de saneamento ba-
sico?

Ada Pellegrini Grinover?® afirma que tal limitagdo pode
ser analisada utilizando-se o principio da razoabilidade, e que
“A razoabilidade mede-se pela aplicacdo do principio

26 CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais — dignidade da pessoa
humana e minimo existencial — o papel do poder judiciario. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. P.118.

27 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de politicas publicas. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini. WATANABE, Kazuo. O controle jurisdicional de poli-
ticas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. P. 132/133.

ZBGRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de politicas publicas. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini. WATANABE, Kazuo. O controle jurisdicional de poli-
ticas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. P. 133.
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constitucional da proporcionalidade. O principio da proporcio-
nalidade significa, em ultima analise, a busca do justo equilibrio
entre os meios empregados e os fins a serem alcangados.”.

Ou seja, deve o Poder Judiciario buscar solugao que re-
solva o problema que Ihe foi apresentado, de maneira a ndo im-
por ao Estado obrigacdo impossivel de alcancar ou desproporci-
onal.

Seja como for, observa-se que a defesa da possibilidade
de controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario esta cer-
cada de diversos fatores subjetivos, como, primeiro, estabelecer
que determinado ato encontra-se eivado de nulidade, por abuso
ou desvio de poder, falta de fundamentacdo ou ndo da mesma,
ou, ainda, intencao de abster-se de cumprir com determinada di-
retriz constitucional.

Em segundo lugar, verificada a necessidade de interven-
¢ao na politica pablica, delimitar qual a melhor solucéo para o
caso, depois de identificar o que seria 0 minimo existencial na
hipdtese, sem sobrecarregar em demasiado a Administragédo PU-
blica, de maneira a impossibilitar a concretizacdo daquela poli-
tica publica ou outra da qual por ventura tenha que abrir mdo em
consequéncia da escassez de recursos.

Por decorréncia dessas incertezas e subjetivismo trazidos
pela possibilidade de controle de politicas publicas pelo Poder
Judiciério, criticas sdo feitas a judicializacdo de tal controle e da
discricionariedade administrativa.

6. CRITICAS A JUDICIALIZACAO DA DISCRICIONARIE-
DADE ADMINISTRATIVA E DO CONTROLE DE POLITI-
CAS PUBLICAS

A primeira critica colocada a intervencdo do Poder Judi-
ciario no controle de politicas publicas diz respeito exatamente
ao cerne da supracitada teoria da reserva do possivel. O Estado
ndo dispbe de recursos ilimitados e, diante da necessidade de
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escolha de sua alocagdo, ndo pode o Judiciério fixar obrigagdes
que sejam impossiveis de financiar ou que possam prejudicar a
concretizacdo de outras diretrizes ja instituidas.

Muito se debate sobre o fato de membros do Poder Judi-
ciario ndo fazerem a necesséria analise (principalmente econ6-
mica) dos efeitos de suas determina¢Ges a Administracdo PU-
blica, bem como néo ser verificado o contexto dos objetivos por
esta delineados a curto e longo prazo naescolha das politicas pu-
blicas estabelecidas. A falta de especializacdo em temas correla-
tos a Administracdo Publica prejudicaria em demasiado pois as
decisBes impostas e seus efeitos ndo séo adequadamente medi-
dos e mensurados.

Além disso, argumenta-se que em muitos casos o Poder
Judiciario acaba por impor medidas desproporcionais em situa-
coes semelhantes, em desrespeito a isonomia na aplicacao de po-
liticas publicas.

Aqui € interessante mencionar que o caso mais frequente
de invocacao da teoria da reserva do possivel no direito brasi-
leiro diz respeito as discussdes no ambito do direito a saude
(exemplos: fornecimento de medicamentos ou leitos em hospi-
tais ou procedimentos cirurgicos). Para Ana Carolina Lopes Ol-
sen?®, “De fato, foi com 0 movimento iniciado pelas vitimas da
AIDS no Brasil, ao longo dos anos noventa, que a questao rela-
tiva a efetividade dos direitos prestacionais acabou por entrar na
ordem do dia.”.

No caso supracitado, os Tribunais, inicialmente, nega-
vam as prestacdes jurisdicionais, entendendo que a norma do ar-
tigo 196 da Constituicdo Federal é programatica. Entretanto,
com o decorrer do tempo o Poder Judiciario passou a adotar ou-
tro posicionamento, no sentido de reconhecer o direito a saude
como dever prestacional do Estado e, nesse contexto, o dever
deste de fornecer medicamentos.Assim ¢ que “De fato, muitos

290LSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais — efetividade frente a
reserva do possivel. Curitiba: Jurug, 2012. P. 225.
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tribunais brasileiros passaram a adotar uma posicao clara — e por
vezes até absoluta — em favor da plena justiciabilidade dos direi-
tos fundamentais prestacionais, especialmente no caso do direito
a satude.”°.

Ocorre que, decorridos alguns anos desde que se adotou
no Poder Judiciario uma postura mais favoravel a determinacao
de fornecimento de medicamentos e tratamento de saude, hoje
existe forte movimento em sentido contrario.A desjudicializacdo
da satde é tema em alta e muito debatido.

Referida discussdo decorre ndo apenas do elevado nu-
mero de demandas sobre o tema, que sobrecarrega o proprio Po-
der Judiciario, como na constatacdo de possibilidade de colapso
do sistema de saude publica e privado em decorréncia da quan-
tidade de concessoes feitas judicialmente.

Tal mudanca de direcionamento é exemplo apto a refor-
car o argumento de que ndo teria o Poder Judiciario a possibili-
dade de medir corretamente o impacto a curto e longo prazo das
decisdes que manda implementar acerca de politicas publicas.

Outro ponto criticado diz respeito a impossibilidade de
se fazer cumprir as ordens judiciais em certas situacdes. No
exemplo de determinacdo de fornecimento de medicamento,
muitas vezes é concedida liminar nesse sentido que deixa de ser
cumprida pelo simples fato de estar ele em falta ou existir fila de
pessoas com a mesma necessidade e que igualmente tém em seu
favor liminar a ser cumprida. Ou seja, o cidaddo sai de uma fila
de espera e ingressa em outra, ndo sendo atingido o objetivo da
demanda judicial que ainda tem como resultado uma sobrecarga
financeira maior ao Estado que passa a ser devedor de multas
diarias, comumente aplicadas.

Levanta-se ainda a existéncia de formas que seriam mais
apropriadas dentro do ordenamento juridico para o acionamento
da Administracdo Publica na busca de implementacdo de

300LSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais — efetividade frente a
reserva do possivel. Curitiba: Jurug, 2012. P. 226.
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politicas publicas visando garantia do minimo existencial, como
a acao civil publica prevista na Lei n° 7.347/85.

Autores como Elival da Silva Ramos®!, com base na cha-
mada doutrina das questbes politicas (political question doc-
trine), defendem que o Poder Judiciario ndo poderia ser legiti-
mado a intervir em questdes exclusivamente politicas. Mas refe-
rida analise também se encontra rodeada de subjetivismo, re-
caindo-lhe a questdo sobre o que seria exclusivamente politico.

Por fim, importante destacar que a questdo da desjudici-
alizacdo hoje no Brasil ndo diz respeito apenas a temas atinentes
ao tema da saude. Passa hoje o Poder Judiciario brasileiro por
situacdo de muita dificuldade em concretizar o ditame da celeri-
dade processual em decorréncia da grande quantidade de litigios
pendentes de solucdo e elevado nimero de novas agOes diaria-
mente propostas.

Somar-lhe a fungéo de, além de controlar, definir novas
politicas publicas nos casos em que entender necessario para ga-
rantia do minimo existencial pode de fato ir ao encontro da re-
conhecida funcéo politica do Supremo Tribunal Federal, mas,
por outro angulo, contribui ainda mais para a sobrecarga de de-
mandas.

7. CONCLUSAO

Seguindo as diretrizes de um Estado Democratico de Di-
reito, tem-se no Brasil a separacao entre Poder Judiciario, Legis-
lativo e Executivo, conforme ditames constitucionais. Apesar de
existir autonomias nas trés esferas, vige o sistema de freios e
contrapesos, que permite em determinadas situacdes que um Po-
der interfira na atuacdo do outro, a fim de coibir abusos.

Somado a isso, prevé a Constituicdo Federal a inafasta-
bilidade da jurisdicdo, ou seja, a impossibilidade de o Poder

3IRAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2010.
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Judiciério esquivar-se de resolver determinado conflito que lhe
seja apresentado. Além desta, a Constituicdo Federal prevé um
extenso rol de direitos e garantias fundamentais, cuja concreti-
zacdo compete ao Estado.

Entretanto, em um cenério de escassez e limitacao de re-
cursos financeiros e necessidade de escolha de alocagéo daque-
les disponiveis, ndo é viavel a imediata e total implementacéo de
todos esses direitos e garantias fundamentais, cabendo aos Po-
deres estatais analisar a viabilidade de se adotar uma ou outra
medida, com base em diretrizes politicas por eles adotadas, di-
ante da impossibilidade de serem integralmente providos pela
Administragdo Publica.

Jurisdicdo constitucional ¢ atividade exercida pelo Poder
Judiciério, especialmente pelo Supremo Tribunal Federal, vi-
sando garantir a obediéncia as diretrizes estabelecidas pela
Constituicdo Federal e cumprimento dos deveres estatais. Em
contraponto existe o chamado ativismo judicial, que seria a atu-
acdo (de legitimidade questionada) do Poder Judiciario no sen-
tido de rever e impor politicas publicas que entende apropriadas.

Para que seja possivel verificar se referida interferéncia
do Poder Judiciario seria ou ndo legitima, é necessario ter em
mente os atributos e requisitos do ato administrativo, bem como
a diferenca entre ato discricionario e vinculado.

E perfeitamente possivel que requisitos relacionados a
legalidade do ato administrativo sejam revistos pelo Poder Judi-
ciario quando Ihe for encaminhado algum conflito nesse sentido,
eis que se trata de analise de obediéncia a parametros legais. To-
davia, deve ser verificada se tal analise pode ser realizada em
relacdo a aspectos ligados a discricionariedade da Administra-
cao Puablica.

Politicas publicas dizem respeito a escolhas do Estado
sobre como agir ou ndo para resolver determinado problema so-
cial, tendo sempre por diretriz 0s objetivos previstos na Consti-
tuicdo Federal, bem como direitos e garantias fundamentais la
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listados. As escolhas feitas pelo Poder Legislativo e Poder Exe-
cutivo estdo relacionadas a alocacao de recursos, que, como dito,
s&o escassos e limitados.

Em havendo estipulacdo administrativa de politica pu-
blica a qual entenda o particular lhe ferir direito fundamental,
uma vez sendo o caso levado ao Poder Judiciario, surge o ques-
tionamento de se seria possivel, além de eventual declaracdo de
nulidade do ato, também haver decisdo instituindo a politica pu-
blica que o Judiciario entenda adequada.

Existe um consenso de que as interferéncias de um Poder
na esfera do outro ndo podem ser ilimitadas e desarrazoadas, sob
pena de ferirem-se preceitos basicos do Estado Democrético de
Direito, principalmente a separacdo de poderes. Mas a dificul-
dade é em estipular onde exatamente seria esse limite.

A teoria da reserva do possivel, que por muito tempo foi
amplamente aceita pelo Poder Judiciario como justificativa da
esquiva do Estado em implementar determinadas politicas pu-
blicas em decorréncia da insuficiéncia de recursos, atualmente é
vista com menos aceitacdo, entendendo o Supremo Tribunal Fe-
deral que, a fim de coibir abusos e garantir o chamado minimo
existencial, pode sim haver interferéncia do Poder Judiciario no
controle das politicas publicas. Tal entendimento esta estampado
na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 45/DF.

Na busca pela garantia do minimo existencial depara-se
com outro problema, qual seja como definir o que corresponde
ao minimo necessario para uma existéncia digna. Sob esse as-
pecto, sugere-se que aplique o Poder Judiciario o principio da
razoabilidade e, consequentemente, proporcionalidade, ponde-
rando o fim buscado com os meios escolhidos e disponibilidade
da Administracdo Publica.

Em contraponto, muitas sdo as criticas feitas a possibili-
dade de intervencdo e controle de politicas publicas pelo Poder
Judiciario, entre as quais a mencionada teoria da reserva do
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possivel, que levanta o argumento da escassez de recursos e ne-
cessidade de escolha alocativa. Também se argumenta que o Ju-
diciério, ao estipular politicas publicas, ndo analisa todos os efei-
tos (principalmente econdmicos) de suas determinagdes a Admi-
nistracdo Publica, bem como ndo verifica o contexto dos objeti-
vos por esta delineados a curto e longo prazo na escolha das po-
liticas publicas estabelecidas.

Ainda em relacdo as criticas ao controle judicial de poli-
ticas publicas argumenta-se que por vezes o Judiciario acaba por
ferir o principio da isonomia. Outro ponto criticado diz respeito
a impossibilidade de se fazer cumprir as ordens judiciais em cer-
tas situacdes, bem como a existéncia de formas queseriam mais
apropriadas dentro do ordenamento juridico para o acionamento
da Administragdo Publica na busca de implementag&o de politi-
cas publicas visando garantia do minimo existencial.

Interessante apontar o exemplo da judicializa¢do da sa-
ude, estimulado socialmente em decorréncia de recorrentes de-
cisOes do Poder Judiciario no sentido de conceder medicamentos
e tratamentos na area, mas que hoje busca-se frear em razao nédo
apenas do elevado numero de demandas sobre o tema, que so-
brecarrega o proprio Poder Judiciario, como da constatacdo de
possibilidade de colapso do sistema de salde publica e privado
em decorréncia da quantidade de concessdes feitas judicial-
mente.

Por fim, aponta-se 0s argumentos criticos no sentido de
que ndo cabe ao Judiciario intervir em questdes exclusivamente
politicas e de que somar-lhe a possibilidade de definir novas po-
liticas publicas apenas aumentaria o problema de sobrecarga em
quantidade de demandas e demora no tempo de sua resolucéo,
em contrassenso ao movimento atual que existe visando a des-
judicializacdo de demandas excessivas.

O que se verifica é que seja defendendo ou criticando a
possibilidade de controle judicial de politicas publicas depara-se
com elementos eivados de elevado grau de subjetivismo, como
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a necessidade de delinear o que seria 0 minimo existencial ou
escolhas alocativas de recursos com base na priorizagao de um
ou outro problema social.

Tais fatores subjetivos em soma a todos os demais aspec-
tos mencionados deixa evidente ser necessaria a analise e pon-
deracdo de diretrizes constitucionais para que se possa avaliar o
limite de atuacéo e intervencdo do Poder Judiciario em politicas
publicas e seu controle. Existem hoje argumentos justificados
nos dois sentidos, mas que, em um contexto social no qual se
busca a desjudicializacdo de demandas e alivio do Poder Judi-
ciario, bem como considerando que decisdes politicas ndo sao
sua funcdo maior em um Estado Democratico de Direito e téo
somente incidentais, precisa o sistema atual de limites mais cla-
ros para referida atuagéo.
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