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RESUMO

O trabalho explora o tema da judicializacdo dos direitos sociais. O pro-
blema enunciado é a incapacidade financeira do Estado para prover todas
as prestacdes positivas que compdem o objeto desses direitos, bem como
a ilegitimidade democratica do Poder Judiciario para sindicar politicas
publicas e decidir sobre escolhas orcamentérias. O objetivo geral é inves-
tigar o papel das instituicbes na formulacéo e execucgdo das politicas soci-
ais, a luz de um modelo deliberativo de democracia. Com énfase nas di-
mensdes analitica e normativa da dogmatica juridica, defende-se a ideia
de que os dialogos institucionais e a participacdo democréatica no controle
das politicas publicas podem maximizar o potencial das decisGes judiciais
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para promover alguma forma de transformacdo social, especialmente em
favor dos grupos marginalizados e menos favorecidos.

Palavras-chave: Direitos Sociais. Politicas Publicas. Poder Judiciario.
Diéalogo institucional. Participagdo democrética.

ABSTRACT

The paper explores the theme of the judicialization of social rights. The
problem is the financial inability of the State to provide all the positive
benefits that make up the object of these rights, as well as the democratic
illegitimacy of the Judiciary to organize public policies and decide on
budget choices. The general objective is to investigate the role of institu-
tions in the formulation and implementation of social policies, in the light
of a deliberative model of democracy. With an emphasis on the analytical
and normative dimensions of legal dogma, the idea is defended that insti-
tutional dialogues and democratic participation in the control of public
policies can maximize the potential of judicial decisions to promote some
form of social transformation, especially in favor of groups Marginalized
and disadvantaged.

Keywords: Social Rights. Public policy. Judicial power. Institutional
dialogue. Democratic participation.

INTRODUCAO

Os direitos sociais sdo direitos positivos, na medida em que de-
pendem de uma postura ativa do Poder Publico para que sejam efetiva-
dos. Ordinariamente, as prestagbes materiais exigidas para a realizacdo
desses direitos sdo providas por politicas publicas universalistas, que
definem o que atender (as necessidades publicas), quem atender (os desti-
natarios) e em que extensao atender (as contingéncias sociais), em detri-
mento de outras demandas de interesse geral. Como a realizacéo dos di-
reitos sociais € custosa, e 0s recursos financeiros publicos séo escassos,
os atos que decidem pela implementacdo de determinada politica publica
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trazem sempre consigo um trade-off, isto é, uma escolha disjuntiva que
ndo escapa de ser tragica (tragic choices).?

O pensamento liberal tradicional classificou como proprias dos
Orgdos de representacdo popular as tarefas de planejar, elaborar e executar
politicas publicas (“doutrina da questdo politica”). O constitucionalismo
tradicional, na esteira dessa doutrina liberal, fez competir aos Poderes
Politicos a implementacéo de tais politicas, submetendo exclusivamente
ao juizo discricionario deles a escolha dos meios de acéo politica e a defi-
nicdo das necessidades sociais a serem satisfeitas.® Presentemente, porém,
num contexto de constitucionalizacdo do direito infraconstitucional e de
judicializacdo das matérias politicas, é impossivel exagerar 0 peso da
participacdo do Judiciario no ciclo de efetivacdo das politicas publicas.*
Mais do que simplesmente fiscalizar sua regular constituicdo e execucéo,
autoridades judicantes tém exercido um papel decisivo no préprio proces-
so de formulacdo dos programas governamentais, influenciando as deci-
sdes tomadas no ambito dos Poderes Legislativo e Executivo.®

Se, por um lado, a existéncia de um grande nimero de decisdes
judiciais condenando o Poder Publico a entregar prestacOes faticas sinali-
za a conquista de normatividade das disposi¢des constitucionais definido-
ras dos direitos sociais, por outro, as diversas criticas lancadas contra
essas decisdes colocam um ponto de interrogagdo sobre a legitimidade e
os limites da atuacdo do Judiciario nessa matéria. Nesse particular, podem
ser apontadas duas dificuldades basicamente.

A primeira se liga a propria compreensdo da natureza dos direi-
tos sociais e da funcdo por eles desempenhada no espago democratico, em

2 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: em busca de critérios juridicos para
lidar com a escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar. 2001. p.
150.

3 LOPES, José Reinaldo de Lima. Em torno da “reserva do possivel”. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos fundamentais, orcamento e “re-
serva do possivel”. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 155-173, 2010. p. 163.
4 Como adverte Matthew Taylor, a afirmacdo da participacdo ativa do Judiciério no pro-
cesso de implementacdo de politicas publicas ndo traduz constatacdo simples de assimila-
da, antes pelo contrario, “¢ mais complicada do que parece, especialmente no contexto
latino-americano, em que especialistas levaram muitos anos ap6s as transi¢des dos regi-
mes militares para direcionar sua atengdo para o papel dos tribunais nas politicas pablicas
e na governabilidade” (TAYLOR, Matthew M. O Judicidrio e as politicas publicas no
Brasil. Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, v. 50, n. 2, p. 229-257, 2007. p. 229).
5 TAYLOR, Matthew M. O Judiciério e as politicas plblicas no Brasil. Revista de Cién-
cias Sociais, Rio de Janeiro, v. 50, n. 2, p. 229-257, 2007. p. 230.
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virtude das diferentes abordagens filosoficas, politicas, econdmicas etc.
gue podem ser realizadas a respeito deles. Liberalismo, utilitarismo e
consequencialismo sdo exemplos de formulacGes que tém algo a dizer
sobre esses direitos. A segunda dificuldade, que pode ser apontada como
um reflexo da primeira, é a concernente a justiciabilidade desses direitos
e, bem assim, do papel das instituicdes e da sociedade civil na elaboracéo,
execucdo e controle das respectivas politicas pablicas.

Este texto explora precisamente o tema da justiciabilidade dos
direitos sociais. O objetivo principal é discutir de que modo o Poder Judi-
ciario pode contribuir para a realizacdo de uma justica distributiva, a par-
tir de sua atividade de controle das omissdes estatais e de sindicacdo das
politicas publicas. Com énfase nas dimens@es analitica e normativa da
abordagem dogmatica,® defende-se a ideia, aqui, de que um maior dialogo
entre as instituigdes acerca de politicas publicas pode maximizar o poten-
cial das decisdes judiciais para promover alguma forma de transformacao
social, especialmente em favor dos grupos socialmente excluidos.

1 DIREITOS DE DEFESA E DIREITOS A PRESTACOES.
A JUSTICIABILIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

Os direitos fundamentais sdo, basicamente, direitos de defesa ou
direitos a prestacdes.” Os direitos de defesa, também chamados direitos
de resisténcia ou negativos, ttm como objeto uma agdo negativa do desti-
natario — notadamente o Estado.® Qualquer que seja a espécie a que per-

6 Cf.,, acerca da distingdo entre método de trabalho e abordagem metodoldgica, bem como
sobre as dimensdes da pesquisa dogmatica, SILVA, Virgilio Afonso da. A
constitucionalizacio do direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.
Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 25-26.

7 Os direitos fundamentais sdo, tradicionalmente, direitos contra o Estado. Porém, no
ambito da sua eficacia horizontal, também podem produzir efeitos nas relagdes entre
particulares. Cf., sobre o assunto, SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionaliza¢do do
direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros,
2008.

8 Cf., sobre a divisdo dos direitos fundamentais em direitos de defesa (ou direitos a agGes
negativas) e direitos prestacionais (ou direitos a a¢des positivas), ALEXY, Robert. Teoria
dos direitos fundamentais. Traducédo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 180-218. Na literatura brasileira, ver, por exemplo, a classificacdo proposta por
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
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tencem — direitos ao ndo embaraco de agdes, direitos a ndo afetacdo de
caracteristicas e situactes e direitos a ndo eliminacdo de posicoes juridi-
cas® —, a consequéncia juridica desses direitos consiste sempre num nao
fazer, numa omissdo.1° Associados ao contexto histérico e filoséfico de
fundacdo do Estado Liberal, os direitos de defesa aproximam-se, em am-
pla medida, da categoria dos direitos fundamentais de 12 gera-
cao/dimensdo, composta pelas liberdades civis e politicas. Na tradicional
classificagdo de Georg Jellinek, sdo os direitos de status negativo ou li-
bertatis.™

Os direitos a prestagdes, por sua vez, cumprem a funcdo de as-
segurar aos individuos a protecdo de determinada situacdo juridica ou o
desfrute de uma utilidade concreta. Seu objeto consiste na entrega de
prestacdes normativas ou féticas, correspondentes aos direitos prestacio-
nais em sentido amplo ou em sentido estrito respectivamente.*? Eles defi-
nem, dessa maneira, uma obrigacao positiva para o Estado, relacionada ao
dever de implementacdo de politicas publicas sociais e econémicas. As-
sim, enquanto os direitos de defesa visam, basicamente, a proteger o indi-
viduo contra as ingeréncias do Estado em seu ambito de liberdade pesso-
al, reclamando deste a ado¢do de comportamentos negativos, os direitos
prestacionais voltam-se para a realizacdo da igualdade material, e im-
pdem ao Estado a adogdo de uma postura ativa, isto é, interventiva nas
esferas econdmica e social .3

A singularidade dos direitos a prestagdes reside, portanto, na
obrigacdo dirigida ao Poder Publico de criar os pressupostos normativos e

direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 162-207.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da
Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 196-201.

10 Cf. BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Tradugdo de

Carlos Bernal Pulido. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003. p. 111.
11 Ccf ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,

2008. p. 254-275.

12 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 184-189.

13 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 4. ed. Coimbra: Coimbra, t. 1V,
1998. p. 40.
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materiais para a fruicdo das situag@es juridicas por eles protegidas.** Na
gualidade de elementos fundamentais do processo de construcéo e desen-
volvimento do Estado Social, tais direitos associam-se ao status positivo
ou civitatis, e confundem-se, de certa forma, com a categoria dos direitos
fundamentais de 22 geracdo (direitos sociais, econdmicos e culturais).’®

O debate sobre a eficécia e a efetividade dos direitos fundamen-
tais e, particularmente, dos direitos prestacionais, é bastante intenso. Em-
bora ja tenha se tornado corrente a afirmacdo de que ndo ha norma inscri-
ta na Constituicdo que esteja privada de imperatividade e, portanto, de
eficacia,’® questiona-se se o0 Poder Publico pode ser obrigado pelo Poder
Judiciario a adotar as medidas necessarias para a realizagdo desses direi-
tos. No que toca aos direitos a prestacdes materiais ou faticas, em particu-
lar — e aos direitos sociais, em especial —, é possivel identificar duas re-
correntes objeces a possibilidade de que, com base nas disposi¢des cons-
titucionais em que assentados, o Estado seja judicialmente forcado a pres-
tar os correspondentes servigos publicos.

O primeiro argumento, frequentemente suscitado em desfavor
da justiciabilidade dos direitos prestacionais sociais, diz respeito a efica-
cia das normas constitucionais que os preveem. A tese subjacente a este
argumento é a de que os direitos prestacionais estdo definidos em enunci-
ados dotados de baixa densidade normativa e de elevado indice de inde-
terminagdo semantica, razdo pela qual dependem de uma agéo estatal para
gue possam ser exigidos judicialmente. Afirma-se, nesse sentido, que 0s
direitos sociais — a diferenca dos direitos de defesa, geralmente definidos

14 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e o controle judicial no Brasil e na Alemanha:
os (des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Anto-
nio Fabris Editor, 2002. p. 19.

15 A identificacdo dos direitos de defesa com os direitos de 1? geracéo e dos direitos pres-
tacionais com os direitos de 2% geracdo ndo é rigorosamente exata. De fato, nem todos os
direitos civis e politicos sdo negativos: muitos deles sdo preponderantemente prestacio-
nais, isto é, veiculam uma obrigacéo de fazer ao Poder Publico — como, por exemplo, o
direito dos partidos politicos a recursos do fundo partidario e acesso a propaganda politica
gratuita nos meios de comunicacéo. Por outro lado, nem todos os direitos sociais, econd-
micos e culturais sdo prestacionais. O direito de greve e a liberdade de sindicalizacdo sdo
exemplos de direitos de 22 geragdo que impdem deveres negativos ao Estado. Cf., no
ponto, SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 159-162.

16 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 81.
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em normas constitucionais com aplicabilidade imediata (eficacia plena ou
imediata) — estdo consagrados em normas programaticas, dotadas de uma
aplicabilidade apenas mediata (eficacia limitada).!” Nesses termos, ndo
seria possivel postular, originariamente das normas constitucionais defi-
nidoras dos direitos prestacionais, o fornecimento de um bem ou a presta-
¢do de um servico; para que o0s Poderes Politicos possam ser compelidos
a adimplir as respectivas prestagdes materiais, seria antes necessaria uma
definicdo legislativa acerca do que é juridicamente devido em relacéo a
tais direitos.'

O segundo argumento, geralmente colocado como 6bice a exi-
gibilidade dos direitos prestacionais, possui natureza pragmatico-
financeira, e volta-se para os custos financeiros que decorrem da efetiva-
cao desses direitos (cost of rights). Fundado no truismo de que politicas
publicas demandam recursos financeiros para que sejam implementadas,
e de que recursos financeiros publicos sdo escassos, tal argumento geral-
mente ¢é invocado para o fim de enfatizar a dimensdo econémica de des-
taque dos direitos prestacionais, no sentido de que dependem da existén-
cia de disponibilidades financeiras de grande monta para que possam se
efetivar.’® Sustenta-se, nesse particular, que a entrega das prestacdes ma-
teriais submete-se a escolhas politico-governamentais de natureza disjun-
tiva, que definem, na lei orcamentéria, as necessidades publicas a serem
atendidas e os respectivos servigcos publicos a serem prestados. Em outras
palavras, as escolhas de alocacdo orgcamentaria, porque coordenam e sele-
cionam os gastos a serem realizados pelos Poderes Pablicos, consubstan-
ciam-se no orcamento; logo, segundo essa linha, é dentro da pratica or-
camentaria, na via democratico-deliberativa, que se localiza o campo
préprio para a realizacdo das opgOes acerca da entrega de tal ou qual pres-
tacdo, correspondente a efetivacdo de tal ou qual direito prestacional.?

7 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Séo Paulo:
Malheiros. 2009, p. 140.

18 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 289-291.

19 CANOTILHO, J.J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra
Ed., 2008. p. 106.

20 Nesse sentido, cf. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional finan-
ceiro e tributario: o orcamento na Constitui¢do. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, v.
5. p. 174-178.
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A questdo do custo dos direitos conduz a problematica da cha-
mada “reserva do possivel”, examinada na sequéncia.

2 O CUSTO DOS DIREITOS E A DIMENSAO
ECONOMICA DE DESTAQUE DOS DIREITOS
SOCIAIS. A “RESERVA DO POSSIVEL”

A onerosidade do processo de efetivacdo dos direitos funda-
mentais ndo é caracteristica exclusiva dos direitos a prestagdes materiais.
Também os direitos de defesa — e os direitos a prestagdes juridico-
normativas — implicam gastos publicos, decorrentes sobretudo da neces-
sidade de criacdo e de manutengdo dos pressupostos materiais garantido-
res do exercicio desses direitos.?

N&o ha davida, por exemplo, de que é necessario um conjunto
de dispéndios para a organizagdo e manutencdo da Policia e dos Bombei-
ros, para se proteger determinados bens, como a vida e a propriedade; o
mesmo pode ser dito relativamente ao cadastramento eleitoral e a realiza-
cdo das eleicGes, eventos que, ndo obstante onerosos, afiguram-se neces-
sarios para o exercicio dos direitos politicos. De modo anélogo, € eviden-
te que parte de toda a atuacdo do Poder Judiciério — cujo regular funcio-
namento imprescinde, como se sabe, de vultosos aportes financeiros —
volta-se exatamente para a protecdo dos direitos de defesa, como a pro-
priedade, a seguranca, a imagem, a honra etc.??

Os exemplos sdo inimeros, e ndo convem alongé-los. A ideia
enunciada é razoavelmente tranquila e chega mesmo a ser intuitiva: todos
os direitos, e ndo sO os prestacionais, possuem uma dimensdo econdmica.
Por que o argumento do custo dos direitos, entdo, é geralmente suscitado
apenas em desfavor dos direitos prestacionais (sociais)? Ha, basicamente,
duas respostas para essa questao.

Em primeiro lugar, os direitos a prestacfes materiais — precisa-
mente porque a efetivacdo desses direitos pressupde o oferecimento de
servigos e/ou a distribuicdo de bens — demandam a mobiliza¢do de maio-

21 Cf., nesse sentido, ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos socia-
les como derechos exigibles. Madrid: Trotta, 2002.

22 Cf. BARCELLOS, Ana Paula de. Eficacia juridica dos principios constitucionais: o
principio da dignidade da pessoa humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 264-
265.
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res valores em relacdo ao necessario para a satisfacdo dos direitos de de-
fesa. A realizacdo dos direitos prestacionais custa dinheiro — custa muito
dinheiro.? Dai falar-se, pois, que a diferenca entre os direitos sociais € as
liberdades individuais, no aspecto econdémico-financeiro, ndo é de nature-
za, mas de grau: ambas as espécies de direitos fundamentais reclamam
dispéndios para que sejam efetivados, mas aqueles, de uma forma geral,
demandam recursos financeiros em volume maior que 0 necessario para a
satisfacdo destas.?

Em segundo lugar, os direitos de defesa e direitos a prestacoes
significam distintos custos, dado o modo diferente de realizacdo de cada
um deles. Veja-se, nesse sentido, que os direitos prestacionais sociais,
pelo fato de que cumprem uma funcdo eminentemente (re)distributiva,
tém custos que variam de acordo com a necessidade de cada individuo.
Com afirma José Reinaldo de Lima Lopes, “[...] ao garantir um direito a
salde ou um direito a educacdo, o que se garante é realmente uma presta-
cao positiva que sera diferente conforme a condicdo social e pessoal de
cada individuo ou grupo”.?® Por outro lado, os custos representados pelos
direitos de defesa, como os decorrentes do funcionamento do aparelho
judiciario ou policial, por exemplo, ndo tém relacdo direta com os interes-
ses que se quer defender: os valores decorrentes de um processo judicial
ndo possuem comunicagdo necessaria com o real beneficio que se venha a
obter ao final desse processo; da mesma forma, os recursos demandados
para a prestacao dos servicos de seguranca publica ndo variam considera-
velmente em fungéo dos interesses ou bens que, por meio desses servigos,
sdo protegidos. Além disso, o objeto da prestacdo, relativamente aos cus-
tos que importam aos cofres publicos, é diferente nos direitos prestacio-
nais tipicos (v. g., direito & satde) em comparacdo aos direitos de defesa
(v. g., direito a propriedade): nestes, a prestacdo € para a protecdo de de-
terminado bem que pode ter sido adquirido no mercado; naqueles, a pres-
tacdo € o proprio servico (que pode ser prestado dentro ou fora do merca-

23 «_..] hoje, como ontem, os direitos sociais, econdmicos e culturais despejam um pro-
blema inquestionavel: custam dinheiro, custam muito dinheiro” (CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2008. p. 106).

24 Cf. BARCELLOS, Ana Paula de. Eficacia juridica dos principios constitucionais: o
principio da dignidade da pessoa humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 265.

%5 LOPES, José Reinaldo de Lima. Em torno da “reserva do possivel”. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (orgs.). Direitos fundamentais, or¢amento e “reser-
va do possivel”. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 157-158.
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do), que o Estado oferece a sociedade, universal e igualitariamente, por
intermédio das respectivas politicas pubicas.?

Ha razBes suficientemente fortes, portanto, para se concluir que
é no dmbito dos direitos prestacionais que o “fator custo” assume sua
feicdo mais destacada, enquanto obstaculo a efetivagdo dos direitos fun-
damentais.

Como consequéncia, € dentro da esfera dos direitos prestacio-
nais que se coloca e se discute, com muito mais énfase, a questao da rele-
vancia econdémica desses direitos como obstaculo para sua efetivacéo.
Reverbera a doutrina, dessa maneira, a ideia de “neutralidade” econdmi-
co-financeira dos direitos de defesa, no sentido de que — apesar do impac-
to para os cofres publicos que também decorre da realizacdo desses direi-
tos — a tutela jurisdicional das liberdades publicas ndo costuma estar con-
dicionada a uma conjuntura econémica favoravel ou a existéncia de dis-
ponibilidades financeiras estatais.?” Ou seja, ndo é corriqueiro que se le-
vante, contra a efetivacdo dos direitos de defesa, a obje¢do da inexisténcia
ou insuficiéncia de recursos financeiros publicos. Com efeito, é geralmen-
te em desfavor da justiciabilidade dos direitos a presta¢cGes materiais (e,
especialmente, dos direitos sociais) que o problema da “reserva do finan-
ceiramente possivel” é discutido e suscitado.

A seguir, breve exposicao sobre o argumento da reserva do pos-
sivel, sua origem e a forma como tem sido invocado no Brasil.

A expressdo “reserva do possivel” foi cunhada pela jurispru-
déncia alema — Vorbehalt des Mdglichen —, em paradigmatica decisdo
proferida pela Corte Constitucional Federal em que se entendeu gque 0s
direitos as prestacfes materiais publicas estdo situados dentro da reserva
do possivel na medida em que sujeitos a um parametro de razoabilidade,

% “Note-se a diferenca da formula: ‘art. 5° - XXII - é garantido o direito de propriedade’;
‘art. 196. A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas soci-
ais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e 0 acesso
universal igualitario as agdes e servigos para sua promogao’. O Estado ndo se obriga a dar
acesso a propriedade (de que bens?) a todos, mas a garantir que 0s que gozam da proprie-
dade ndo serdo esbulhados. Ja quanto a satde o Estado ficou obrigado a garanti-la, mas,
claro, mediante politicas sociais e econdmicas, ndo mediante concessdes individuais”
(LOPES, José Reinaldo de Lima. Em torno da “reserva do possivel”. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (orgs.). Direitos fundamentais, or¢amento e “reser-
va do possivel”. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 158-159).

27 Nesse sentido, Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais:
uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 285.



Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca 217

isto é: aquilo que se pode, de maneira racional, esperar da sociedade.?
Trasladou-se para o Direito, a partir desta decisdo, a tese do “Limite do
Orcamento”, cujo significado, basicamente, resume-se nisto: “[...] todo
orcamento possui um limite que deve ser utilizado de acordo com as exi-
géncias de harmonizagio econdmica geral”.?°

Na célebre decisdo firmada pela Corte alemd, que pés fim ao
assim conhecido caso numerus clausus (BverfGE n° 33, S. 333), a tese da
reserva do possivel foi invocada como um limite a eficacia do direito de
acesso ao ensino superior, para denotar a impossibilidade de se criar, nas
Universidades, um namero de vagas suficiente para atender a todos 0s
postulantes. Nos termos da solugdo dada ao caso, a fixacdo de um namero
limitado de vagas para o curso de Medicina da Universidade da Bavaria
ndo configura violacdo de obrigacao constitucional, uma vez que o Estado
0 esta obrigado as prestagdes condizentes com os “limites do razoavel”.

Como se V&, o argumento da reserva do possivel foi utilizado,
na origem, com base naquilo que fora considerado “razoavel” ou “pro-
porcional” pelo Tribunal Constitucional alemao. Nao foi a problematica
financeira — relativa a um ambiente de escassez absoluta de recursos, de
exaustdo orgamentaria —, portanto, o ponto central de toda a discussdo
acerca do caso numerus clausus, “[...] mas sim a razoabilidade com que a

alocagdo destes recursos poderia ser [individualmente] demandada”.*

No Brasil, porém, a reserva do possivel assumiu uma feicdo al-
go diversa. De fato, a pratica juridico-constitucional brasileira frequente-
mente recorre a reserva do possivel para enfatizar os “custos” desses
direitos e, assim, demonstrar a impossibilidade de que sejam tutelados
diante da alegacéo de inexisténcia ou insuficiéncia de recursos financeiros
publicos. Afirma-se, nesse sentido, que os direitos prestacionais vigem

28 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e 0 controle judicial no Brasil e na Alemanha:
0s (des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Anto-
nio Fabris Editor, 2002. p. 52.

29 SCAFF, Fernando Facury. Sentencas aditivas, direitos sociais e reserva do possivel. In:
SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (orgs.). Direitos fundamentais, or-
camento e “reserva do possivel”. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p.
151 (grifo no original).

30 OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente a
reserva do possivel. 387 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Setor de Ciéncias Juridi-
cas da Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2006. p. 233.



218 ISSN 1983-4225 —v.11, n.2, dez. 2016

sob uma reserva do possivel na medida em que dependem de uma viabili-
dade or¢amentaria (“cofres cheios”) para que possam se efetivar.’!

Além disso, no &mbito doutrinario, tornou-se comum a mencao
a duas dimens@es ou vertentes da reserva do possivel, uma fatica e outra
juridica. A reserva do possivel fatica diz respeito a situagdo de auséncia
de recursos para a efetivacdo dos direitos prestacionais. Pressupde, con-
forme se afirma, um estado de exaustao financeira, de absoluta impossibi-
lidade econdmica (fatica) do Estado.®? Ad impossibilia nemo tenetur:
ninguém est4 obrigado ao impossivel — e o Estado, evidentemente, ndo
foge a regra.*® Em situacdo de indisponibilidade absoluta de recursos
financeiros, o Estado estaria desobrigado de prover os bens e servicos
necessarios a efetivacdo dos direitos sociais.

A reserva do possivel juridica, por sua vez, aponta para a ilegi-
timidade democratica das decisdes judiciais que determinam gastos pu-
blicos em matéria de direitos sociais. Como se sabe, o Poder Judiciario
tem caracteristicas diversas das dos outros Poderes, uma vez gue 0s agen-
tes politicos que o compdem — 0s juizes — ndo sao eleitos pelo povo, isto
é, ndo sdo investidos em suas fungdes por processos politico-majoritarios.
Ora, as escolhas alocativas possuem um carater nitidamente politico, dis-
cricionario, uma vez que ‘“ndo ha um critério unico que possa ser empre-

31 Essa diferenca de perspectiva deve-se, em boa medida, a absorcao das ligGes doutrina-
rias de José Joaquim Gomes Canotilho, que deu nova leitura a teoria da reserva do possi-
vel alemd. Cf., no ponto, OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficicia dos direitos funda-
mentais sociais frente & reserva do possivel. 387 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito).
Setor de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2006. p. 237;
KRELL, Andreas J. Direitos sociais e o controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2002. p. 51: “O portugués Canotilho vé a efetivacdo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais dentro de uma 'reserva do possivel' e aponta a sua dependéncia dos
recursos econdmicos. A elevagao do nivel de sua realizagdo estaria sempre condicionada
pelo volume dos recursos suscetivel de ser mobilizado para esse efeito. Nessa visdo, a
limitacdo dos recursos publicos passa a ser considerada verdadeiro limite fatico a efetiva-
¢do dos direitos sociais prestacionais”.

32 BARCELLOS, Ana Paula de. Eficacia juridica dos principios constitucionais: o
principio da dignidade da pessoa humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 262.

3 LOPES, José Reinaldo de Lima. Em torno da “reserva do possivel”. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (orgs.). Direitos fundamentais, or¢amento e “reser-
va do possivel”. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 159.
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gado para todas as decisdes a serem tomadas”.3* Além disso, elas possu-
em um carater multilateral, na medida em que promovem a apropriacéo,
em favor de algumas pessoas, de bens ou servi¢os financiados por toda a
sociedade.®® Diante disso, a reserva do possivel juridica veicula uma ob-
jecdo contra as decisGes judiciais que, sindicando omissdes estatais ou
politicas publicas, implicam a alocacdo de recursos financeiros, necessa-
riamente escassos. E invocada, nesse sentido, para afirmar a necessidade
de que tais escolhas alocativas sejam determinadas no ambito dos Poderes
Executivo e Legislativo, eleitos democraticamente e sujeitos a prestacdo
de contas e a responsabilizacéo politica (accountability)3¢

Os argumentos contrarios a justiciabilidade dos direitos sociais
prestacionais — a eficcia limitada das normas constitucionais que os pre-
veem e a reserva do possivel, fatica e juridica —, embora relevantes, ndo
necessariamente afastam, em toda e qualquer situacdo, uma atuacdo do
Poder Judiciario no campo da justica distributiva. De fato, como afirma
Virgilio Afonso da Silva, é possivel propugnar que os 6rgaos julgadores
tém legitimidade para controlar politicas publicas e fazer escolhas aloca-
tivas e, mesmo assim, sustentar que essa atuagdo esta limitada por uma
série de fatores, relacionados as proprias caracteristicas estruturais do

3 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: em busca de critérios juridicos para
lidar com a escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.
114.

35 WANG, Daniel Wei Liang. Poder Judiciario e participacdo democratica nas politi-
cas publicas de satde. 104 f. Dissertagcdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2009. p. 16.

3% Relacionado ao argumento da ilegitimidade democratica dos 6rgdos julgadores para
fazer escolhas alocativas esta o da falta de aptiddo desses agentes para controlar os pro-
gramas governamentais destinados a concretizar direitos sociais. Nos termos dessa obje-
¢do, a formulagdo e a execucdo das politicas pablicas constituem um processo complexo,
cuja compreensdo demanda senso politico e alguns conhecimentos técnico-cientificos
especificos. Assim, por mais bem preparados que sejam o0s juizes, eles ndo disporiam das
informacgdes e dos conhecimentos necessarios para entender a complexidade técnica sub-
jacente as politicas publicas e, mais do que isso, para avaliar o impacto de suas decisdes
para o orcamento publico e para o plano de justica distributiva encampado pelo governo.
Para uma descrigdo desse Ultimo argumento, na perspectiva das criticas a judicializacdo
do direito a saide, em especial, cf. WANG, Daniel Wei Liang. Poder Judiciario e parti-
cipacao democratica nas politicas publicas de salde. 104 f. Dissertagdo (Mestrado em
Direito). Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. S&o Paulo, 2009. p. 11-15.
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Poder Judiciario.®” A perspectiva do didlogo institucional ajuda a esclare-
cer o ponto. Confira-se.

3 PODER JUDICIARIO E DELIBERAGAO SOBRE
DIREITOS FUNDAMENTAIS. A TEORIA DO DIALOGO
INSTITUCIONAL

Na doutrina constitucional, ndo € dificil encontrar mengdes a
existéncia de uma incompatibilidade ou, quando menos, tensdo entre 0s
conceitos de democracia e constitucionalismo. O ponto de sustentagdo
dessa dicotomia é a vinculagdo, de um lado, da ideia de soberania popular
e vontade da maioria ao conceito de democracia, e, de outro, da ideia de
limitagdo do poder e Estado de Direito ao conceito de constitucionalis-
mo.2® O debate acerca da legitimidade da atividade judicial consistente
em declarar invélidas as normas e condutas estatais incompativeis com a
Constituicdo pressupde exatamente a relacdo problematica entre esses
dois ideais politicos.

A atribuicdo ao Poder Judiciario da competéncia para verificar a
compatibilidade de leis e atos normativos com a Constituicdo ndo é auto-
evidente, explicavel em si. Ordens constitucionais hd que nem sequer
preveem mecanismos formais de controle de constitucionalidade. E,
mesmo nos Estados onde eles existem, geralmente ndo sdo poucos oS
desacordos sobre os limites e as possibilidades das decisGes tomadas em
sede de jurisdicdo constitucional.®*® Ndo ha relacdo necessaria entre a
afirmacgédo da supremacia da Constituigdo e a existéncia de um controle

37 SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e as politicas pablicas: entre transformagéo
social e 0 obstaculos a realiza¢do dos direitos sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira
de; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentacao, judicializagdo e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2008. p. 596.

38 Nesse sentido, MICHELMAN, Frank I. Brennan and democracy. New Jersey: Prince-
ton University, 1999. p. 4-6. Como exemplo de posi¢do tedrica contraria a dicotomia
democracia-constitucionalismo e, em particular, a concepcdo de Michelman, cf. HABE-
RMAS, Jirgen. Constitutional democracy: a paradoxical union of contradictory princi-
ples? Political Theory, v. 29, n. 6, p. 766-781, dez. 2001.

3% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. 1. p. 298.
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judicial de constitucionalidade. A escolha por determinado tipo de contro-
le € uma questdo de conveniéncia politica, ndo um imperativo l6gico.*°

As razbes (politicas) que se colocam a propésito da necessidade
de haver (ou ndo) um guardido da Constituicdo — isto é, uma instituicdo
incumbida de dar a ultima palavra acerca da interpretacdo constitucional
— quase sempre sdo conduzidas para dentro de uma discussdo mais ampla,
concernente ao desenho institucional que se deseja consagrar a vista do
principio da separacdo dos poderes. Essa discussdo pode ser estudada
desde variadas perspectivas tedricas. No ponto, parece ser suficiente apre-
sentar um dos debates que mais tém chamado a atencdo da doutrina con-
temporénea: a contraposicao de ideias de Ronald Dworkin e Jeremy Wal-
dron, correspondentes as no¢des de forum dos principios e maximizagao
da participacdo popular, respectivamente.

Dworkin defende uma concepc¢édo de Estado de Direito centrada
na ideia de direitos como um ideal politico. Por essa razdo, ndo vé 0s
conceitos de democracia e constitucionalismo como opostos ou conflitan-
tes, mas, bem ao contrario, como ideais que podem estar reciprocamente
implicados: o Estado de Direito enriquece a democracia na medida em
gue garante a existéncia de um férum independente, um férum de princi-
pio, no qual questdes de direito — e ndo de politica — sdo discutidas e de-
cididas.** Aos parlamentos eleitos pelos processos politico-majoritarios
compete tomar decisdes sobre como melhor promover o bem-estar da
coletividade (policies). Porém, em uma democracia constitucional, ha
alguns requisitos morais substantivos que ndo podem ficar a mercé do
procedimento majoritario.*? Para Dworkin, assim, ndo procede a objecéo
segundo a qual falta legitimidade democrética ao Judiciario para sindicar
e invalidar as leis e os atos normativos deliberados pelas instancias politi-
cas; o controle judicial de constitucionalidade (judicial review) legitima-
se pelo fato de ser Poder o Judiciario o locus por exceléncia de garantia
dos direitos fundamentais contra as maiorias de ocasido.

Se Dworkin sustenta uma teoria democratica de cariz “substan-
tivista”, Waldron fornece uma de cariz “procedimentalista”. Para Wal-

40 TROPER, Michel. The logic of justification of judicial review. International Journal
of Constitutional Law, v. 1, n. 1, p. 1063-1080, jan. 2003. p. 104.

41 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Trad. Luis Carlos Borges. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2001. p. 39.

42 MENDES, Conrado Hubner. Deliberacao, separacdo dos poderes e direitos funda-
mentais. 267 f. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica). Faculdade de Filosofia, Letras e
Ciéncias Humanas da Universidade de S&o Paulo. Sao Paulo, 2008. p. 7.
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dron, a nota de singularidade das sociedades democraticas é o pluralismo,
isto &, a convivéncia de doutrinas abrangentes as mais diversas. O carater
abrangente destas concepg¢des doutrinarias produz, inevitavelmente, inu-
meros pontos de friccdo entre elas. A consequéncia disso é a incidéncia
de um profundo desacordo moral sobre qualquer matéria, ai incluidas as
concernentes a direitos fundamentais e justica. Waldron contesta, desse
modo, a legitimidade atribuida a juizes e tribunais para dizer a Gltima
palavra sobre questdes constitucionais. Na verdade, o desacordo moral,
precisamente porque inviabiliza a existéncia de qualquer critério moral de
correcdo baseado na justica, bem ou verdade,** impede que se atribua a
qualquer instituicdo o 6nus da decisdo correta.

Em face da indissolubilidade desse desacordo moral reinante
em sociedades pluralistas, é preferivel — aduz Waldron — o modelo insti-
tucional que atribui as instancias politico-majoritarias a competéncia para
decidir sobre questdes envolvendo direitos fundamentais aquele que ou-
torga a 6rgaos jurisdicionais a competéncia para fazé-lo. E que, ao reser-
var a tomada de decisGes sobre direitos fundamentais aos representantes
democraticamente eleitos, enseja-se a maximizacdo do direito de partici-
pacdo em igualdade de condic¢Bes dos cidaddos na comunidade — o direito
dos direitos —, algo que definitivamente ndo ocorre quando estas decisdes

sdo levadas a cabo por intermédio de uma minoria, a “elite judiciaria”.*

O embate das ideias de Dworkin e Waldron é emblematico dos
polos opostos da tradigdo constitucional preocupada em desenvolver uma
teoria da autoridade (“quem decide?”). Ilustra, por assim dizer, o dilema
subjacente a uma questdo geralmente pensada em termos binarios: ou
Judiciario ou o Legislativo deve desfrutar da primazia de dar a palavra
final sobre direitos fundamentais. Assim, ndo obstante a existéncia de
inimeras vertentes tedricas no intervalo entre as posi¢cdes de Dworkin e
Waldron, a literatura hegemonica que debate a legitimidade da reviséo
judicial costuma enfatizar a necessidade de haver uma autoridade defini-
tiva sobre litigios constitucionais (“Gltima palavra”), propondo ou bem
um modelo mais préximo da “supremacia judicial” ou bem um modelo

43 ESTLUND, David. Jeremy Waldron on law and disagreement. Philosophical Studies,
v. 99, p. 111-128, 2000. p. 192.

4 SILVA, Virgilio Afonso da. O STF e o controle de constitucionalidade: deliberacéo,
dialogo e razdo publica. Revista de direito administrativo, v. 250, p. 197-227, 2009. p.
204.
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mais proximo da “supremacia legislativa”.*® O desafio que se coloca nes-
sa matéria, entdo, é o de desenvolver teorias gradualistas ou intermedié-
rias, que contribuam para o delineamento de modelos alternativos ou que
promovam uma conciliagdo entre estes tipos puros, evitando os inconve-
nientes que eles apresentam em suas formas isoladas. Modernamente, as
propostas desenvolvidas no ambito das teorias do dialogo tém, de alguma
forma, enfrentado a questao.

No contexto da ciéncia politica, as teorias do didlogo quase
sempre se localizam debaixo do amplo arco da democracia deliberativa.
A construcdo teodrica da democracia deliberativa é feita por uma literatura
vasta e diversificada, sendo muitas as versdes de seu conceito. Roberto
Gargarella, por exemplo, propde um conceito de democracia deliberativa
a vista de duas caracteristicas que lhe seriam fundamentais: a tomada de
decisBes ap6s um amplo debate coletivo e a possibilidade de participagdo
e intervencdo neste processo decisorio de todos quantos possam ser afeta-
dos pela decis&o.* Joshua Cohen, por sua vez, vincula a no¢do de uma
democracia deliberativa ao ideal de justificagdo. Para ele, o conceito de
democracia deliberativa estd enraizado na ideia de fundamentacdo da
decisédo coletiva, somente levada a efeito no interior de um processo que
privilegia a argumentagdo publica e o intercambio de razfes entre cida-
dédos iguais.*’

Como se vé, o enfoque deliberativo de democracia associa a
ideia de legitimidade de uma decisdo a de didlogo e persuasdo. Mas, quais
as implicagdes normativas da adoc¢do de um enfoque deliberativo de de-
mocracia para o funcionamento de determinado arranjo institucional?
Que contribuicdo este enfoque pode oferecer para a compreensdo do pa-
pel (a ser) desempenhado por tribunais e parlamentos no interior deste
arranjo? As variaveis de legitimidade de uma democracia, responde Con-
rado Hubner Mendes, ndo se esgotam no procedimento (input), abrangen-

4 MENDES, Conrado Hubner. Deliberacéo, separacdo dos poderes e direitos funda-
mentais. 267 f. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica). Faculdade de Filosofia, Letras e
Ciéncias Humanas da Universidade de S&o Paulo. Séo Paulo, 2008. p. 36.

46 Cf. GARGARELLA, Roberto. Should deliberative democrats defend the judicial en-
forcement of social rights? In: BESSON, Samantha; MARTI, José Luis (Orgs.). Delibera-
tive democracy and its discontents. Aldershot: Ashgate, p. 233-252, 2006. p. 239.

47 Cf. COHEN, Joshua. Deliberation and democratic legitimacy. In: MATREVERS,
Derek; PIKE, Jon (Orgs.). Debates in contemporary political philosophy: an anthology.
New York: Routledge: Open University, p. 342-360, 2003. p. 346.
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do também os resultados (output).*® Vale dizer: o principio democratico
ndo se resume a uma estrutura formal de poder, fundada em uma diviséo
de competéncias inflexivel. A caracterizacdo de um regime como demo-
cratico depende também dos resultados substantivos alcancados pelas
instituicbes que dentro dele se concertam. Dai a relevancia da delibera-
¢do, que estimula a criacdo de uma cultura de maior densidade argumen-
tativa, a luz da razéo pUblica.*® Nesses termos, quanto maior for a quali-
dade do processo de deliberacdo publica, tanto maior serd o grau de legi-
timidade da decisdo. O desempenho deliberativo, guiado pela razdo pu-
blica, é, dessa maneira, o critério contextual e comparativo de afericéo da
legitimidade das oscilagbes operadas no dmbito das funcgdes institucio-
nais.

Em face disso, é natural que, em determinadas circunstancias,
“a substancia subordine o procedimento, ou seja, que uma instituicdo que
tenha alcancado a resposta compativel com um critério substantivo de
legitimidade prevaleca sobre outra”,>® ndo obstante a posicéo formal por
elas ocupada no interior do arranjo institucional pré-tragado. A Ultima
palavra dada por uma instituicdo formalmente incumbida de fazé-lo ndo é
uma decisdo suficiente em si e tampouco imune a criticas substantivas.
Alids, no contexto das teorias dialdgicas, que propugnam a intervengdo
no debate publico de todas as partes potencialmente afetadas pela decisdo
a ser tomada, parece mesmo impensavel cogitar sobre a existéncia de um
guardido da Constituicdo.”® No modelo das teorias do didlogo, ndo ha
lugar nem para um mono6logo judicial nem para um mondlogo legislativo:
tribunais e parlamentos tém responsabilidades deliberativas, estdo em

48 MENDES, Conrado Hubner. Deliberacéo, separacdo dos poderes e direitos funda-
mentais. 267 f. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica). Faculdade de Filosofia, Letras e
Ciéncias Humanas da Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2008. p. 201.

49 Cf., acerca da ideia de razdo pUblica, RAWLS, John. O liberalismo politico. Trad.
Dinah de Abreu Azevedo. 2 ed. S&o Paulo: Atica, 2000. p. 262-306.

%0 MENDES, Conrado Hiibner. Deliberacéo, separacéo dos poderes e direitos funda-
mentais. 267 f. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica). Faculdade de Filosofia, Letras e
Ciéncias Humanas da Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2008. p. 201.

51 GARGARELLA, Roberto. Theories of democracy, the Judiciary, and social rights. In:
GARGARELLA, Roberto; DOMINGO, Pilar; ROUX, Theunis (Orgs.). Courts and
social transformation in new democracies: an institutional voice for the poor? Alders-
hot: Ashgate, p. 13-34, 2006. p. 28.
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constante interlocucdo, buscam a persuasdo e podem desafiar-se mutua-
mente.5?

No ambito dos paises que adotam a formula do controle judicial
de constitucionalidade, a questdo que frequentemente se coloca é a de
saber se ele deve ser maximalista ou minimalista, ou seja, se é preferivel
uma forma forte ou uma forma fraca de revisdo judicial. Nesse cenario, é
comum encontrar-se mengfes a necessidade de que, em determinadas
circunstancias, o Judiciario assuma uma postura mais ativista ou, ao re-
Vvés, uma postura mais autocontida, deferente para com as opgoes politi-
cas firmadas no &mbito dos procedimentos majoritarios. A discussdo sobe
de ponto no que diz respeito ao chamado controle judicial das omissdes
estatais, geralmente realizado no contexto da sindicacdo das politicas
publicas voltadas para a promogao dos direitos sociais.

4 DECISOES JUDICIAIS E TRANSFORMACAO SOCIAL

A implementacdo de politicas publicas constitui processo bas-
tante complexo, e as dificuldades relacionadas a realizacdo dos direitos
sociais afetam também os Poderes Politicos, e ndo apenas o Poder Judici-
ario.>® Além disso, os obstaculos que se apresentam ao Poder Judiciario
em matéria de politicas publicas, como ja apontado, ndo impedem que se
reconheca a importancia das deliberagdes judiciais para promover alguma
forma de transformacéo social. De fato, juizes e tribunais podem ocupar —
e frequentemente ocupam — uma posi¢éo crucial no debate publico sobre
direitos prestacionais sociais, contribuindo de maneira direta ou indireta
para a realizagdo de uma justica distributiva.

A contribuicdo direta se da nas situacdes em que os 6rgdos judi-
cantes deliberam sobre pedidos de concessdo de prestagfes materiais,
determinando a adjudicacdo de um bem ou a prestacdo de um servigo.>

52 Cf. MENDES, Conrado Hiibner. Deliberagéo, separacio dos poderes e direitos fun-
damentais. 267 f. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica). Faculdade de Filosofia, Letras e
Ciéncias Humanas da Universidade de S&o Paulo. Séo Paulo, 2008. p. 211-213.

53 Nesse sentido, cf. WANG, Daniel Wei Liang. Poder Judiciario e participacdo demo-
cratica nas politicas publicas de salide. 104 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Fa-
culdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2009. p. 32.

54 Cf. RESENDE, Fabricio Contato Lopes. O papel do Poder Judiciario no controle da
implementagdo de politicas publicas no Brasil: a politica assistencial do artigo 20 da



226 ISSN 1983-4225 —v.11, n.2, dez. 2016

Em principio, é possivel conceber, aqui, que o Poder Judiciario — indivi-
dual, coletiva ou abstratamente — corrija politicas publicas deficientes,
suplemente politicas publicas insuficientes ou controle omissdes estatais
propriamente ditas (inexisténcia de politica publica), de forma a compelir
0 Poder Publico a cumprir adequadamente o seu dever prestacional.

Entretanto, mesmo nas ocasifes em que ndo determinam a en-
trega de uma prestacdo material, as decisdes judiciais sobre direitos soci-
ais podem influir na realidade, transformando-a. Uma atuacdo eficiente
dos drgdos judicantes nesta matéria, além de tornar mais incerto e custoso
0 processo de tomada de decisGes politicas, propicia naturalmente o forta-
lecimento da cidadania ativa, ampliando a participacdo democratica para
além dos limites minimalistas da democracia representativa.>® Fala-se,
dessa maneira, em contribuicdo indireta de juizes e tribunais para a reali-
zacdo da justica distributiva,®® assertiva que reforca a ideia de que o Poder
Judiciario pode ser um ambiente privilegiado para a discussdo e delibera-
cdo sobre direitos fundamentais, nos limites da razéo publica.

Em matéria de direitos sociais, as decisdes judiciais podem abrir
um importante canal de didlogo entre as instituicdes, sobretudo quando
impdem aos Poderes Politicos 0 énus de demonstrar, argumentativamen-
te, a conveniéncia e razoabilidade das escolhas alocativas por eles reali-
zadas. Além disso, a judicializacdo dos direitos sociais tem sempre a po-
tencialidade de intensificar o debate pablico e criar uma mobilizagdo

Lei n. 8.742/93. 161 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito da Uni-
versidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2010. p. 70.

%5 ARANTES, Rogério Bastos; KERCHE, Fabio. Judiciario e democracia no Brasil. No-
vos Estudos CEBRAP, S&o Paulo, v. 54, p. 27-41, 1999. p. 31.

% InGmeras formas de contribuicdo indireta do Judiciario para a transformagéo social séo
apontadas na literatura. Uma dessas formas seria a criagdo de uma espécie de “linguagem
sobre direitos fundamentais”, produto da impregnagdo do discurso politico pelos argu-
mentos e pelas técnicas utilizados pelo Judiciario na resolucéo de litigios constitucionais
(a regra da proporcionalidade, por exemplo). A construcdo dessa linguagem teria a virtude
de contribuir especialmente para a sedimentacéo de critérios homogéneos de racionalidade
e eficiéncia no processo de avaliagdo das politicas publicas, além de elevar a qualidade
das deliberagdes publicas, estimular o didlogo entre os poderes e tornar mais transparentes
as interacOes havidas entre eles. Cf., no ponto, RESENDE, Fabricio Contato Lopes. O
papel do Poder Judiciario no controle da implementagédo de politicas publicas no
Brasil: a politica assistencial do artigo 20 da Lei n. 8.742/93. 161 f. Dissertacdo (Mestra-
do em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Séo Paulo, 2010. p.
71-72.
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politica em torno das questdes demandadas.®” Os grupos sociais vulnera-
veis e menos favorecidos, nesse contexto, podem ter no Poder Judiciario a
via institucional mais efetiva, célere e barata para a concretizacdo de suas
reivindicagdes.*®

Sem embargo, o desempenho deliberativo do Judiciério e as ca-
racteristicas estruturais dessa instituicdo podem resultar na nao realizacéo
da justica distributiva desejada. Ha diversas varidveis que interferem com
a qualidade da atuacdo do Judiciario em demandas relativas a efetivacdo
de direitos sociais prestacionais. A questdo da acessibilidade & Justica,
por exemplo, implica o problema de se levar ao conhecimento do Judicia-
rio as demandas que dizem respeito as pessoas pobres € menos instruidas.
A dificuldade (fisica e juridica) de acesso a Justica pode ser, nesse senti-
do, um fator de agravamento da marginalizacdo social.>® Outro exemplo:
a forma pela qual juizes e tribunais deliberam sobre politicas publicas
pode influenciar os resultados do programa de macrojustica implementa-
do pelo governo, produzindo frustracdo do plano de universalizacdo de
determinadas prestagcdes materiais e, colateralmente, vulneracdo dos pre-
ceitos constitucionais que pautam a atuacdo da Administracdo Publica.
Com efeito, uma intervencdo exacerbada do Judiciario no ambito das
politicas universalistas, além de levantar a suspeita de ilegitimidade de-
mocratica, pode trazer consequéncias indesejadas, como a distribui¢éo
dos bens e servicos apenas entre aqueles poucos que tém acesso as vias
judiciais e a desestruturacdo do plano de acdo voltado para a concretiza-
cao dos direitos a prestagdes — contrariando os principios constitucionais
da impessoalidade e da eficiéncia administrativa, entre outros.

CONSIDERACOES FINAIS

57 GLOPPEN, Siri. Courts and social transformation: an analytical transformation. In:
GARGARELLA, Roberto; DOMINGO, Pilar; ROUX, Theunis (Orgs.). Courts and
social transformation in new democracies: an institutional voice for the poor? Alders-
hot: Ashgate, p. 35-59, 2006. p. 42.

% WANG, Daniel Wei Liang. Poder Judiciario e participacdo democratica nas politi-
cas publicas de saude. 104 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2009. p. 34.

%9 Cf., acerca do direito fundamental de acesso a Justica, BARCELLOS, Ana Paula de.
Eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa
humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 325-333.
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Na moldura da teoria dos didlogos institucionais, € um equivoco
colocar a contribuicdo de um dos Poderes acima da participacdo dos de-
mais. As instituicGes sdo parceiras, e ndo adversarias, na construcdo de
solucBes para os problemas constitucionais. Em matéria de direitos soci-
ais, isso implica defender uma “postura judicial flexivel e moderada, que
deverd variar conforme as razBes e contrarrazGes apresentados em cada
caso levado a sua apreciagao”.

A abertura do procedimento judicial para o didlogo com as de-
mais instituicbes e com o0s atores sociais, nesse sentido, parece ser fun-
damental para legitimar e melhor efetivar as escolhas alocativas realiza-
das pelo Judiciario. As decisGes sobre alocacdo de recursos publicos,
como visto, possuem um carater discricionario, dada a inexisténcia de um
critério Unico a partir do qual possam ser tomadas. Além disso, tais deci-
sbes possuem uma natureza tragica, dramatica, uma vez que envolvem
uma escolha acerca do que deve ser ou ndo atendido num cenério de es-
cassez de recursos e de crescimento das demandas sociais e econdmicas.

A democratizacdo do procedimento deliberativo, ao permitir a
prévia manifestacdo de todos os diretamente interessados na deciséo a ser
proferida, ameniza a chamada “dificuldade contramajoritaria”, contribu-
indo para suprir o déficit democratico da medida adotada pelo Poder Ju-
diciario. Além disso, ela ainda enseja que as politicas publicas se tornem
mais eficientes precisamente para 0s mais interessados nelas, por meio da
cobranca, da fiscalizagdo e da troca de conhecimentos.
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