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DESENHO INSTITUCIONAL E POLITICAS PUBLICAS:

ALGUNS PARAMETROS GERAIS PARAAATUACAO JUDICIAL

Felipe de Melo Fonte*

Samadrio: 1. Introdugdo. 2. O principio da separagio de poderes.
3. O problema da escolba institucional. 4. As instituigdes piblicas.
4.1. Processo politico. 4.2. O Poder Judicidrio. 5. Parimetros
institucicnais em politicas ptblicas 5.1, Preferéncia do processo
politico sobre o Poder Judicidrio na definigfio de politicas piblicas.
5.2. Prefer€ncia da tutela coletiva sobre tutela individual quando
em sede judicial. 5.3. Preferéncia pelo formalismo e minimalismo
nas decisbes judiciais. 6. Breve conclusio

1. Introducio

O objetivo deste artigo é demonstrar que o controle judicial de politicas piiblicas!
¢ mais do que uma singela questio de interpretagtio constitucional, caminho que muitas
vezes ¢ trilhado pela doutrina que cuida do tema?. Ele envolve também a avaliaciio do
mérito relativo das institnigGes ptiblicas destinadas & concretizagio do direito, o que
inclui a andlise do modo que sfio constituidas e de como tomam suas decisdes. Isto
porque, atribuidas de forma difusa a diversos 6rgios ¢ entes constitucionais, as
competéncias para a implementagfic e defesa dos direitos fundamentais acabam
provocando atritos que ndo so soluciondveis pela singela referéneia a determinados
principios abstratos (como o da dignidade da pessoa humana, para ficar no exemplo
mais Gbvio). O frabalho a ser realizado, em consonincia com a proposta delineada
acima, consiste precisamente em determinar os parAmetros gerais de confrole de politicas
piiblicas que este tipo de andlise pode fornecer, Por se tratar de um tema afeto a reparticiio
horizontal de fungdes no Estado, o principio da separagiio de poderes deve ser o ponto
de partida.

2. O principio da separacio de poderes®

O principio da separagfio de poderes foi incorporado ao discurse juridico pelo

* Mestrando em direito piiblico pela Universidade Estade Rio de Janeiro, Procurador do Estado do Rio
de Janeiro.

! Para uma definigiio de politicas piblicas e a discussgo a respeito de algumas objecSes ao controle
Jjudicial, v. o nosso trabalho: FONTE, Felipe de Melo. A legifimidade do Poder Judicidrio para o
conirole de politicas pablicas. Revista Brasileira de Direito Piblico, v. 20, pp. 91 a 126, 2008.

2 Sobre o tema; BARCELLOS, Ana Paula de, “Neoconstitucionalismao, direitos fundamentais e controle
das politicas piblicas”. Revista de Direito Administrativo, n. 240, pp. 83 al03, 2005, e
“Constitucionalizagdo das politicas piblicas em matéria de direitos fundamentais: o controle polftico-
social e o controle jur{dico no espago democritico”. Revista de Direito do Estado, n. 03, pp. 17 a 54,
2006. APPIO, Eduardo Fernando. O controle judiciaf das politicas piblicas no Brasil, 2007. AMARAL,
Gustavo. Direito, escassez & escolha, 2001, BREUS, Thiago Lima. Politicas pdblicas no Estado
constitucional, 2007. DIAS, Jean Carlos, O controle judicial de peoiiticas pdblicas, 2007. FREIRE
JUNIOR, Américo Bedé, O Coatrole Judicial de Politicas Piblicas, 2005. SOUTQ, Marcus Juruena

- Villela, *“Neoconslitucionalismo e controle de peliticas piblicas”, Revista de Direito Piiblico da
Econonia, n. 17, 2007,

3 Nio se desconhece que o poder politice do Estado é uno ¢ indivisivel, A rigor, a especializagiio das
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célebre art. 16 da Declarag8o dos Diteitos do Homem e do Cidado de 1789%, e desde
entio se torncu um elernento onipresente nos Estados liberais®, A Constituicio Federal
de 1988 albergou-o em sea art, 2°,, protegendo-o inclusive com o sfatus de cldusula
pétrea’, Em termos genéricos, o principio da separagfio de poderss impie a decomposiciio
do poder politico em multiplos Srgdos estatais, titularizados por diferentes atores,
fundamentando-se na idéia simples, porém poderosa, de que a sua concentragio favorece
o arbftrio. Conforme perfilha a doutrina sobre o fema, sua aplicacio serve a trés
propdsitos distintos, a seguir analisados”.

Do ponto de vista histérico, seu objetivo inicial é claro e ja foi anunciado: evitar o
arbftrio potencial que decorre da concentrago de poderes na figura de um s6 titular. O
reconhecimento de que a reunifio das capacidades de ditar normas abstratas, aplicd-las
e julgar os casos concretos em uma s6 pessoa ou érgio conduz ao abuso de poder é um
axioma na filosofia polftica, conforme bem percebeu Montesquieu, divulgador mais
célebre da idéia®, Logo, o principio da separagio de poderes procura viabilizar, em
primeiro plano, a realiza¢io do projeto democritico de autogoverno de um povo,
protegendo-oc contra a tirania minoritdria (do rei, do clero, dos magistrados, etc.). Esta
foi a primeira versio da doutrina da separacfio de poderes, conforme esclarece Nuno
Picarra em sua monografia sobre o tema®.

atividades estatais significa dividir fungSes, e niio poderes. Contudo, no texto, optou-se por manter
a terminologia cldssica, que € amplamente disseminada na literatura juridica brasileira. Sobre o
ponto, VERDU, Pablo Lucas; DE LA CUEVA, Pablo Lucas Murillo. Manual de derecho politico, v.
1, 1994, p. 186: “Al atribuir las funciones del Estado a tres grupos distintos de drganos, a los
Hamados tres poderes, no se fraccione La unidad orgdnica estatal, ya que cada uno de los tres
poderes actifa siempre como drgano del Estado”.

* Veja-se o texto: “A sociedade em que ndc esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida
a separagdo dos poderes nio tem Constituigio™.

3. BAPTISTA, Patricia Ferreira, “O principio da separagio de poderes revisitado ¢ atualizado”,
mimeao, s/d,

SConslitnigio Federal de 1988: “Art. 2° Sdo Poderes da Unife, independentes ¢ harmdnicos entre si,
o Legislativo, ¢ Executivo e o Judicidrio. (...) Art. 60, A Constituigiio poderd ser emendada mediante
proposta: (...) § 4° - Néc serd objeto de deliberagiic a proposta de emenda tendente a abolir: (...) IIT
- a separagfio dos Poderes;”.

TACKERMAN, Bruce, “The new separation of powers”, Havard Law Review, vol. 113, no. 3, 2000:
“More concretely, I return repeatedly to three legitimating ideais in answering the question, ‘Sepa-
ration power on behalf of what?', The first ideal is democracy. In one way or another, separation
may serve (or hinder) the project of self-government. The second ideal is professional competence.
Democratic laws remain purely symbolic unless courts and burequcreacies can implement them in
a relatively impartial way. The third ideal is the protection and enhancement of fundamental rights.
Without these, democratic rule and professional administration can readily become engines of
tyranny”.

EMONTESQUIEU, Do espirito das leis, 197, p. 157: “Tudo estaria perdido se o mesmo homem ou o
mesmo corpo de principais, ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer leis,
o de executar as resclugBes piiblicas e o de julgar os crimes ou as divergéncias entre os individuos”.
Note-se que, segundo Nuno Picarra, a origem da separation gf powers é inglesa, encontrando suas
rafzes no rule of law, de modo que a formulagho de Montesquieu ndo é original. In: A separagdo dos
poderes como doutrina e principio constitucional, 1989, pp. 17 a 19. De toda forma, em tungdo da
pretensdo universalista que marcou a Revolugho Francesa, a opra de Montesquicu é a mais divulgada,
razdo pela qual foi adotada neste textc como marco tedrico’ original do principio,

‘PICARRA, Nuno. A separagio dos poderes como douirina e principio constitucional, 1989, p. 49:
“Como arma ideoldgica de luta contra os abusos e arbitrariedades do Longo Parlamento, a necessidade
de separagiio dos poderes era invocada com o preciso sentido de limitar aquele drgio ao desempenho
da funcfio legislativa, retirando-lhe quaisquer competéncias de natureza jurisdicional que a outro
érgfio constitucional devertam caber”,
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Em segundo lugar, as fungdes sio sepatadas para que haja efetivo resguardo dog
direitos fundamentais'?, O papel aqui € exatamente igual ao da primeira hipétese, com o
detalhe de que a protegiio dirige-se a outro tipo de perigo politico. De nada vale a
contengdo do arbitrio de um 6rgiio ou individuo se o aparalo estatal estiver a servigo de
uma irgnia majoritdria. No exercicio deste mister enfatiza-se o papel do Poder Judicidrio,
que assume a fungfio de julgar com independ@ncia os litigios que envolvem a sociedade
e o Estado (e também no interior da prépria sociedade), resgnardando os direitos
fundamentais das investidas ilicitas dos demais poderes {e atores privados).

Nesta linha de raciocinjo, o principio da separagiio de poderes assume a delicada
funciio de garantir o equilibro entre minorias e maiorias na diregfio das decisoes puiblicas,
ora resguardando as minorias mediante a protegiio do Poder Judicidrio, ora impedindo
que qualquer drgfo e/ou pessoa tome para si a condugho isolada das decisdes piiblicas.
Note-se que esta dupla fungfo do principio transformou-e em fundamento tanto para
uma maior intervenciio do Poder Judicidrio em politicas plblicas quanto para a defesa
das funges institucionais tradicionalmente atribuidas a Administragiio Priblica e ao
Poder Legislativo. Pois se, de um lado, ¢ correto afirmar que o agigantamento do poder
dos magistrados em detrimento dos demais traz consigo o risco de uma ditadura dos
juizes, também ndio & equivocado dizer que os direitos fundamentais, previstos no texto
constitucional em grande quantidade ¢ com enunciados normativos pouco densos, sio
garantias contra estes mesmaos poderes constituidos pelo exetcicio do voto.

Muito embora jd se reconheca nm cardter fluido na separagiio de poderes, que
aponta para airibui¢Ses preferenciais e niio exclusivas de fungdes, as causas para o
atual estdgio de entrelagamento entre as fungdes estatais no Brasil merecem ser
abordadas, e o serdo adiante!!, Desta forma, verifica-se que a remisséo pura e simples
ao principio da separagfio de poderes, abstratamente considerado, pouco contribui
para o deslinde do problema proposto: delimitar espagos de atuagfo de cada um dos
poderes do Estado'™

Em terceiro lugat, o princfpio da separagiic de poderes preconiza a especializagio
funcional das atividades estatais, de modo a prevalecer a competéncia técnica. Logo,
separar as fungdes do Estado também tem por escopo atender a um imperativo de
racionalizagio das atividades pdblicas, fungéio especialmente importante se considerada
aampliagio demasiada de tarefas do Estado nos dltimos séculos e a escassez de recursos

WPICARRA, Nuno. A separagfio des poderes como dontrina e principio constitucional, 1989, p, 191:
“A separagdo de poderes é um pressuposto institucional para a garantia dos dircitos fundamentais,
sem a qual estes mais nio siio do que meras declaragdes de intengdo. 36 perante wibunais independentes
o individuo pode ‘resistir’ as violagGes dos seus direitos por parte dos outros poderes do Estado.
Pode, por isso, dizer-se que a decisfio constitucional de garantia dos direitos fundamentais 8,
simultaneamente, uma decisdo fundamental sobre a organizagia do poder politico-cstadual”.

WYERDU, Pablo Lucas; MURILLO DE LA CUEVA, Pablo Lucas. Manual de derecho polftico, v. 1,
1994, p. 190: “Por eso insistimos en gue la doctring de la separacidn de poderes ha de estimarse
como wm principio de organizacidn juridica y de atricuidn no exclusiva, sipo tendencial y prevalente,
a cada drgano, del ejercicio de sélo una de las diversas actividades fundamentales del Estado”.

IZE preciso ressalvar que o artanjo politico-constitucional de divisdo de poderes por vezes dé solughio
definitiva aos problemas juridicos sobre competéncias, Nio hd didvidas, ¢.g., que decidir definitivamente
sobre a internalizaglio de tratados compete 2o Congresso Nacional (art. 49, I, da Constituigio
Federal de 1988}, mas o controle de constitucionalidade das leis pelo chefe do Poder Executive é
wma questio que ainda gera polémicas doutrindrias {sobre o ponto, v. BINEMBOIM, Gustavo. A
nova jurisdigdo constitucional brasileira, 2004, pp. 232 e ss.). Como se verd adiante, o problema
cinge-se de maneira mais forte no que tange As politicas piiblicas destinadas & concretizagdo dos
direjtos fundamentais, assunto em que houve forte entrelagamento entre atribuigBes administrativas,
legislativas e judiciais.
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para. concretizd-las, assuntos que sio cotriqueiramente abordados pela doutrina™, Assim,
a0 lado da funcéio de contengho, a separaciio de poderes requer que as tarefas piblicas
sejam designadas aos 6rghos com capacidade de exercé-las da maneira mais adequada
e eficiente, de modo que suas decisdes sejam as melhores possiveis. Em resumo, a
separacio de poderes € uma técnica' a servigo de trés propdsitos: (i) resguardar a
democracia; (i) proteger os direitos fundamentais; e {iii) permitir a racionalizacfo no
exercicio das fungdes pdblicas. Sintetizando ainda mais seus intentos, pode-se afirmar
que suas fungdes sfio; (a) equilibrar adequadamente os interesses das maiorias e minorias,
impedindo abusos de qualquer natureza (fungfo politico-social); e (b} permitir que as
decisBes puiblicas sejam eficientes e racionais na maior medida possivel (fungiio
orginico-funcional).

Estas duas fungfes gerais, a0 menos em tese, deveriam ser alcancadas pela divisiio
de tarefas piiblicas, de cunho setecentista, entre trés poderes do Estado: (i) legislativo,
cuja atividade consiste na produgiio de normas gerais e abstratas (atos ncrmativos
primérios); (1) judicidrio, cujo mister & a aplicagéio do direito aos conflitos concretos,
quando provocado para tanto; e (iii) executive, o qual possui alribuigio definida de
forma residual, por exclusfio das demais, ou, na licio cldssica de Seabra Fagundes,
consiste em aplicar a lei de oficio'®. Por regra geral, a escolha dos jufzes pelo mérito
técnico, de legisladores e administradores por meio do voto, os quais sfio coadjuvados
pela burocracia, composta por servidores piiblicos selecionados também pelo mérito,
ressalvadas excegdes pontuais, também procura atender os objetivos acima elencados.
Este quadro deve ser complementado pela contribuigfio do direito norte-americano,
onde foi cunhada a nog#o de freios e contrapesos, a qual procura temperar esta rigida
divisfio de exercicio de fungdes permitindo que haja interpenetragio entre elas. Enfim,
este é o conhecimento cléssico e convencional sobre o assunto.

Em linhas gerais, a questio da escolha institucional surge quando hd mais de uma
instituiciio governamental responsdvel por interpretar textos juridicos e implementar
decisGes, tais como cortes judiciais de diversas instfincias, agéncias reguladoras,
Administragio Piblica direta, autarquias, trés niveis de federagfio, etc..' E dizer: quando
hd divisdo interna do poder politico’. Como se v&, a adogio do principio da separagio
de poderes automaticamente traz consigo este tema. O ponto se torna cspecialmente
problemdtico quando, em dada ordem juridica estabelecida, ocorre a sobreposigio de
atribuigéies institucionais, exatamente o caso brasileiro. Quanto as politicas piblicas
em particular, este emaranhado de tarefas resulta de um conjunto de razdes exposto a

13Sobre 0 tema, v. AMARAL, Gustave. Direito, escassez. & escolha, 2001, SUNSTEIN, Cass, HOLMES,
Stephen. The Cost of Rights — Why Liberty Depends on Taxes, 1999.

HBARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia dos princfpies constitucionais: o principic da dignidade da
pessoa humana, 2002, p. 213: “E preciso destacar a natureza instrumental do principio da separagio
de poderes. Embora ele tenha se transformado em um principio de fundamental importéncia para a
organizagio do Bstado Moderno, a separagiio de poderes nio ¢ um valor em si mesmo”.

BSEAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio, 2005, p. 3.

160 syrgimento de um modelo de Administragiio Pdblica policéntrica, o qual contempla entidades da
Administraciio indireta e organizagdes do terceiro setor certamente demandard um estudo especifico
envolvendo a consideragfio institucional. Sobre o tema, v. BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do
direito administrativo, 2006, pp. 239 a 300. !

1"Segunde QUEIROZ, Cristina M. M. Os actos politicos no Estado de Direito, 1990, pp. 98 e ss., as
andlises contemporfineas de divisio do peder comportam dimensées horizontal (cldssica, em
executivo, judicidrio e legislativo), vertical (federagdes), temporal (decorrente de eleigBes), social
{grupos de interesse, partidos politicos, sindicatos) e saciolégica (que procura vislumbrar qual é o
Grgic que efetivamente toma as decisdes politicas).
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seguir'®: (i) a possibilidade de submeter qualquer questdo ao Poder Judicidrio devido a
clfusula do acesso A justica; (ii) a expansio dos instrumentos e dos legitimados a
provocar a jurisdigiio constitucional concentrada, assim como a tutela coletiva de
direitos; (iii) a possibilidade de que todos o0s juizes, mesmo os de primeiro grau de
jurisdigdio, efetuem o conirofe de constitucionalidade das normas e atos administrativos;
¢ (iv) a adog#io da técnica das normas programéticas pela Constiteigéo Federal de 1988.

As duas primeiras razdes acima elencadas estdo diretamente relacionadas com a
abertura do Poder Judicidrio a participagdo da cidadania. Assim, o princfpio do amplo
acesso A justica, consagrado no art. 5°., XXXV, da Constituigdo Federal de 1988 ¢ a
primeira e mais evidente razfio para o processo de avanco do Poder Judicidrio sobre
questdes consideradas tipicamente politicas ocorrido nos ultimos anos', Além de coibir
qualquer medida legislativa destinada a obstaculizar o acesso imediato & insténcia
judicial, referido principio veda ao juiz proferir non liguet. Il dizer: uma vez estabilizada
a relagio processual, presente todos os requisitos para o exercicio regular do direito de
aciio, o juiz estd obrigado a proferir uma decisio compondo o litigio. Por seu turno, o
dogma da completude do ordenamento juridico — tese oriunda do positivismo juridico
— exige que o magistrado “descubra” no sistema a solugfo para a lide, ainda que
evidentemente ela ndo esteja nele contida®. Nio raras vezes a decisfo judicial
representard antecipagio de questdes que deveriam ter solugdo coletiva pela via
legislativa, atropelando os procedimentos parlamentares tendentes a tomada de decistes
piiblicas, os quais, por demandarem a formago de maiorias cuja composigéo néo €
singela, sfio necessariamente mais yagarosos.

Ainda no campo do acesso A justiga, niio se pode olvidar a ampliagio dos legitimados
para a propositura das agdes destinadas ao controle concentrado de constitucionalidade

150, MARINS, Leonatdo Vieira, “Interpretagio constitucional e desenho institucional. A jurisdigiio
constitucional entre o ativismo e a autoconten¢do®. Revista de Direito do Estado n. 12, 2008, p.
150.

¥Dos quais sfo exemplos os julgamentos sobre a clivsula de barreira (Supremo Tribonal Federal, ADI
n° 1351-3-DF e ADI n°. 1354-8-DF), fidelidade partiddria (Supremo Tribunal Federal, MS n®.
26.602-DF, MS n°. 26.603-DE ¢ MS n°, 26.604-DF) e inclegibilidade dos candidatos com “ficha
suja” (ADPF n°. 144-DF). Sobre estas questdes, v. SILVA, Alexandre Garrido, “Minimalismo,
democracia ¢ experiise: 0 Supremo Tribunal Federal diante de questSes politicas e clentilicas
complexas”, Revista de Direito do Bstado n° 12, 2008, pp. 107 a 142.

20 dogma da completude do ordenamento jurfdico € cssencial As domais teses positivistas, a saber: a
atividade jurisdicional & sempre de descoberta; e o juiz nio pode proferir non liguet. A propdsito, v.
BOBBIO, Norberto. O positivismo jurfdico, 1995, p. 207. Com efeito, se todas as decisdes judiciais
correspondem a uma atividade de descoberta, e se para todos os problemas hd uma solugiio juridica
implicita ou explicita no sistema, entdo os juizes estfio aparelhados a julgar qualquer questic, Bstas
teses conduziram A chamada “crise da vinculagfio legal”, situagfio em que os drghos de aplicagio do
direito acabam por definir suas proprias regras decisérias, crodinde o marco de divisiio de poderes.
Sobre este tema, v. GRIMM, Dieter. Constituigfio e politica, 2006, pp. 19 ¢ 20:.“Onde faltam
critérios legais que determinem a conduta dos destinatérios da norma de forma suficiente, a jurisdigio
também nio pode fiscalizar se os destinatdrios se comportaram legalmente ou ndo. Porém, se ela
aceitar sua missfo de fiscalizagfio, ela nfio vai mais utilizar critérios preestabelecidos, mas impor suas
préprias nogdes de exatidio. Dessa maneira, ela se ransforma, em escala intensificada, em poder
politico que, ele mesmo, assume fungdes de legislagio”. A eriagio de direito sem referencial democrético
¢ estimulado pela doutrina p6s-88, com o que ndo se pode concordar. Veja-se: KRELL, Andreas I.
Direitos saciais e controle judicial no Brasil e na Alemanha, 2002, p. 98: *Num Estado Social,
modelo adotado pela Carta Brasileira de 1988, o Poder Judicidrio & exigido a estabelecer o sentido ou
a completar o significado da legislagfio constitucional e ordindria que ji nasce com motivagdes
distintas s da certeza jurfdica, o que o dd o papel de ‘legislador implicito’. Acrescente-s¢ que
postulade positivista encontra-se em discussiio, ¢f. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento
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das leis® ¢ também dos mecanismos de tutela coletiva, muito bem manejados pelo
Ministério Piblico e, de modo residual, por outros atores sociais legitimados. A superagfo
dos mecanismos intersubjetivos de tutela jurisdicional, oriundos do processe civil
classico, permitiu aos magistrados exercer a tutela de interesses colefivos™ através do
processo, o8 quais eram tradicionalmente confiados A Administracio Piblica. Décadas
atrds era inimagindvel a possibilidade de um juiz singular determinar a construgio de
estabelecimentos pablicos, tais como hospitals, escolas ¢ prisdes, no campo de num
litigio individual. Esse caminho abriu-se com a tutela coletiva, operando genuina
revolugdo no papel da magistratura®. A ela deve-se somar a possibilidade de efetnar o
controle de constitucionalidade conferido a todos os juizes, resultante da adogiio do
ststema difuso. A hermengutica juridica convencional pos-88 concluiu que toda aplicagio
do direito envolve, necessariamente, a interpretagfio e aplicagéio da Constituigio, abrindo
uma nova perspectiva para a magistratura se comparada ao passado nfio tho distanic?,
Em outras palavras, com o alargamento e o refor¢o da justica constitucional, o Direito
constitucional finalmente emerge como disciplina fundamental no discurso académico
e na aplicagiio cotidiana do direito.

Por fim, mas nfio menos importante, a inclusio de normas programdticas no texto
constitucional operou nitida ponte entre o direito e a politica, fegitimando e abrindo

sistemdtico ¢ conceito de sistcma na cigncia do direito, 2002, p. 189: “Do mesmo modo, deve-se
evitar, perante a obtengfio do direito & partir do sistema, o mal-entendido de que o sistema € sempre
dado, de antemdo, como pronto e, desde logo, faculta as solugGes para os problemas”,

2l Antes da Constituigfio de 1988 s6 o Procurador-Geral da Repiblica tinha poderes para deflagrar o
controle abstrato de constitucionalidade, a propdsito, v. BARROSO, Luis Roberto. O controle de
constitucionalidade no dircito brasileiro, 2004, p. 119-120: “Foi no tocante A legitimagio ativa
para a propositura de agio direta de inconstitucionalidade que se operou a maior transformagio no
exercicio da jurisdigfio constitucional no Brasil. Desde a criagio da acfio genérica, em 19653, até a
Constituiciio de 1988, a deflagragiio do controle abstrato e concentrado de constitucionalidade era
privativa do Procurador-Geral da Republica. Mais que isso, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal firmou-se no sentido da plena discricionariedade do chefe do Ministério Piiblico Federal no
juizo acerca da propositura ou nfio da aglo, sem embargo de posicSes doutrindrias importantes em
sentido diverso”.

27 AVASCK], Teoria Albino, Processo coletivo, 2008, p. 36! “(...) nfic hd como deixar de reconhecer,
em nosso sistema processual, a existéncia de um subsistema especifico, rico e sofisticado, aparclhado
para atender aos conflitos coletivos, caracterfsticos da sociedade moderna”. Esse sistema representou
a superagiio do “paradigma processual liberal”, cf. leciona SALLES, Carlos Alberto. “Politicas
piblicas e a legitimidade para defesa de interesses difusos e coletivos”. Revista de Processo n®. 121,
p. 3%: “Scgundo o paradigma liberal de Direito ¢ de Estado, ao Judicidrio cabe a solugio de conflitos
enfre sujeifos individuais, nfio se cogitando, nessa perspectiva, de qualquer alargamento da funggo
jurisdicional do Estado™.

BBARROSC, Luis Roberto, “Constitucionalidade e legitimidade da criagio do Conselho Nacional de
Justiga”, In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, WAMBIER, Lufs Rodrigues, GOMES JR., Luiz
Manoel, FESCHER, Octavio Campos, FERREIRA, William Santos (org.). Reforma do judicidrio —
primeiras reflexdes sobre a Emenda Constitucional, n® 45/2004, 2005, p. 426: “Uma das instigantes
novidades do Brasil nos dltimos anos foi a virtuosa ascensdio institucional do Poder Judicidrio. Sob a
Conatituigio de 1988, recuperadas as liberdades democrdticas e as garantias da magistratura, jufzes e
tribunais deixaram de ser um departamento técnico especializado e passaram a desempenhar um
papel polftico, dividindo espago com o Legislativo ¢ o Executivo”.

#BARROSO, Luis Roberto, “Neoconstitucionalismo e constitucionalizagio do direito (o triunfo
tardio do direito constitueional no Brasil)”. Revista de Direite Administrativo n® 240, p. 4: “Sob a
Constituicho de 1988, o direito constitucional no Brasil passou da desimportincia ao apogeu em
mencs de uma geragdo. Uma Constituigio nio € s§ técnica. Tem de haver, por tras dela, a capacidade
de simbolizar conguistas e de mobilizar o imagindrio das pessoas para novos avancoes, O surgimento
de wm senfimento constitucional no Pais & algo que merece ser celebrado”.
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espago para que o Poder Judicidrio interfira na definicfio da agenda institucional do
Estado brasileiro®, Ao exortar os poderes politicos mediante apelos constitucionalizados,
foi derrubada a barreira que separava o politico ¢ o juridico, na compreensgo tradicional
desta divisgo. Ora, nadaimpede que o discurso juridico avance sobre temas legislativos
e administrativos, mas a existéncia de normas constitucionais instituinde direitos
tradicionalmente tratados de maneira colefiva, marcadas por sua baixa densidade
normativa, setviu como um convite a que a barreira institucional fosse atravessada em
termos incontorndveis.

Nesta Iinha de raciocinio, é possivel afirmar que, atualmente, em cardter puramente
abstrate, ndo existe, ne direito brasileiro atual, um nitido marco divis_ério entre 08
campos de atuagio dos poderes legislativo, executivo e judicidrio em matéria de politicas
piiblicas destinadas & concretizagio de direitos fundamentais que possa ser extraido do
texto constitucional. Evidentemente, uma proposta de divisdo material de tarefas com
base na metodica cosstitucional é importante e nfio pode ser deixada de lado®. Contudo,
considerando que esta é a andlise mais tradicional, nfio serd abordada aqui. Por cra,
cabe recorrer & fungiic orginico-funcional, que consiste na designacfo de tarefas
piiblicas ao 6rgfio mais capaz de exercé-las, E exatamente esia a proposta do aporte
institucional, oriundo do direito norle-americano, exposta no topico seguinte.

3. O problema da escolha institucional

Os tebricos classicos da filosofia do direito normalmente controvertem a respeito
de uma teoria dos objetivos piiblicos (theory of goals), i.e., discutem quais os bens ¢
direitos que devem ser reconhecidos, protegidos e promovidos pela comunidade politica
juridicamente organizada, A despeito da relevincia e necessidade d’o.debate sobre 0s
fins piiblicos, o fato & que ele simplesmente ndo esgota a problemdtica das politicas
piblicas. Teorias morais altamente complexas e abstratas®, como as ‘_ie John Ravgls‘”,
Michael Walzer® e Jiitgen Habermas®, permitem extrair conclusoes juridicas de principios
igualmente abstratos, mas deixam de cogitar a respeito de problemas rclaqlon'adpsdao
procedimento de interpretagfio € concretizagfio do direito pelas mdltiplas instituigBes
estatais do mundo real™,

BSobre as normas programdlicas, v. a obra cldssica de CANOTILHO, Joaquim José G.. Constitnigio
ditigents e vinculagiio do legislador, 1994 e, dentre os autores brasileiros, RELS, José Carlos Vasconcelos
dos. As normas constitucionais programiticas o o controle do Bstado, 2003.

*Nio se duvida que conceitos como o minimo existencial, o nicleo cssencial dos principios juridicos,
e a propria distingfio entre regras e principios sfio importantes elementos delimitadores de espago
institucional. Contudo, por existir vivida controvérsia a respeito do que deve ser inserido em
determinado conceito, revela-se (til recorrer ao aporte “institucionalista”. Sobre estes assuntos, v.

TSTUNSTEIN, Cass; VERMEULE, Adrian, “Interpretation and institutions”. Chicago John M. Olin
Law & Economics Working Papers n. 156, p. 2: “Typically interpretive issues are debated at high
level of abstraction, by asking questions about the naiure of interpretation, or by inaking large
claims about democracy, legitimacy, authority, and constitutionalism. But most of the time, large-
scale claims of these kinds cannot rule out any reasonable view about interpretation”.

BRAWLS, John. Uma teoria da justica, 2002; RAWLS, John. Liberalismo polftico, 1999, p. 29,

HWALZER, Michael. Esferas de justia — uma defesa do pluralismo e da igualdade, 2003.

WHABERMAS, Jtirgen. Direito e democracia entre facticidade ¢ validade, 2006.

WYERMEULE, Adrian, Judging under uncertainty: an institutional theory of legal interpretation,
2006, p. 13: “A typical slippage in interpretative theory is the attempt io move direcily from high-
{evel concepts or political and moral premises — premises such as a commiment to democracy, or
to constitutionalism, or to some jurisprudential theory of law’s authority — to conclusions abouf
institutional arrangements or about Interpretive approaches. No such move is possible”. Em seu
livro o autor analisa concepgdes cldssicas, como as de Dworkin, Amay, Lessig, etc., v. pp. 242-252.
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Por exemplo, a determinagéo ao Estado para que preserve a dignidade da pessoa
humana ou que promova a diversidade cultural, para ficar nos objetivos normativamente
consagrados pela Constituigio Federal de 1988, sfio ordens que pouco dizem sobre
quais agOes devam ser tomadas para preservar ou promover tais fins sociais™. Construir
hospitais, postos de satide, comprar mais ambulinciasou ampliar o espectro de
medicamentos fornecidos gratuitamente pelo Estado? Todas essas sdio solugdes que
se coadunam perfeitamente com o principio constitucional que determina a otimizagéo
das acdes de sadde pelo Poder Pblico, mas nenhuma delas estd ditetamente implicada
pela simples adogdo do principio. De modo geral, pessoas razodveis concordam com a
maioria dos principios constitucionais, mas essa concordéncia sobre o texto fundamen-
tal repousa exatamente neste caréter etéreo que as abstragbes possuem: o acordo sobre
principios bdsicos ndo se reflete em um segundo nivel, de maior especificidade. Dai
surge a necessidade de instituigdes capazes de decidir para além dele.

Igual efeito ocorre com as teorias de interpretagio do direito, as quais também-

costumam ignorar esta perspectiva peculiar, Normalmente elas i@m como foco uma
tinica instituigio — o Poder Judicidrio —, desconsiderando suas relagbes com as oulras
fungdes estatais e retirando-a do contexto fatico em que se encontra®, Na percepgio de
Cass Sunstein e Adrian Vermeule, isto acontece porque os estudiosos costumam se
perguntar “como determinado texto juridico pode ser melhor interpretado”, e néo “como
03 juizes reais devem interpretd-1o”, A primeira formulagiio acaba por encobtir o probiema
das instituigBes, atraindo para si prefer&ncias particulares do intérprete ¢
desconsiderando elementos concretos na resposta. Veja-se a questfio, portanto, de
outra maneira: considerando-se dois tribunais hipotéticos, um que julga 50 (cinqglienta)
casos por ano e outro que julga 5.000 (cinco mil), com niimere similar de membros e
scssdes semanais, serd que a resposta seria a mesma quanto ao nivel de intervengiio
deste 6radio em questdes polfticas? Parece gue nfo. Enfim, é exatamente este tipo de
consideraciio com as instituigfies existentes ¢ suas relagSes internas e externas que
deve ser trazida para o Ambito da andlise juridica das politicas pdblicas, jd que as
decisdes neste campo compreendem a avaliagio de complexas varidveis, tais como
tempo, informacgdes disponiveis, grupos de pressfio atuantes e custos (de
implementagiio, de avaliagio, etc.). O ciclo das politicas piiblicas demonstra que este
campo nfo é marcado pela singeleza®™.

V. também SUNSTEIN, Cass; VERMEULE, Adrian. “Interpretation and institutions”, Chicago John
M, Olin Law & Economics Working Papers n. 156, pp. 5-22, topico sugestivamente rotulado
“interpretation without institutions” (em tradugiio livre: “interpretagho sem instituices™).

RExatamente por isso os autores controveriem a respeilo dos limites do minimo existencial, das
prestagdes judicialmente exigiveis com base em principios abstratos, como o da dignidade da pessoa
humana. Ressalvadas concepedes extravagantes, nie hd como obter respostas corretas com base na
andlise pura dos objetivos constitucionais, Nio que scjam irrelevantes tais construgBes tedricas, mus
elas devem ser mescladas com uma teoria que considere o mérito relativo das instituigSes piblicas
também como guia neste delineamento de direitos. A propdsito, confira-se a adver@ncia de Neil K,
Komesar: “What law is, or ought to be is determined by the character of those institutions that
make, interpret, and enforce law”. In: Law's lmits: the rule of law and the supply and demand of
rights, 2001, pagina inicial (s/n°). V. também MARINS, Leonatdo Vieira. “Interpretagio constitucional
e desenho institucional, A jurisdigo constitucional entre o ativismo & a autocontengfio”. Revista de
Diteito do Estado n. 12, pp. 143 a 1R0.

BKOMESAR, Neil K. Imperfect alternatives: choosing institutions in law, economics, and public
policy, 1994, p. 5. “Embedded in every law and public policy analisys that ostensibly depends
solely on goal choice is the judgment, often unarticulated, that the goal in question is best carried
out by a particular institution”.

HOf, MASSA-ARZABE, Patricia Helena, “Dimensdo juridica das politicas piiblicas”. In: BUCCI,
Maria Paula Datlari (org.), Politicas publicas — reflexfes sobre o conceito jurfdico, 2006, p. 70.
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Segundo Adrian Vermeule®, a cegueira institucional —i.e., a desconsideragfo pelas
institui¢des concretas—que muitas vezes marca as obras doutrindrias pode assumit trés
medalidades distintas. Primeiro, a excessiva abstragfio filoséfica jaA mencionada (out-
and-out philosophizing), absolutamente despreocupada com as institui¢des concretas
que compdem a saciedade (0 exemplo aqui € o famoso Juiz Hércules, da obra de Ronald
Dworkin). Segundo, quando ha considerag8o pela instituicfio, o institucionalismo &
estereotipado (siylized institutionalism), que considera verstes abstratas ¢ irreais das
instituigtes priblicas. Por exemplo, um parlamento que traduz fielmente a vontade do
corpo representado é uma forma de institucionalismo estereotipado. Porfim, o equivoco
mais comum, o institucionalismo assimétrico (asymmetrical institutionalism). Nesta
dltima hipotese a andlise institucicnal parte de uma versio preconceifuosa e negativa
de uma ou algumas institniges (normalmente a legislatuta ou a Administragfio Pablica®),
e uma visdio fantasiosa e excessivamente otimista em relagfio a outras, normalmente o
Poder Judiciario. Esse otimismo em relagio aos jufzes estd muito presente no discurso
pés-88, o que acaba dificultando a andlise efetiva das reais potencialidades do Poder
Judicidrio.

Conquanto seja possivel pensar em comparacdes institucionais internas para
o fim de definir as vantagens comparativas de cada institui¢o (e.g., entre Tribunais
superiores e magistrados de primeiro grau, entre Administragac centralizada e agéncias
reguladoras, etc.), nfo seria compativel com este trabalho uma andlise tio abrangente.
Outro caminho importante consiste em avaliar as vantagens e desvantagens das
institnigdes piiblicas para o exercicio de atribuigdes sobre temas especificos, como
sadde, educacdio, cultura, seguranca piblica, etc., embora também tal estudo nfio seja
efetivado aqui. Deste modo, o tépico IV se ocupa da analisar as vantagens e
desvantagens gerais de instituigdes relevantes para a hipétese trabalhada, a saber: as
que compdem o processo politico e o Poder Judicidrio. O tépico V procura sistemaltizar
alguns parimetros de atribuigio de competéncias em matéria de politicas piiblicas
partindo de consideragdes institucionais gerais.

4. As instituicdes pablicas
4.1. Processo politico
A trajetdria do processo politico™ encontra altos e baixos na histdria do pensamento

humano. Curiosamente, em seu momento inicial, ele é exaltado como ponto de encontro
do homem com sua prépria natureza, de acordo com a conhecida formulacio de

BYERMEULE, Adrian. Judging under unceriainty: an institutional theory of legal interpreiaiion,
2006, p. 16.

*Curiose que Leonardo Vieira Marins incorra exatamente neste equiveco, ao afirmar que: “No que
tange & constatagdio da indrcia da Administragfio Piblica na prestagiio de servigos essenciais a
populacdo, scbretudo aqueles que tocam os dirsitos fundamentais, essa também ndo possui foros de
ineditismo”. In; “Interpretagfio conslitucional e desenho institucional. A jurisdigio constitucional
entre o ativisme e a autocontengiio”. Revista de Direito do Estado n. 12, p. 160. Essa afirmagfio
ignora que a Administragio Piblica brasileira, em seus trés niveis, mantém um dos maiores sistemas
ptiblicos de seguridade social do mundo, cujas precaricdades sfio, a0 menos em parte, conseqiiéncia
direta de suas pretensdes universalistas,

Para os fins do texto, entende-se o processo politico como composto pele Poder Legislativo e pela
Administragiio Pdblica. Embora a Administragiio Pdblica esieja vinculada pelo principio da legalidade,
devendo sempre agir sob seu manto, entende-se que © espago deixado & sua atuagfio compreende mais
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Aristételes®, De 14 para cd, muita coisa mudou, Foram-se as discriminages odiosas ¢
vieram as democracias de massa, do patticipagiio passiva ¢ pulverizada. Nos tempos
atuais, o processo politico encontra-se em franco descrédito frente & opinifio pL’lthElm\,
e mesmo no campo dos estudos juridicos jamais teve a mesma atencgdio deyotada a
magistratura®, As legislaturas sio corriqueiramente vistas com desconfianga alé mesmo
pelos tedricos do direito, situagfio que Jeremy Waldron explica de duas maneiras. Segundo
o autor, & desagraddvel a idéia de sermos governados por homens, e néo por leis. Ao
contririo dos juizes, que afirmam sempre empreender uma tarefa de descoberta do
sentido do direito, as legisiaturas sfio formadas por pessoas que assumem abertamente
ointento de crid-lo ou modificd-lo. A segunda explicagfo cuida da natureza popular dos
parlamentos modernos. Os juizes sdo reconhecidamente pessoas com alla instrucéo
formal, tidos como virtuosos no imagindrio popular, verdadeiros reis-fildsofos vestidos
de toga. Os legisladores, por seu turno, apenas precisam de certo mimero de votos para
ocupar essa posigio, e nada mais, No caso dos vereadores, 43 vezes bastam algumas
centenas. Waldron afirma, com certa ironia, que: “'(...) exige-se um longe pereurso de
treinamento para que alguém se torne um juiz, mas todo membro do populacho enviado
pelos cleitores a Westminster pensa em si como um legislador nafo™'. o

A transferéncia de poder do processo politico para as cortes judiciais ja foi
denunciada por Ingeborg Maus* e Ran Hirschl® como, respectivamente, uma forma de
infantilizagfo da cidadania e estratégia de perpetuacio no poder por ¢lites. Para Maus,
o Poder Judiciitio na Alemanha assumiu conotagio de fé religiosa, retirando dos
individuos o direito de decidir acerca de aspectos relevantes da vida social®. Por seu
turno, Hirschl enumera cendrios tedricos em que procura explicar a transi¢fio de arranjos
institucionais voltados exclusivamente para o processo politico, para outros com cortes
constitucionais como protagonistas das decisGes pablicas. Na opinifio dele, a tinica
explicagio plausivel para que os titulares do poder politico abram mao, de maneira
passiva, de (grande) parte de seus poderes em favor de juizes ¢ tribunais ¢ o seu proprio
proveito na mudanga de situagfo, com a indevida protegéo constitucional dos interesses

do que a interpretagiio pura e simples de textos jurfdicos, mas envolve também a tomada de decisbes
politicas em espagos de discricionariedade. Sobre o ponto, v. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.
Legitimidade ¢ disericionariedade, 1998.

BHRYNIEWICZ, Severo. Para filosofar, 2002, pp. 277 a 278: *“Btica e politica coincidem em scus
fundamentos, porque reconhecem que o homem &, por natureza, animal politico”.

¥De acordo com a pesquisa “confianga nas instituigdes” realizada em maio de 2005 pelo IBOPE, 87%
dos entrevistados niio confiam nos polilicos e 85% ndo confiam nos partidos polfticos. A confianga
no Poder Judicidrio & de 54%, ¢ de 57% nos advogados, Disponivel em: http://www.ibepe.com.br.
Acesso em! 20, de outubro de 2008. A inexisténeia de solugdes mdgicas ou milagrosas para os
problemas do mundo contemporineo &, a nosso ver, uma das causas para a desconfianga generalizada
no processo politico democrético.

04 constatagiio é de WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislagfio, 2003, introdugio: “Nfio hd nada
sobre legislaturas ou legislagio na moderna jurisprudéncia filoséfica que seja remotaments compargvel
a discussiio da decisfio judicial”.

HWALDRON, Jeremy. A dignidade da legislagdo, 2003, p. 37. O autor descarta a critica ao
construtivismo racionalista que & fnsita a idéia de legislagdo consciente por um corpo assemblear,
utilizada por infimeros autores, com a opiniio de que seria um mero subterfigic para escamotear as
verdadeiras razdes, listadas acima, para o descrédito do legdslador.

“MAUS, Ingeborg. “Judicifrio como Superego da Sociedade! o papel da atividade jmisprudencial na
“sociedade 61fa”. In; Novos Estudos CEBRAP n® 58, 2000,

“HIRSCHL, Ran, Towards juristocracy, 2004,

“MAUS, Ingeborg. “Judicidrio como Superego da Sociedade: o papel da atividade jurisprodencial na
“gociedade 6rf3”. In: Novos BEstudos CEBRAP n° 58, 2000.
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de elites®. Scja qual for a causa do fendmeno, o fato & que ele também sc observa no
Brasil, onde a ascensfio do Poder Judicidrio tornou-se objeto de reflexdio e critica’,

Mas o que se perde com esse avango judicial nas politicas pidblicas em termos
institucionais?* Segundo Cristina M. M. Queiroz, “[rlenunciar ou destruir a polilica &
renunciar ou destruir aquilo que dd ordem ao pluralismo e 4 diversidade numa sociedade
civilizada™*®. Como se percebe, a composigiio plural das questdes sociais depende da
participagio dos selores envolvidos., Neste sentido, cabe sustentar que o processo
politico tem duas vantagens gerais essenciais do ponto de vista institucional, a saber:
(i) permite o direito & participacdo no processo politico em igualdade de condicbes;
(i) garante, via de regra, o direito 4 igualdade de tratamento no acesso aos bens ¢
servigos providos pelos poderes piiblicos, estabelecendo critérios gerais de fruicdo.
Cabe analisar estes dots pontos com mais vagar,

Nas democracias contemporineas, o processo politico se caracteriza essencialmente
pela sua abertura ¢ participagdo popultar. O direito i participagio na formago da
vontade do Estado se radica em dois fundamentos: primeiro, na idéia singela de que as
pessoas t€m o direito a ndo serem submetidas 2 coergiio que naturalmente envolve o
exercicio do poder politico, Disto deriva a necessidade de obtengiio de consenso paraa
imposigiio de decisBes, o que ocorre através do voto periddico e da inclusio dos
individuos nos processos piiblicos decisGrios. Segundo, o direito de decidir os negdcios
plblicos estd também na nog¢fo de que as pessoas devem respeito e consideragio umas
as outras, e que o tratamento destes deveres com o préximo serd otimizado se houver
uma institui¢éo capaz de canalizar os esforgos em prol do bem comum®. O Estado,
portanto, € apenas um agente-mandatério e, a rigor, os deveres sociais pertencem aos
individuos que estdo por detrds dele. Ademais, para que ninguém seja considerado

SHIRSCHL, Ran. Towards juristocracy, 2004, Transferir a0 Poder Judicidrio decisdes que deveriam
set legislativas também ¢ uma forma dos legisladores passarem adiante guestdes que poderiam
desagradar sen eleitorado, corrcligiondrios ou coligados, conforme arguta obscrvagio de TUSHNET,
Mark. Weak courts, strong rights, 2008, p. 90: “Passar as questies a outro érgio decisério —
notadamente, as cortes — é uma atraente cstratégia se as questSes politicas possuem nuance
constitucional. Se as cortes encontrarem impedimentos constitucionais & adogfio da polftica, os
lideres da coalizio podem suavizar os apoiadores dele culpando os tribunais, e podem satisfazer os
seus oponentes observando que a politica nfo iria, de fato, entrar em vigor”.

*Sobre ela, v. CITTADINO, Gisele. “Poder Judicidrio, ativismo judictdrio e denocracia®. ALCEU
Revista do Departamente de Comunicagio Social da PUC-RJ v.5, n° 9, 2004, p, 103: “A cxpansfio
da agfio judicial € marca fondamental das sociedades democréticas contemporfineas, O protagonismo
do Poder Judicidrio pode ser observado tanto nos Estados Unidos como na Buropa, ainda que nos
paises da common law esse ativismo judicial seja mais favorecido pelo processo de criagic
jurisprudencial do direito. De qualquer forma, mesmo nos pafses de sistema continental, os textos
constitucionais, ac incorporar principios, viabilizam o espago mecessério para interpretacbes
construtivistas, especialmente por parte da jurisdigio constitucional, ji sendo até mesmeo possivel
falar em um “direite judicial”, YIANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Resende de:
MELO, Manuel Palacios Cunha; BURGOS, Marcele Baumann, A judicializagiio da politica e das
relagBes sociais no Brasil, 1999. Para uma andlise recente do papel do Supremo Tribunal Federal, v.
VIEIRA, Oscar Vilhena. “Supremocracia”. Revista de Direito do Estado n. 12, 2008, pp. 55 a 75.

,"Sobre o processo de “juridificagiio”, v. BLICHNER, Lars Chr; MOLANDER, Anders. “What is

Juridification?" Arena Centre For European Studies Working Paper n.14, 2005, Os autores
noruegueses reconhecem cinco significados para o termo “juridification”: (i) proliferacio de dirgitos
plea implementagzio do BEstado de Direito; (ii) incremento da legislagfio formal positivada; (iii)
incremento da monopolizagio do direite por especialistas do ramo, tais como advogados; (iv) a
ampliagio do Poder Judicidrio; e (v) a expansfio do Poder Judicidrio por intermédic da percepgio das
pessoas como sujeitos de direito.

“QUEIROZ, Cristina M. M. Os actos politicos no Estade de Direito, 1990, p. 23.
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menos que os demais, os direitos de participagio devem ser reconhecidos a todos em
igual extensdio. A igualdade intrinseca de todo ser humano, pressuposto ontoldgico
para qualquer concepgdo democrdtica, impde essa exigéncia.

No exercicio do direito & participagio em igualdade nas decisdes, os individuos
normalmente discordardo a respeito dos melos de concretizagio das finalidades
piiblicas™ e dos direitos que devem ser reconhecidos em face do Estado. O desacordo
& um fato das modernas sociedades plurais e é preciso criar mecanismos capazes de
superar, ainda que por intermédio de acordos contingentes, este percalgo®™. No fim das
contas, alguém precisa tomar a decisfio definitiva capaz de pacificar o conflite socjal: €
o que Waldron chama de teoria da autoridade. A férmula de decisio final de um Estado
nfo precisa ser necessariamente calcada na participago popular. Ela pode ser delegada
4 umna aristocracia judicial, a um monarca ou a ¢lérigos que tenham acesso a verdade
através de Deus, Porém, ao se perguntar sobre quem deve decidir a respeito da extensfo
de direitos e da concretizaciio de politicas que véio afetar certo contingente de pessoas,
naturalmente a resposta serd que s&o os préprios afetados por elas, uma solugio
intuitivamente democrética. Com estas consideragGes o autor faz algumas proposi¢des
gerais sobre direitos e politicas cujo desenvolvimento interessa diretamente ao trabalho.

Primeiro, o reconhecimento da discordéncia piblica a respeito de aspectos essenciais
na condugio do Estado nfio significa albergar um relativismoe moral, pois a possibilidade
de se alcangar uma resposta objetiva correta —supondo que ela exista - para problemas
juridicos e sociais ndo aplacaré a discordéncia entre os grupos concorrentes, os quais
ndo vio abandonar suas préprias concepgdes particulares, A teoria da antoridade €
necessdria para apaziguar o conflito em qualquer caso. Conservadores e liberais,
procedimentalistas e substancialistas, movimentos feministas e raciais, em resumo,
opostos politicos dificilmente chegarfio a um acordo a respeito do que deve ser feito em
termos de polfticas piiblicas e o que deve ser reconhecido como diteito. Desta forma, se
o conterido da verdade, ora entendida como a deciséo correta e adequada, ¢ disputado
em matéria de politicas publicas e definigiio de direitos, tanto melhor que a decisio
sobre tais assuntos recaia sobre 6rgfios que reflitam adequadamente o embate das
forcas sociais.

Segundo, uma teoria da autoridade niio implica a desnecessidade de uma teoria do
direito. A autoridade precisard de uma teoria substantiva para a tomada de decistes —
afinal, ela propria deverd estar preocupada com a decisdio correta — e, de toda sorte, serd
necessério que exista reflexiio sobre o contetido das decisBes por ela apresentadas™.
As teorias, portanto, servirdo como sugestdes ¢ conselhos para o responsdvel por

“WALDRON, Jeremy, Law and disagreement, 1999, p, 234, Estas idéias, e outras utilizadas nos
pardgrafos seguintes, foram retiradas do capiftulo “Participation: the Right of Rights”, ande Jeremy
Waldron defende a psimuazia de um modelo de gestio pdblica focado no Poder Legislativo, Waldron
& reconhecidamente um tedrico do processo legislativo e seu trabalho de desmistificagio €
reconhecido: VERMEULE, Adrian, Judging under uncertainty: an institutional theory of legal
interpretation, 2006, p. 17: “Political philosopher Jeremy Waldron does this explicity as a deliber-
ate debiasing exercise for the pervasively judge-centered eulmre of legal academy”.

SOWALDRON, Jeremy, Law and disagreement, 1999, p, 243: “The specification of social goals - to
which participatory rights are supposed (on his account) [de Johu Elster] — is nor only intensely
controversial in modern society; it is of course the primary subject matier of the very politics that
participatory rights are supposed to constitute. Those whyp claim participatory rights are demand-
ing the right to participate in resolving controversies of exactly this sort”, (negrito acrescentado)

S'WALDRON, Jetemy. Law and disagreement, 1999, p, 243: “But since people disagree about what
rights we have or ought to have, the specification of our legal rights has to be accomplished through
some political process”.

SEmbora nfio seja mencionada especificamente por Waldron, convém destacar a obra de SUNSTEIN,
Cass.
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decidir. Mas, a teoria do direito ndo &, por si prépria, uma teoria da autoridade. A
qualquer sociedade serd necessério definir um critério pelas quais as decisBes serfo
tomadas em cardter terminativo, e a autoridade nunca podera ser definida por um puro
critério de correcfio (juridica ou politica), como lecionou Thomas Hobbes, também citado
pot Waldron®,

Terceiro, uma vez escolhida a teoria da autoridade, mesmo as decisdes julgadas
incotretas ou injustas sob perspectiva de alguma teoria do direito deverio ser obedecidas
pelos individuos. E o que se chama custo da tolerdncia®. Como corriqueiramente é
afirmado, as decisGes em politicas priblicas sempre resultam em redistribui¢io de recursos,
produzindo vencedores ¢ perdedores toda vez que se renovam (6 um jogo de soma zero,
no jargéo dos economistas). A escassez de recursos também se reflete neste particular,
pois nunca serd possivel atender, a um sé tempo, a todas as demandas sociais, Portan(o,
a possibilidade de se ver obrigado 4 submissio a alguma decisfio que se repufa injusta
ou incorreta serd algo recorrente neste contexto social de pluralidade de opinides, de
modo que a discordincia nio pode ser omitida em uma fcoria do direito gue se pretenda
aplicdvel 4 realidade®. Todas essas razdes levam Waldron a defender um modelo de
decisfo sobre politicas e dircitos baseado na participagio popular:

“Understood in this way, the demand for equal suffrage
amounted to the claim that issues of right should be determined
by the whole community of right-bearers in the society — that is,
by all of those whose rights were at stake. As a principle of
authority, it was the claim that disagreements about rights should
be settled by those who were the subjects of that disagreement.
People who make this claim are aware that it is controversial.
But they think it wrong and offensive to them as right-bearers to
reject the claim out of hand”.

Em suma: se as decistes sobre politicas piiblicas implicam inevitavel imposicio de
custos, parece natural que as pessoas diretamente afetadas por elas tenham o direito de
intervir em igualdade de condigdes. O processo polftico tem exatamente a capacidade
de operaciconalizar o acesso dos grupos politicos e dos individuos s decisdes piblicos.
Em contrapartida, o processo judicial jamais poderd alcancar a mesma dimensdo do
processo politico na implementagio especifica do direito A participaciio popular. Isto

B8egundo Jeremy Waldron, cuida-se de uma ligiio de Thomas Hobbes: “any theory that makes author-
ity depend on the goodness of political outcomes is self-defeating, for it is precisely because people
disagree about the goodness of outcomes that they need to set up and recognize an authority”. Tn:
Law and disagreement, 1999, p. 245,

0 conceito é de DAHL, Robert A. Poliarquia: pariicipagdo e oposigdo, 1997, pp. 36 ¢ 37.

¥WALDRON, Jeremy. Law and disagreement, 1999, p. 247: “When we think about distributive

Jjustice, we must be ready for situations in which rot everybody gets what he wants: the circumnstarice
of moderate scarcity tells us that this is not exceptional, bur normal, in the conditions of human life.
We must not construct a theory of justice that laments this as an unfortunate aberration or as a
distasieful aspect of second-best theory: we must rather construct a theory that places this prospecty
firmly in the core of our thinking about justice”.

*WALDRON, Jeremy. Law and disagreement, 1999, p, 250, E o autor prossegue: “N is impossible,
on this account, to think of a person as a right-bearer and not think of him as someone has the sort
of capacity that is required to figure out what rights he has. This means that arguing about a
person’s rights is not like arguing about the rights of animals or about the preservation of a
building, {...) we are hardly in a position to say that our conversation takes his rights seriously if at
the same time we ignore or slight anything he has to say about the matter”. p. 251
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decorre nilo apenas de suas regras herméticas de acesso, que na maior parte dos casos
requer um intermediador (advogado), mas também pelos seus limites formais ¢ praticos.
A introdugdo de novos mecanismos de participagdo processual, tal como a figura do
amicus curiae, mesmo tendo a aptiddo de reduzir o déficiz de participagiio HOS_TJ"IbLl{lBl_S,
jamais permitird a eles a mesma permeabilidade que os parlamentos, muito mais sensfveis
4 opinifio popular e & participagdo de grupos de interesse. o
Repise-se o ponto: & demecracia impde o recan’hegtmento de um direito de
participagdo em igualdade de condigdes nas decisGes piblicas (a respeito de politicas
e mesmo de direitos), e o processo judicial ndo tem a possibilidade de gamnn-{a em
sua plenitude, O processo judicial jamais terd a mesma capacidade de absorgio do
processo politico, de modo que permitir que ele s¢ convele no instrumento primério de
decistes publicas €, a toda evidéncia, desconsiderar o direito individual de igual
participagdo que todos as pessoas possuem em uma democracia. Mais que isso, a
judicializagéo-das decisbes em peliticas piiblicas acaba por extirpar uma etapa do ciclo
democritico que The € proprio, exatamente a que consiste na apresentaciio de solugdes
pelos diversos grupos sociais para as questdes que compdem a agenda institucional.
A possibilidade de participagio nas discussdes piblicas € o ponto mais relleva}n_te
do processo politico, pois é exatamente onde se resguarda e se exerce o principio
democrdtico em sua plenitude”. Nada obstante, ndo se pode esquecer a segunda
vantagem institucional do processe politico, que é garantir a igualdade cj’e tratamento
dispensado aos cidaddos pelo Poder Publico, alcangado por sohfgo_es coletivas.
Com efeito, av invés de decidir com o fulero de solucionar uma guestio individual, as
agGes oriundas do processo politico tendem a dar tratamento coletivo aos problemas
publicos. Assim, por exemplo, diante de um problema de saiide grave, como a dengue
nos verdes do Rio de Janeiro, pode a Administragdo Piblica determinar politicas
abrangentes, destinadas também a prevengdo da doenga. O Poder Judicidrio, por seu
turho, a0 menos em sede de agdes individuais, apenas poderd determinar a realizagio
de providéncias destinadas & solugio do problema do demandante. .
Note-se que a alegagdo geral de que a Administragio Piblica conta com a expertise
para lidar com os problemas piiblicos, ao passo que o Poder J}\ldlc_:larlo ndo teria (ais
condigdes, é um argumento apenas lateral na defesa da competéncia para a realizacao
de politicas piblicas. E evidente que a Administragfo Piblica possui todo o quadro da
burocracia, composto por técnicos de inlimeras dreas, & sua disposi¢do, o que viabiliza
o desenho de politicas pdblicas eapazes de dar tratamento sistémico a uma questéo.
Nada obsianie, o argumento téenico tem limitagdes de natureza polit1c,:a: por vezes a
melhor solugio ~ i.e., a mais eficiente — para lidar com um prOb.IC-l'l”lE-l p}lbllCO nfo serd
visvel politicamente, o que exigird um tipe de safda que o Poder Judicidrio € absolutamente
incapaz de fornecer,
Em suma, as teses de Jeremy Waldron apresentam argumentos para sustentar a
primazia do processe politico, especialmente do Poder Legislativo, na tarefa de decidir
a respeito de direitos e politicas®™®, Mas & preciso nfio se deixar levar exatamente pelo

STA deliberagio publica é central pas concepgdes de dcmpcracia, suplantando mesmo as questdes
técnicas {que, a rigor, levariam a um governo tecnocritico). Esta ¢ a tese central de M.AJOP.IE,
Giandomenico. Evidence, arguments & persuasion in the policy process, 1989, p. ] "D;scysszan
goes on in any organization, private or public, and in any political system, even a dictatorship; but
it is so much at the heart of democratic polities and policythat democracy has been called a system
of government by discussion. Political parties, the electorate, the legislature, the executive, the
courts, the media, interest groups, and independent experts all engage in a continuous process of
debate and reciprocal persuasion”. . .

583 de se rejeitar uma cisfio radical entre as atividades administrativa e legislativa, no sentido 'dg que 2
primeira compete implementar politicas publicas, e 2 segunda defini-las. Como regra, a definigio de
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institucionalismo estereotipado denunciado por Adrian Vermeule, As consideractes
deste aulor néo podem ser esquecidas aqui, pois a construciio de Waldron, sucintamente
descrita linhas acima, incorre em uma evidente idealizagiio do processo legislativo. O
processo politico, que em tese poderia garantir o direito de igual participagio, na pratica
ndo considera plenamente as opinides dos individuos submetidos s suas decisdes. O
mandato politico nfio possui natureza imperativa®, o que retira qualquer possibilidade
de representagio petfeita, Néo sfio incomuns os casos em que os parlamentares decidem
de maneira frontalmente contrdria & opinifio piiblica dominante. Acresca-se, ainda, o
fato de que a pulverizacio da politica contemporénea pas grandes sociedades de massa
transformou ¢ voto em uma forma de participacio quase irrelevante, e assim estd desfeita
a ilusdo sobre o processo politico parlamentar,

Niio bastasse isso, o processo politico estd sujeito a interferéncias que obscurecem
as vantagens institucionais mencionadas. Netl K. Komesar sugere a apreciagio do
processo politico por meio do contrabalange de forgas enire maiorias e minorias, o qual
ele chama de modelo de duas forgas, em oposicio aos modelos onde somente uma forga
predoming na arena piiblica. Segundo o autor, os estudiosos na drea de economia
limitaram demasiadamente suas andlises A teoria dos grupos de interesse (inferest group
theory of politics), que centra sua andlise na captura dos drgéios piiblicos colegiados
por minorias e considera o legislador sempre agindo em seu interesse préprio (na
maximizaggo de seu interesse individual, como se fosse um agente econdmico), e nio
no interesse geral da sociedade (bem comum, interesse piiblico primario)®. De modo
curioso, a andlise de autores ligados i ciéneia juridica fol substancialmente centrada no
oposto, a denominada “tirania majoritiria”, cujo evitamento serviu de justificativa para
a defesa de constituigdes rigidas e do respectivo controle de constitucionalidade das
leis exercido pelas cortes constitucionais, que veio a rebogque, De fato, o processo
politico pode ser conduzido tanto da maneira descrita pela teoria dos erapos de inter-

vbjetivos pelo legislador deixard amplos cspagos para a agio administrativa, nio se podendo afirmar
que o administrador tem um papel de mera aplicagfio mecinica daqueles. Nesse sentido, MAJONE,
Giandomenico. Evidence, argumen: & persuasion ln the policy process, 1989, pp. 25 e 26: “Policy
and administration do not occupy two separaie spheres of action, bui interact throughoot the entire
process of policy-making. (...) Because uncertainty is so pervasive in policy-making, the values of
administrators and experts inevitably count a great deal”.

#Q mandato imperativo foi praticado por alguns Estados europeus apos o fim da. Idade Média, e
somento foi repudiado com o advento da Revolugdo Francesa, e consistia na obrigagiio de 0 mandatdrio
seguir fielmente as instrugbes passadas pelos eleitores, normalmente antecipadas por escrito. Se algo
novo surgisse, entdio o mandatdrio deveria se ditigit aos cleitores e pedir por novas instrugdes. 0
descumprimento das ordens pederia ensejar a revogagio do mandato, tal qual fosse um contrato
privado. Cf. DALLART, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado, 2003, p. 156 e 157.

YKOMENSAR, Neil K. Imperfect alternatives: choosing institutions in law, economics, and public
policy, 1994, pp. 53 e 54: “These critics argue that the IGTP is flawed because it assumes that
public officials are motivated by narrow self-interest — thar public officials behave like the prover-
bial economic person. (...) The IGTP places almost exclusive emphasis on overrepresention of
concentrated interests, usually at the expense of larger, less organized groups. Although this con-

ception of the political process clearly has validity, it is incomplete”, Parece importante, neste

ponto, fazer rerissio d teoria da escolha piblica (public cheice), muito difundida nos paises
angléfonos, a qual propde a utilizagio de métodos da microeconomia para apreciagfio das falhas de
governo, i.e., pressupfie a atuagio dos agentes piblicos pela 1dgica de mercado, Na realidade, dita
teoria € uma reagfio 4 teoria econdmica do bem-estar social (welfare economics) que centra a sua
andlise no papel dos governos em cotrigir as falhas do mercado. Daf a associaglio da primeira ao
neoliberalismo. Scbre o tema, v. PEREIRA, Paulo Trigo. “A teoria da escolha plblica: uma abordagem
neo-liberal?”. Andlise Social, vol. XXXII (141}, 1997, p. 419 a 442

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (64), 2009 69



i

esse, i.e., com predominio de interesses minoritdrios, quanto pela tirania majoritéria.
Mas, na verdade, o tipo de questdo suscitada e os custos de mobilizagio € que vio
definir, em cada caso especifico, a prevaléncia de um ou outro grupo®™.

Exatamente porque o processo politico néo corresponde perfeitamente ao modelo
ideal demecrdlico-representativo e estd sujeito a desvios, deve-se gonsiderar a
participaciio ativa do Poder Judicidrio no controle de politicas piiblicas. E do que trata
o tdpico seguinte. :

4,2. O Poder Judicidri

Em palestra proferida na Universidade do Estado do Rio de Janeiro, o professor
americano Mark Toshnet® sugeriu o seguinte exemplo para elucidar a critica ao avango
judicial em questdes politicas: imagine um guarda de trinsito situado em um cruzamento
de ruas. Ble ¢ a autoridade competente e mais apta para gerir o fluxo de tréinsito no local.
O guarda pode verificar in concreto qual das vias possui maior demanda de utilizago,
e assim definir o tempo ideal em que cada uma. delas teré de aguardar a outra, svitando
congestionamentos e acidentes. Caso ocorram modificagdes nesta sitnagdo fética, o
guarda poderd fazer os ajustes necessérios, retornando a situagéo ideal anterior. Contudo,
mesmo admitindo-se por hipétese a competéncia do referide guarda para gerir o fluxo
de trinsito de foda a ctdade, ¢ nfo apenas do cruzamento inicialmente mencionado, ele
néo seria a antoridade mais apta a faz8-lo, vez que incapaz de visualizar o que acontece
nas demais ruas e avenidas. O Gnico resultado de tal permissiio serd a geragfo de caos
¢ desorganizago, o que viola certas finalidades do sistema jurfdico, como os ideais de
racionalizacfo e seguranga.

Em seguida, o professor sugere que, em matéria de politicas piblicas, os juizes sdo
como o guarda de (rfinsito no cruzamento, i.e., incapazes de ver o todo. Mesmo que
algumas teses jurfdicas disponiveis lhes reconhegam alguma legitimidade para adentrar
em tais questBes, ainda assim eles nfo teriam a necessdria visdo de conjunto que
permitisse dar tratamento sistémico as politicas publicas voltadas aos direitos
prestacionais. Ao fornecer um medicamente ou determinar a internagiio de um doente
em um hospital piblico, o juiz acaba por retirar o dinheiro correspendente a estas
prestacdes de outras finalidades piblicas, causando prejuizos a todo o sistema. Assim,

A adogfio da regra majoritdria para a tomada de decisdes parece tornar simples a avaliagio do
processo pelitico: o que a maioria decidir estd valendo. Contudo, ndo é isso o que acontece na
pritica. Primeiro porque, comoe jd dito, os sistemas eleitorais niio sio capazes de gerar legislaturas
perfeitamente alithadas & vontade do respectivo eleitorado. O pensamento da maioria s vezes nfio
se reflete naquilo que ¢ decidido. Ademais, em alguns casos, o impacto da politica piblica ¢ tho
pequenc sobre a coletividade que somente uma parcela diminuta de individuos tem intercsse na
questfio e se mobiliza por ela. O exemplo de Komensar neste ponto € & politica de subsidios agricolas
e da importagio de produtos nesta drea. Os produtores 18m interesse em reduzir a competitividade
dos produtos estrangeiros, & por esta raziio pressionam pela elevaghio dos impostos e subsidios
destinadog ao financimmento da produgio. O incremento nas margens de prego ao consumidor final
¢é muito pequeno para justificar qualquer agdo politica coletiva, mas o prejufzo para os consumidores,
considerando ¢ conjunto da obra, ¢ de grande monta. Aqui prevaleceram os interesses da minoria, a
despeito da decisio ter sido tomada adotando-se a regra majoritdria. Portanto, a deciséo nas
democracias envolve varidveis mais complexas como: (i} disponibilidade da informagfio; (ii) custos
de organizagiio e da atividade politica; (iii) extensfio dosgrupo de pessoas diretamente afetado pela
decisfio; e (iv) distribuigio dos Gnus de seu cumprimento. As varidveis sio de KOMENSAR, Neil K.
Imperfect alternatives: choosing institutions in law, economics, and public policy, 1994, p. 89. As
jlagfies feitas a seguir no texlo seguem as sugestdes do aulor norte-ameticanc, mas evidentemente
estiio sujeitas A critica e & comprovagio empirica.

®Patestra proferida em 18 de maio de 2005,
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descortina-se um dos argumentos contrérios 2 efetivacio de tais direitos pelo Poder
Tudicidrio, e que reforga a ilegitimidade desta fungfio estatal para o controle de polfticas
piblicas, qual seja: @ sua suposta incapacidade de fazer apreciagdes macroestruturais,
Jjd que seu oficio é lidar apenas com conflitos intersubjetivos, a chamada microjustica®.
A este respeilo, veja-se a seguinte passagem de Cass Sunsiein e Stephen Holmes:

“That rights are financed by the extractive efforts of the
other branches does not mesh smoothly with judicial self-im-
ages. The problem is serious. Are judges, though nominally in-
dependent, actually dangling on purse siringes? Does justice
itself hinge on riders attached to spending bills? And how can a
judge, given the meager information at his or her disposal (for
information too has costs) and his or her immunity to electoral
accountability, reasonably and responsabily decide about an
optimal allocation of scarce public resources?*

O argumento pode ir mais longe. De acordo com Neil K. Komensar®, o Poder
Judicidrio possui trés elementos estruturais caracteristicos e distintivos em relacfio aos
demais poderes do Estado, a saber: (i} seu acesso € mais formalista e dificultoso,
compreendendo o preenchimento de intimeros requisitos rituais previstos nas leis de
processo (menor acessibilidade); (ii) € muito mais caro ¢ complexo incrementd-lo em
tamanhoe, haja vista a exigéncia de juizes, tribunais, serventudrios, estruturas fisicas ¢
mesmo advogados, promotores e procuradores capazes de efetuar a necesséria
intermediagdo entre as pretensdes individuais e os resultados institucionais (esirusura
dispendiosa e complexa); e (iii) os magistrados possuem papel mais independente em
relacéo & opinifio piblica que os membros da administragfio piiblica e das instituigSes
privadas de modo geral, de modo que nem sempre respondem adequadamente As
exigéncias da comunidade (irresponsabilidade politico-eleitoral). Cabe analisar melhor
cada uma dessas caracteristicas ¢ como elas afetam negativamente a possibilidade de
um controle judicial de politicas piblicas.

Em primeiro lugar, o processo judicial & hermético e formalista, sendo certo que o
acesso ao Poder Judicidrio é muito menos plural que o da politica ordindria®. As portas

“BARCELLOS, Ana Paula de. “Constitucionalizagfic das politicas ptiblicas em matéria de direitos
fandamentais. O controle politico-social e o controle juridico no espago democrético”. Revista de
Direito do Estado n. 3, 2006, p. 34: “A terceira cxitica, por seu turno, tem um viés mais operacional
e pode ser assim resumida. Ainda que superadas as criticas anteriores, o fato € que nem o jurista, e
muito menos o juiz, dispbem de elementos ou condi¢des de avaliar, sobretude em demandas individuais,
a realidade da agfo estatal como um todo. Preocupade com a solugfio dos casos concretos — o que se
poderia denominar de microfustica —, o juiz fatalmente ignora outras necessidades relevantes e a
imposi¢fio inexordvel de gerenciar recursos limitados para o atendimento de demandas ilimitadas: a
maerojustica, On seja: ainda que fosse legilimo o controle jurisdicional de polfticas pdblicas, o jurista
ndo disporia do instrumental téenico ou ds informagfo para levd-lo a cabo sem desencadear amplas
distorgfes no sistema de politicas pablicas globalmente considerado”.

“SUNSTEIN, Cass, HOLMES, Stephen. The Cost of Rights — Why Liberty Depends on Taxes, 1999,
pp. 29 a 30.

“KOMENSAR, Neil K. Impetiect alternatives: choosing institutions in law, economics, and public
policy, 1994, pp. 123 a 152,

“KOMENSAR, Neil K. Imperfect alternatives — choosing institutions in law, economics, and public
policy, 1994, pp. 123; “First, the adjucative process is more formally defined and has more formal
requirements for participation than do the other two institutions [mercado e processo politice]. In
most instances, in ordem to participate, litigants must meet and overcome more obstacles than
either voters or consumers”,
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que levam ao interior do Paldcio da Justiga sdo, por diversas razdes, muito mais estreitas
que as do parlamento ¢ da Administracio Pdblica. Para ajuizar uma agfio, salve raras
excegdes, impde-se a contratagéio de um advogado. Caso a parte nfio consiga obter o
beneficio da gratwidade de justica, terd que pagar as custas e emolumentos, que tampouco
séio baratos. Proposta a demanda, néio poucas vezes ela se arrasta ao longo de anos a
fio em tormentosas discussdes a respeito de pressupostos processuais ou condigGes
da agfo (¢ dizer, puramente formais), com desdobramentos em diversas instincias, até
que a questiio finalmente chegue a termo, ¢ que exige da parte capacidade para aguardar
este processamento. Enfim, o processo judicial tem custos financeiros” e exige
disponibilidades que nem todos podem suportar.

Portanto, quem pode arcar com os custos de acesso ao Poder Judicidrio acaba por
ter vantagens sobrc aqueles que nfio podem suportd-los, violando-se o principio da
isonomia que deveria nortear o acesso aos servigos ¢ bens piblicos. Ademais, ao
contririo das demandas dirigidas aos érgfos politicos, o manejo adequado do discurso
juridico exige dos cidadfios capacidades culturais: o individuo precisa saber reconhecer
a violagfo a um direito subjetivo seu para poder iniciar a busca pelos canais institucionais
onde se poderd sanar a lesfo, ainda que per meio dos mecanismos de tuiela coletiva,
pois normalmente serd necessdrio provocar um dos legitimados a deflagrd-la.

Em segunde lugar, € ruim, do ponto de vista de organizagiio financeira de um
Estado, que os conflitos sociais sejam decididos pelo Peder Judicidrio. Diferentemente
do Poder Legislativo, o Poder Judicidrio exige um corpo muito grande e especializado de
funciondrios piblicos, tais como juizes, promotores, defensores, procuradores ¢
serventudrios, os quais possuem saldrios altos e prerrogativas de cargo que sio
onerosas, A estrutura de acesso ao Poder Fudicidrio também costuma ser excessivamente
cara, pois se exige a compra de computaderes, imdveis, veiculos, livros, tudo em larga
escala®, Q Legislative Federal, para efeitos de comparagéo, custa anualmente cerca de
25% (vinte e cinco por cento) do Poder Judicidrio Federal. Observe-se que a
Administraciio Piblica também tem gastos exorbitantes, mas eles se justificam por
constitufrem atividade-fim do Estado. A estrutura existe em grande parte para a entrega
de servigos ¢ bens & populagio. O dispéndio com o Poder Judicidrio € instrumental a

“Saliente-se que a existéncia da defensoria piblica, constitucionalimente prevista, reduz os custos da
litigAncia, mas nfo exclui a exigéneia de tempo disponivel para se dirigir a instituigio, conseguir o
atendimento ¢ aguardar os resultados (o que poderd exigir diversas visitas ao local de atendimento da
instituigio e o comparecimento a awdiéncias). KOMENSAR, Neil K. fmperfect alternatives — choos-
ing institutions in law, economics, and public policy, 1994, pp. 126 ¢ 127: “Litigants can also
expect to spend a long period before rrial in a process of discovery used to elict information and
evidence. (...) If trial follows, the arguments and the evidence presented 10 judges and juries must
fulfill extensive rules of procedure, decorum, and evidence, These rules are complex and, therefore,
expensive to understand and fulfill. This expensive presentation is again made and funded prima-
rily by the litigating parties”. O custo do processo tem também o efeito deletério de transformar a
classe média em cliente preferencial do Poder Judicidrio, o que revela certa distorgfio de prioridades
em matéria de politicas piblicas, Cf. BARCELLOS, Ana Paula de. “Constitucionalizagfo das politicas
priblicas em matéria de direitos fundamentais, O controle politico-social e o controle jurfdico no
espaco democtitico”, Revista de Direito do Estado n® 3, 2006, p. 34: “Os individuos que viio a0
Judicidrio postular algum bem ou servigo em matéria de direitos fundamentais nem sempre seréo
representantes das classes menos favorecidas da sociedade, As necessidades destes, como regra, nio
chegam aos Tribunais e nem séc cuvidas pelos juizes”.

$8No projeto de lei orgamentdria para o ano de 2009, foram estimados gastos de aproximacdamente R$
20.700.000.000,00 (vinte bilhtes e setecentos milhdes) com o Poder Judicidrio Federal. Para
efeitos de comparagiio, os gastos previstos com saneamento ndo chegam a 10% disso, e 0s gastos
cam educagiio serfio da ordem de trinta e seis bilhdes de reais, mencres que o dobro. O Poder
Tegislativo terd rubricas de aproximadamente cinco bilhies de reais.
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outras finalidades, e por mais que a administragio da justiga seja socialmente relevante,
nfo parece haver justificativa plausivel para que o Estade invista mais na instituigfio —
que € meio — do que em efetivas prestagies materiais destinadas a sociedade.

Como se infere do exposto, a ampla judicializacfio de politicas priblicas nfo é positiva
do ponto de vista sistémico, pois drena dinheiro que jé € escasso de atividades-fim do
Estado para uma atividade-meio. A adminisiracio judicial de politicas ptiblicas provoca
o inchamento do Poder Judicidrio, causando desvio de verbas ptiblicas que pederiam
ser canalizadas para a melhoria do bem-estar dos cidadfios, se os conflitos fossem
dirimidos politicamente. Além disso, as decisdes judiciais tendern a resolver os problemas
individuais, deixando de contemplar o fato de que as necessidades coletivas demandam
solugbes uniformes.

O terceiro argumento institucional diz com a postura de independéncia/insulamento
dos juizes. De fato, exige-se dos magistrados um comportamento alheio a questdes
politicas como forma de garantir sua imparcialidade no julgamento das demandas. Ac
contrério de administradores e legisladores, que reagem imediatamente as mudangas de
preferéncia do cleitorade exatamente porque dela dependem para se manter em seus
cargos, o Poder Judicidrio pode e deve se manter isolado dessas questdes. [sso se
reflete nos processos judiciais de duas maneiras distintas: o juiz normalmente nio
busca maiores informagdes ao lidar com politicas piblicas, e contenta-se com os
argumentos trazidos pelas partes, ¢ o magistrado nfo s¢ preocupa com o impacto de
sua decisdio no planejamento piiblico. Importante notar que mesmo o ¢ldssico argumento
em favor da independéncia judicial nfo se prova por si mesmo. Insular o Poder Judicidrio
dos demais poderes politicos e dotd-lo de garantias nfo significa, como conseqiiéncia
direta, que os juizes decidirdo em defesa dos direitos das minorias. Néo hé relaggo de
causa e efeito aqui.

Como se vé, o argumento e seus desdobramentos nfio sio de todo falaciosos, e
deveriam mesmo ser tomados em censideracio com maior seriedade. Incorreto seria té-
los como algo que proibe definitivamente a efetivacio de direitos prestacionais pelo
Poder Judicidrio. Isto porque este poder estatal possui algumas vantagens especificas
quando estdio em jogo as politicas publicas. Confira-se a seguir.

Primeiramente, o Poder Judicidrio possui a aptidéio de amplificar as capacidades
individuais de intervengiio na arena piblica. Se o Peder Legislativo € mais permedvel ao
acesso de grupos politicos, ndo o serd quando estd em questio uma posicho subjetiva
individual ou defendida per grupos de pequena expressio. Uma bancada de reivindicagio
de direitos de minorias pode forgar a aprovacio de leis mais favordveis ao grupo, mas
dificilmente haverd-espago na ordem do dia para contemplar o caso de um tinico membro
(ou de poucos membros) discriminado, por hipdtese, Em tempos de democracia passiva,
onde as pessoas pouco se importam com a participagfio politica efetiva, o Poder Judiciario
tem o papel fundamental de canalizar e amplificar demandas de grupos minoritdrios,
mobilizande o processo politico para questdes que poderiam passar despercebidas
num primeiro momente. Um exemplo deste tipo de atuagfio ocorren na discussiio a
respeito da incidéncia da licenga-maternidade para pais adotantes, a qual foi rejeitada
inicialmente pelo Supremo Tribunal Federal e que, pouco tempo depois, acabou incluida
na legislagiio sobre 0 tema®.

®8upremo Tribunal Federal, RE 197,807-RS, rel. Min. Octavio Gallotti, j. 30.5.2000: “O art, 7°,
XVIIL, da Constituigfio Federal, que assegura a licenga & gestante, sem prejuizo do emprege e do
saldrio, com a duragfio de 120 dias, & inaplicdvel, por analogia, s mies adotivas. Com esse
entendimento, a Turma, considerando que nfio se admite a aplicagic analdgica da Constituigiio
Federal, deu provimento a recurso extraordindtio para reformar decisfio que reconhecera a mie

adotiva o direito A licenga-maternidade”,
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Em segundo lugar, a blindagem institucional, a despeito dos riscos ji abordados,
permite que os juizes atuem contra o clamor das ruas. Sobre este ponto j4 se discorreu
muito na doutrina™. Cabe apenas salientar que esta garantia é extremamente importanie
para o discurso jurfdico, que nfio pode submeter-se sempre a argumentos de interesse
coletivo, os quais normalmente séo atrelados as decisdes do Parlamento e da
Administragio Pdblica”. Em especial, a salvaguarda dos direitos fundamentais exige
que as decisdes majoritdrias sejam filtradas a luz da Constituigo, e nfio haveria sentido
em destinar tal tarefa a pessoas que, em ditimo grau, devessem sua investidura & vontade
direta destas mesmas maiorias que devem ser controladas.

Além disso, e ndo menos importante, o Poder Judicidrio é uma instdncia racional
de debates. O dever de fundamentagfio das decisdes judiciais e 0 seu consectdrio
l6gico, que consiste na idéia de que os juizes t&m o dever de reconduzir suas decisdes
a0 sistema jurfdico, permite que haja controle intersubjetivo das decistes, o que ndo
ocorre com aquelas adotadas no dmbito do processo politico-parlamentar. No ambito
legislativo a fundamentacgo dos projetos de lei costuma ser quase desimportante para
a interpretagio posterior das normas juridicas™. Na Administragiio Pdblica, o principio
da legalidade impde a vinculagfio & lei, mas dificilmente os motivos dos atos e agles
administrativos sfo tornados piblicos por meio da necessdria motivagfio. O Poder
Tudicidrio funciona, portanto, como instituigo piblica sensfvel & argumentagio juridica,
mesmo quando exercida individualmente, ao passo que os outros orgios politicos
tendem aresponder a outros tipos de estimulo (tais como pressdes da midia, partiddrias,
manifestagGes piblicas, etc.).

Deste breve inventdrio de vantagens ¢ desvantagens das institui¢Ses piiblicas
acima elencadas é possivel extrair alguinas conclusdes gerais, expostas sistematicamente
nos tépicos seguintes.

5. Parimetros institucionais em politicas pablicas
5.1. Preferéncia do processo politico sobre o Poder Judiciario na defini¢io de
politicas piblicas

O primeiro pardmetro de escolha institucional consiste na preferéncia do processo
politico para a tomada de decisbes a respeito de polfticas piblicas. O principio
democrético, albergado pelo arl. 1°., caput, da Constituigfio Federal de 19887, impde
que as decis@ies politicas sejam tomadas pela maioria, atendendo-se assim ac direito
geral & participagfio igualilaria nas decisGes politicas. De maneira geral, o Poder

"4 defesa das garantias da magistratura contra as investidas dos “poderes polfticos™ & essencial 4
caracterizagio do Estado democrético de direito. Sobre o tema, v. LARENZ, Larenz. Derecho Justo
- Fundamentos de Etica Jurfdica, 1985,

"'Wale fazer referéneia ao principio da supremacia do interesse piblico sobre o privado, o qual vem
recebendo criticas exatamente por indicar a prevaléncia a priori do interesse coletivo sobre as
posigdes individuais, o que nfo é adequade a um Hstado que se predispbs & defesa dos direitos
fundamentais.

Q) método histérico apregoa a necessidade do jurista analisar o contexto que deu origem i norma
juridica, inclusive a fundamentagiio do projeto de lei e os gebates ocorridos. Contudo, como salienta
a doutrina, dificilmente & possivel vincular a norma & uma ‘vontade especifica, j4 que os legisladores
podem t&-la aprovado por diferentes razfes e com diferentes escopos. Sobre o método histético, v.
MAXIMILIANQ, Carlos. Hermenéutica ¢ aplicagiio do direito, 1998, pp. 137 e ss..

Constituigho Federal de 1988: “Art. 1° A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unifio indissolivel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e
tem como fundamentos:”.
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Legislativo € a instituicic que repercute de modo mais fiel, ainda que néo perfeito, as
preferéneias politicas de determinada sociedade. Ademais, a defini¢fio de politicas
pblicas & um processo complexo que demanda a avaliagio de informacdes técnicas e
mesmo algnmas puramente politicas, que dependem da formaggo de maiorias e consensos
que seriam irrealizdveis em processos judiciais. Em um segundo nivel decisério, a
Administragdo Piblica € a institui¢io que se encontra mais aparelhada para integrar as
normas jurfdicas criadas pelo Poder Legislativo, devendo prevalecer, por raz8es
institucionais, & sua competéncia para concretizar politicas publicas (como visto
anteriormente, isto decorre da funcfo orginico-funcional do principio da separagiio de
poderes). Seus 6rgios e entidades normalmente contam com técnicos especializados
nos campos de atuagiio especificos, o que nfio ocorre com o Poder Judicidrio, que
dispde de juizes generalistas e peritos nomeados ad hoc.

Permitir que o Poder Judicidrio assuma, em carater primério, a conducfo das decistes
politicas coletivas — qualquer que seja sua natureza — € suprimir, em primeiro plano, o
direito & igualdade de participacfo insito as democracias, o que por si s6 € gravissimo,
e também contribuir para que solugdes pontuais prevalecam sobre solucdes coletivas,
de maneira contraria aos conteidos basicos do principio da separagio de poderes.
Estas, contudo, embora sejam razdes priméarias para que o Poder Judiciario seja deixado
fora do campo de definico e execuciio de politicas piblicas, elas nio constituem dbices
totais a este intervengio. Em suma: no méximo, clas podem estabelecer uma preferéncia
prima facie do processo politico sobre o Poder Judicidrio.

No que tange aos direitos fundamentais — os quais, afinal, compdem o escopo
especifico deste (rabalho — exatamente porque se dirigem 2 protecdio de minorias em
face de maiorias, as politicas puiblicas podem desconsiderar excessivamente grupos
politicos de pouca expresséio ou mesmo individuos isoladamente considerados. Neste
passo, o controle jurisdicional de politicas piblicas poderd ter importante papel para
resguardar a posicao destas pessoas mesmo contra maiorias adversas e ainda exigir a
implementaggo de agdes especificas. Quando for este o caso, que deve ser identificado
segundo parimetros materiais, o Poder Judicidrio estard legitimado a agir e superar esta
idéia geral. Se isto ocorrer, devem ser observados os parimetros desenvolvidos a seguir.

5.2. Preferéncia da tutela coletiva sobre tutela individual quando em sede judicial

Se a atuagdo do Poder Judicidrio tornar-se imprescindivel & salvaguarda dos direitos
fundamentais, entfio surge um segundo parimetro a ser utilizado: a preferéncia de
solucdes coletivas sobre solucdes individuais. Jd existe percepgiio difusa de que as
solugbes coletivas devem preferir as solugdes individuais quando estd em jogo a
efetivagfio de direitos prestacionais por via judicial. Este ponto de vista € defendido por
Lauis Roberto Barroso™, quando sustenta que as alteraces nas listas de fornecimento
gratuito de medicamentos editadas pelos entes publicos somente possam ser alteradas
por meio de ag¢des coletivas, e ndo em sede individual - nestas, o juiz deve apenas
determinar a entrega se 0 bem pretendido consta na lista™. O autor fundamenta-se em

. "BARROSO, Luis Roberto. “Da falta de efetividade a judicializagfio excessiva: direito & sadde,

fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atvagfo judicial”, Disponivel em:
http:/fwww.lrbarroso.com.br/, Acesso em 25, de abril de 2009,

THsta forma de raciocinar traz consigo uma critica evidente, que consiste na alegaciio de que o direito
subjetivo ao medicamento possui fundamento constitucional (no direito & sadde, art. 196, Constituigio
Federal de 1988; e no direito A vida, art. 5° capur, Constituigio Federal de 1988), ndo sendo correto
condicionar a existéncia do direito & edicfio de um ato administrativo.

LINS, Liana Cirne. “A tutela inibitdria coletiva das omissSes administrativas: um enfoque processual
sobre a justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais”. Revista de Direito do Estado n® 12, 2008,
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duas razfes gerais: (1) a possibilidade de andlise das politicas pdblicas destinadas a
melhoria da saide em um contexto sistémico, analisando-se inclusive a quantidade
disponivel de recursos; e (ii) a produgéio de efeilos erga omnes que decorre do manejo
das agdes coletivas ou absiratas, com o que nfo se viola o principio da isonomia no
acesso aos bens e servigos piblicos basicos.

Liana Cirne Lins sustenta o mesmo parimetro, mas com base em outre fundamento™.
Sepgundo a autora, os direitos fundamentais prestacionais foram instituidos para serem
fruidos coletivamente, e nfio de modo isolado, A obtencfio de prestagtes especificas em
demandas individuais impede que cutras pessoas tenham acesso ao mesmo bem. A
autora, assim, rejeita a idéia de que exista um direito subjetivo a prestagdes piblicas,
ressalvando o conteido do minimo existencial. Nesta linha de raciocinio, sustenta a
possibilidade de controle judicial dos servigos piiblicos em sede colpti‘va, com
fundamento ha dimensdo objetiva dos direitos fundamentais™, a qual institui deveres
sem os correlatos direitos individuais. Caso o magistrado perceba, em uma demanda
individual, a exisiéncia de violagHo a tais deveres, deve aplicar o att. 7°. da Lei n°. 7.347,
de 24 de julho de 19857, segundo o qual o juiz deve remeter pegas ac Minist€rio Pdblico
caso verilique a existéncia de razdes para o-ajuizamento da aco civil piiblica.

Pois bem, Considerando que o prineipio da isonomia deve pautar o acesso a todos
os bens e servigos piiblicos, e que o controle de polfticas piblicas em demandas
individuais padece de um déficit informacional que néio pode ser suprido pela atuagiio
do juiz, & possivel afirmar que a preferéncia das tutelas coletivas deve ter aplicagiio
geral nesta matéria. Isto significa dizer que, defrontando-se com a necessidade de
intervir em questdes como satide, educagdio, meio ambiente, seguranga pablica, etc., o
magistrado deve priorizar o processo coletivo para dar solugdes sistémicas aos problemas
—inclusive valendo-se do art. 7°. da Lei da Acéo Civil Piblica para provocar a atuagiio
do Ministério Piblico, na esteira da sugestio da autora supracitada —, e pautar sua
atuagio pelo minimalismo quando estiver exercendo funcgo jurisdicional em demandas
individuais.

pp. 223 a 262. As feses da autora se harmonizam com as defendidas neste texto, com a diferenca de
que a autora néio se preccupou, a0 menos no trabalho consultado, em densificar o controle possivel
com base na dimens#o objetiva dos direitos fundamentais, bem como apresentar os marcos tedricos
do que entende por minimo existencial, Sem essas informagtes, a concorddncia pode ser apenas
parcial. '

*Sobre a tecria da ordem objetiva ¢ o julgado do Tribunal Constitucional da Alemanha que det arigem
a cla, v. PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagfio constitucional e direitos fundamentais,
2006, pp. 460 a 462,

Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985: “Art. 7° Se, no exercicio de suas fungdes, os juizes e tribunais
tiverem conhecimento de fatos que possam ensejar a propesitura da agfio civil, remeterfio pegas ao
Ministério Piblico para as providénclas cabiveis”.

"®Comentando o ponto especificamente quanto ao direito constitucional, v. SILVA, Virgflio Afonso
da, “Interpretagiic constitucional e sincretismo metoldgico”. In: Interpretagiio constitucional,
2006, p. 116: “Uma das certezas mats difundidas no direito constitucional brasileiro eatd ligada &
forma de interpretagio da constituigio, Nesse campo hd uma divisdo facilmente perceptivel entre
o arcaico e o modemno, Arcaico € crer que a interpretagiio tn Constituicfio deve ser feita segundo o8
cénones sistematizados por Savigny ainda na metade do século XIX. Moderno € condenar 03
métodos tradicionais e dizer que eles, por terem carfter sxclusivamente privatista, ndo sfo as
ferramentas adequadas para a interpretagio da constitui¢io” (grifo nosso). V. também LEITE, José
Adércio Sampaio, “Adeus aos métodos? Hermendutica, pragmdtica e argumentagfio constitucional”,
In: ROCHA, Fernando Luwiz Ximenes (Org.). Direito constitucional contemporfneo: estudos em
homenagem ao professor Paulo Bonavides, 2005,
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5.3. Preferéncia pelo formalismo e minimalismo nas decisbes judiciais

Em tempos de sincretismo metodoldgico e de certo desapego aos métodos, se
deles € possivel extrair alguma certeza, é de que o formalismo juridico encontra-se em
baixa”™. A insurg8ncia do chamado pds-pesitivismo®™ proporcionou a ascenséo de uma
metodologia jurfdica menos comprometida cotn a forma, e mais voltada aos esquemas
valoralivos do direito: daf dizer-se que vivemos no “paradigma principiolégico™'. E
para que houvesse valorizagio dos principios, era forgoso o declinio das regras —
simbolo de um passado que se quer esquecer —, as quais tinham na subsuncdo o seu
principal método operative. Nfo sem razéo hoje a grande vedete no mundo juridico 6 a
técnica da ponderaciio de principios, objeto de inimeros estudos recentes.

Regra geral, toda grande virada em alguma cidncia representa uma resposta a
determinadas vicissitudes do periodo imediatamente anterior, No caso especifico em
estudo, antes e durante a segunda guerra mundial, a valorizagfio exacerbada da forma
permitiu que se perpetrassem atrocidades sob o manio da legalidade®. Levado ao
extremo, o positivismo juridico, pretendende dar cientificidade ao direito — e assim
eliminando o clemento valorativo —, acabou por legitimar normas jurfdicas claramente
iniquas. Negar o avango recente seria resistir ao 6bvio. Todavia, a exacerbagio de uma
metodologia do direito sem grande preocupaciio com a vinculacio do aplicador 2 lei e
aos limites impostos pelo sistema jurfdico pode levar a conseqiiéncias nefastas para
dois de seus sustentdculos: (i) a seguranga juridica, um dos valores basilares do sistema;
e (ii) a legitimagfio do exercicio da jurisdigfio, a qual garante a aceitagfio, por parte dos
jurisdicionados, da heterocomposigio de conflitos no Estado Democratico de Direito.

Quanto ao primeiro ponto, a aplicagio do direito com a utilizagio constante de
normas de textura aberta e métodos que permitem pouco controle intersubjetivo gera a
imprevisibilidade de resultados. A chamada “banalizagiic dos principios™ consiste
exatamente na utilizagfio de tais elementos do sistema para a resolugéio de casos que
poderiam ser facilmente resolvidos com o uso de regras®, Por outro lado, também efeito

#Sobre o tema, v. BARROSO, Luis Roberto. “O comego da histéria, A nova interpretagio constitucional
¢ o papel dos principios no direite brasileiro™, In: Temas de direito constitucional, v. TIT, 2003, p. 12:
¥0 pds-positivismo & a designagio provisdria e gendrica de um idedrio difuso, no qual se incluem a
defini¢do das relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada rova kermendutica
constitucional, e a teorla dos direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade humana™,

UCAMARGO, Margarida Maria Lacombe, Hermen6utica e argumentagio, 1999, p. 60: “Na pés-
modernidade, contudo, esse referencial de ordem o seguranga garantidos pelo formalismo juridico
abre espago para o valor da justiga, garantido nic mais pela agfio formal, mas pela razoabilidade
referente a cada caso concreto”.

#ZBARROSO0, Lufs Roberto. “O comego da histéria. A nova interpretagio constitucional & o papel dos
principios no direito brasileiro”. In: Temas de direito constitmcional, v. III, 2005, p. 12: “Setn embargo
da resisténcia filoséfica de outros mavimentos influentes nas primeiras décadas do século XX, a
decadéneia do positivismo é emblematicamente associada A derrota do fascismo na Iidlia e do nazismo
na Alemanha. Bsses movimentos politicos e militares ascenderam ao poder dentro do quadro de
legalidade vigente ¢ promoveram a barb4rie em nome da lei. (...) Ao fim da Segunda Guerra Mundial, a
idéia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos ¢ da lei como uma estrutura meramente
formal, uma embalagem para qualquer produto, jd nfio tinha mais aceitagfio no pensamento esclarecido”.

#0 fendmeno jd foi detectado pela doutrina, cf. SARMENTO, Daniel. “Ubigitidade constitucional: os
dois lados da moeda”. In: Livres & iguais, estudos de direito constitucional, 2006, pp. 198 a 200: “T4
a filiragem constitucional do Direito envolve o manejo de principios muito abertos, que se expandem
para todos os ramos da ordem juridica, influenciando a interpretagiio e aplicagio das suas normas e
institutos. Portanto, ela confere uma ampla latitnde deciséria para o intérprete, que pode ser bem ou
mal empregada, B aqui que a dificuldade metolégica exsurge, (...) Os principios constitucionais, neste
quadro, converieram-se em verdadeiras ‘varinhas de conddo’: com eles, o julgador de plantio
consegue fazer quase tudo o que quiser”.
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desta imprevisibilidade é a redugfio da legitimidade do judicidrio, na medida em que o
direito posto pelo Poder Legislativo, investido de legitimidade popular para a criagdo
das leis, nio & refletido nas préticas do érgfo responsével pela sua aplicagio concreta.
Como se v8, a questiio nio é puramente tedrica, e envolve a pratica cotidiana dos
magistrados. Nio se duvida da boa intengio dos que militam neste campo, mas os
excessos, como visto no sxemplo acima, podem conduzir ao arbitrio e & injustica,
causando prejuizos inestimdveis ao sistema como um tode. Nos dizeres de Daniel
Sarmento, trata-se de “um decisionismo travestido sob as vestes do politicamente
correto, orguthoso com os seus jargdes grandilogiientes ¢ com a sua retdrica inflamada,
mas sempre um decisionismo™.

E exatamente com o intuito de rechagar a acusagfo de decisionismo que o
magistrado deve atender a dois principios gerais quando atuar em demandas envolvendo
controle de politicas piblicas, a saber: (i) pautar-se, o méximo possivel, pela vinculagio
aos conteddos jurfdicos jd densificados pelo préprio constituinte ou, quando for o
caso, pelo legislador ordindrio, o que implica a primazia das regras sobre os principios
e a adogiio do método interpretativo literal sempre que possivel; e (ii) diante de situag@ics
que The demandem a atuagfio, o magistrado deverd ingerir da forma menos invasiva em
relacfio aos demais poderes do Estado, Cabe aprofundar estes dois pontos.

Aligagdo entre o direito objetivo e as decisGes judiciais é condighio para o exercicio
legitimo da fungdio jurisdicional, Sem isso, os individuos sujeitos ao poder investido
nos magistrados acabam vitimas do capricho e das idiossincrasias do julgador da ocasido,
jd que este poderd decidir os casos de acordo com suas intimas convicgdes de justica.
Ora, j4 se sabe que o direito nfo € sindnimo de direito legislado ou de direito estatal.
Ao menos para aqueles que sustentam a visdo denominada “pés-positivista”, j4 &
possivel vislumbrar conexfo entre o direito e a moral. Todavia, para fins exclusivos de
controle de politicas piblicas orientadas 4 concretizagio dos direitos fundamentais,
deve-se optar pelo formalismo interpretativo. Primeiramente porque a forma como os
principios juridicos foram positivados é excessivamente fluida, de modo que, valendo-
se de alguma margem de criatividade, o magistrado poderd assumir inteiramente o papel
dos ditos “poderes politicos”, o que violaria a fungo politico-social do principio da
separagfio de poderes. Em segundo lugar porque, como jd visto, a Administragdo Piblica
é mais apta a0 fornecimento de solugBes sistémicas as questSes institucionais, razdo
pela qual deve competir ao legislador e ao administrador, prioritariamente, o desenho
das politicas publicas.

Com base nestes mesmos Tundamentos pode ser defendido o minimalisme
como regra geral para o contrele judicial de politicas piiblicas®. A opcie pelo minimalismo
tanto na fundamentaco como na extensdo das decisdes judiciais permite, em primeiro
lugar, que os canais democréticos possam operar com mais liberdade, reduzindo a
pressio sobre as funces do principio da separagdo de poderes. Ao dizer, por exemplo,
que o acesso a medicamentos de qualquer natureza € direito subjetivo piiblico com

#3 ARMENTO, Daniel. “Ubiqliidade constitucional: os dois lados da moeda”. In: Livres e iguais,
estudos de direito constitucional, 2006, p. 200.

©5A obra de referncia sobre o ponto é a de SUNSTEIN, Cass R. One case ar a time: judicial
mintmalism on the Supreme Court, 2001. Do acordo com o dutor, geralmente a defesa do minimalismo
faz sentido “quando o Tribunal estd lidando com uma gquestdo constitucional de alta complexidade,
que afeta profundamente muitas pessoas, ou sobre a qual o pafs estd dividido (por razdes tmorais ou
ouiras), A complexidade pode resultar da falta de informacdes, de circunstincias cambiantes ou da
incerteza moral (legalmente relevante)” (p. 5). Estes trés elementos se combinam de maneira
acentuada nas politicas publicas.
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base no art. 196 da Constituigiio Federal®®, os tribunais acabam por engessar qualquer
possibilidade de deliberagdo piblica a respeito dos limites do direitq A satide neste
ponto particular, o qual tem causado relevante impacto sobre os orgamentos priblicos,
Portanto, ao decidir questdes relativas aos direitos prestacionais, o ideal é que as
cortes procedam com humildade e reconhegam que as decistes mais amplas e relevantes
para a sociedade devem ser tomadas pelos 6rgfos que estiio sujeitos A responsabilidade
cleitoral.

~ Neste ponto, € importante observar que nio se estd defendendo a postura
minimalista e formalista em todos os assuntos que sfo decididos pelo Poder Judicidrio.
A pretensdo aqui € muito menocr ¢ pontual: considerando que as politicas pdblicas
envelvem um amplo espectro de considerages, que niio sfio apenas técnicas, mas
também polfticas, € que objetivam, em muitos dos casos, oferecer respostas amplas
para 0s problemas sociais, ndo cabe ao Poder Judicidrio tomar decisBes em cardter
definitivo, que acabem por impedir o amplo debate piiblico.

6. Breve concluséio

O principic da separagio de poderes, de acordo com suas fungdes e considerando
o papel deseraperthado pelo Poder Judicidrio e pelos poderes politicos, indica, como
pariimetros gerais para o controle de politicas piblicas: (i) a prevaléncia do legislador e
do administrador no desenho ¢ implementagiic de politicas publicas; (ii) caso seja
necessdrio o centrole judicial, cabe aos magistrados fazé-lo observando: (a) a preferéncia
das tutelas coletivas sobre as tutelas individuais; (b) a vinculagiio mais préxima possivel
a0 sistema, valendo-se de métodos interpretativos menos criativos; e (¢) a limitagio da
decisdo judicial a menor extensdo possivel, de modo a nfic engessar os canais decisérios
democriticos,

%A propdsito, v. Superior Tribunal de Justica, AgRg nos EDcl no REsp 944.105/RJ, Rel. Min. Luiz
Fux, DJe 11, de setembro de 2008: “O Sistema Unico de Satide-SUS visa a integralidade da assisténcia
4 saiide, seja individual ou coletiva, devendo atender aos que dela necessitem em quatlguer grau de
complexidade, de modo gue, restando comprovado o acometimento do individuo ou de um grupo
por determinada moléstia, necessitando de determinado medicamento para debeld-la, este deve
ser fornecide, de medo a atender ao principio major, que € a garvantia A vida digna”.
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