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RESUMO

O presente artigo tem como finalidade definir as causas jus-politicas da judicializacdo de
politicas puablicas voltadas & concretizagdo de direitos humanos, por meio da analise de
elementos centrais da Teoria do Estado, Ciéncia Politica e a Jurisdi¢cdo Constitucional [balizas
centrais] e os impactos desta judicializagdo perante Direito Financeiro. Para tanto, busca-se
analisar os grupos de pressdo, a crise de representacdo e a legitimacdo politica do Poder
Judiciério [causas politicas da judicializacdo], a partir das balizas supramencionadas, obtendo
premissas a serem utilizadas ao longo do texto. Apds esta primeira aproximacao, pretende
analisar a influéncia do Neoconstitucionalismo [causas juridicas da judicializacdo] sobre as
normas constitucionais e a forma com que, hodiernamente, tem-se definido o alcance dos
direitos fundamentais [direitos humanos] pela doutrina e Poder Judiciario. Procura-se, entao,
sistematizar os impactos financeiros da judicializacdo das politicas publicas perante o Direito
Financeiro Constitucional. Pretende-se unir todas as premissas e conclusfes através de uma
analise jus-politica de seu conteldo.
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ABSTRACT

The presente work intends to define the juridical and political causes of judicialization of
public policies aimed at achieving human rights, through analysis of the state theoryelements,
political science and the constitutional jurisdiction as well as the impacts for the financial
law. Therefore, seeks to analyse groups of pressure, representative crises and the political
legitimation of Judicial Power. After this first approach, the work intends to analyze the
influence of Neoconstitutionalism on constitutional law standardsand the reach of
fundamental rights are receiving through the Judicial Power and the doctrine of law. Then,
the work demand to systematize the financial impacts of judicialization of public policies for
the financial law.Intends to unite all these assumptions and conclusions through an analysis
juridical and political of their meaning.

Keywords: Judicialization, Public policies, Political science, Neoconstitucionalism,
Separation of constitutional powers
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1 INTRODUCAO

Frequentemente nos deparamos com decisdes judiciais que impdem aos entes
federados um dever de fornecer medicamentos/tratamentos a cidaddos individualizados ou

mesmo a abertura de vagas em creches, diga-se lotadas, quicé sua construgdo a Municipios.

A priori, 0 jurista desatento afirmaria que o Poder Judiciario estaria cumprindo seu
papel constitucionalmente previsto, isto é, solucionar o conflito a ele apresentado, conferindo

concretude ao direito material supostamente violado pacificando as relagfes sociais.

O trabalho tem por escopo, portanto, investigar cientificamente a judicializagdo das
politicas publicas, de modo a estabelecer suas causas politicas explicadas pela Ciéncia
Politica, ou seja, estabelecer porque o Poder Judiciario assume esse papel concretizador de
politicas publicas, violando as normas constitucionais de Direito Financeiro. Para tanto,
utilizou-se uma andlise jus-politica do tema para desvendar o que esta pressuposto por tras dos
signos apresentados para, posteriormente, fazer uma analise normativa através de técnicas de

interpretacéo.

No segundo capitulo, investigaram-se as causas politicas da judicializacdo de
politicas publicas mediante a definicdo do conteido dos signos/expressdes linguisticas “Teoria
do Estado”, “Ciéncias Politicas”, “Politicas Publicas”, “grupos de pressdo™, “crise de
representacdo” e “legitimacdo politica do Poder Judicidrio” para responder a essa
judicializagdo, bem como o papel desempenhado pelo Poder Judiciario e Executivo no cenario

politico e normativo constitucional.

No terceiro capitulo foi analisada a teoria de legitimacdo constitucional presente na
Constituicdo de 1988, o Neoconstitucionalismo e as causas juridicas dele decorrentes quanto a
judicializagdo de politicas publicas. Abordou-se a for¢a normativa do diploma constitucional e
foram diagnosticados, a luz da dogmatica juridica tradicional e a hermenéutica juridica
racional linguistica, as causas juridicas da judicializacdo de politicas publicas e nos
pardmetros de interpretacdo. Por fim, o capitulo demonstrou, sucintamente, que o Principio da
Proporcionalidade [Ponderacéo], utilizado pelo Poder Judiciario nos julgamentos envolvendo

concretizacdo de direitos humanos que demandam a realizagé@o de politicas publicas, ndo raras

vezes, é aplicado sem se analisar adequadamente o conflito valorativo existente.
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No quarto e derradeiro capitulo foram analisados os impactos financeiros da
judicializacdo das politicas publicas, tendo em vista o Direito Financeiro Constitucional e 0s

préprios fins politicos e juridicos do Estado.

Visando conferir rigor cientifico ao presente trabalho para a satisfacdo de seus
objetivos, foram utilizados os métodos hipotético-dedutivo, dedutivo e dialético. Hipotético-
dedutivo, pois se apresenta uma nova forma de interpretacdo normativa, obtendo-se uma
premissa que depende de comprovacgdo cientifica, qual seja a de que a hermenéutica juridica
racional linguistica é mais eficaz que a dogmatica juridica tradicional na aplicagdo e ordenagédo
do Direito quanto a judicializacdo de politicas publicas. Dedutivo, pois a partir da premissa
obtida pelo método anterior, os signos linguisticos apresentados no terceiro capitulo
possibilitam a analise critica da judicializagdo das politicas publicas tendo como fonte de
observacdo as decisdes judiciais. Por fim, o método dialético visa coordenar essas premissas e
signos linguisticos mediante uma visdo sistematica do ordenamento juridico, notadamente o
dialogo entre a Teoria do Poder, Ciéncias Politicas, Direito Constitucional e Direito

Financeiro.

2 TEORIA DO ESTADO E AS CIENCIAS POLITICAS

Neste primeiro momento, abordar-se-4 sucintamente o conceito de Estado e sua
relacdo com o Poder, definindo-se o contetdo de tais signos para o desenvolvimento adequado
do trabalho. Definido ambos os conceitos, passar-se-a a analisar também o conteldo da
Ciéncia Politica, buscando-se evidenciar as causas politicas da judicializacdo de politicas
publicas. E, por fim, serd analisada a influencia do Neoconstitucionalismo como teoria de
legitimacdo da Constituicdo de 1988 como causa juridica a fundamentar a judicializacdo de

politicas pablicas.

2.1 O ESTADO E O PODER

Estado e poder estdo intimamente relacionados ao passo que se pode afirmar que este
é um fundamento de legitimagdo daquele. Por essa razdo, o0 poder passa a ser a preocupacao

da sociedade de uma forma geral, pois pode dar azo ao autoritarismo, bem como legitimar um
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possivel abuso quanto a uma atuacdo deficiente em termos de direitos sociais (CATLIN,
1964, p.101). Noutro giro, “o Estado € o status politico de um povo organizado dentro de uma
unidade territorial” (SCHIMITT, 2009, p. 19). Ocorre que para promover estes direitos sociais
[do povo organizado] o Estado, enquanto organizacdo institucional, precisa, igualmente, ser
organizado através de material humano, ou seja, através dos representantes do Povo, legitimos
detentores do Poder (GREAVES, 1969, p. 86). No entanto, ao se considerar que “todo o poder
emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente”, ele devera
ser disciplinado “nos termos desta Constituicdo” conforme artigo 1°, pardgrafo Unico do

diploma normativo de 1988.

Para a harmonizacdo destes conceitos, surge, inexoravelmente, a necessidade de
sistematiza-los através da Teoria Geral do Estado responsavel pelo aperfeicoamento do Estado
enquanto figura social e figura de poder reclamado a atingir seus fins (DALLARI, 2011,
p. 14). Seus fins concernem ao atendimento do bem comum ou do bem social, cuja
composicao trata-se de uma construcdo de seus membros enquanto coletividade, ainda que
pensados individualmente (GREAVES, 1969, p. 171). Por essa razdo, pode-se afirmar que o
poder € “elemento essencial constitutivo do Estado, o poder representa sumariamente aquela
energia basica que anima a existéncia de uma comunidade humana num determinado
territorio, conservando-a unida, coesa e solitaria” (BONAVIDES, 2010, p. 115). Para tanto,
interiorizados no “poder se entrelacam a forca e a competéncia, compreendida esta ultima
como a legitimidade oriunda do consentimento” (BONAVIDES, 2010, p. 115).

O signo forca pode ser entendido como um instrumento posto em favor do poder,
para sua perpetuacdo de controle. Todavia, também pode se referir, num primeiro momento,
como controle das massas ainda que ndo haja poder solidificado (CATLIN, 1964, p. 107).
Neste contexto, “a forga, embora sempre minima num Estado bem organizado, em
comparagdo com ,prestigio” ou ,,majestade” pode em si ser fonte de autoridade, no inicio de
um reinado ou apdés uma revolugdo” (NIEBUHR, 1959, p. 08). Podemos afirmar, com hialina
clareza, que, no Brasil, enquanto Estado Democratico de Direito, a forca se manifesta
unicamente como mecanismo de controle do Poder [recebido pelo Estado atraves do
consentimento de seus cidaddos] quando a autoridade [consentimento reafirmado] € posta a
prova da democracia. O poder, enquanto autoridade é a manifestacdo méxima da democracia
representativa (BONAVIDES, 2010, p. 115).
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Qual seria 0 elemento capaz de harmonizar estas dimensdes do Estado, conferindo-se
seguranca para 0 corpo social? Sem duavida seria o principio da legalidade, pois “desponta
como uma estratégia de ordenacdo social por meio de uma nova dindmica juridica”
(GONTUNO, 2010, p. 6). Sendo assim, o Estado, enquanto poder, esta delimitado
juridicamente pelo ordenamento juridico vigente, notadamente as normas constitucionais que
disciplinam seu poder politico e funcionamento das instituicdes (BONAVIDES, 2010, p.
120).

O principio da legalidade, no entanto, pode servir aos interesses escusos do Estado
quando ndo haja, efetivamente, a implantacdo, protecdo e exercicio do Estado Democratico de
Direito, ou seja, que o Estado se utiliza da legalidade para a dominagdo do povo que carece de
republicanismo (SCAFF, 2008, p. 103). Gontijo nos fornece a ideia de que “Jeremy Bentham
foi o primeiro pensador a compreender que a lei escrita, como fonte ativa, transformadora de
habitos, era capaz de doutrinar, adestrar, moldar a sociedade civil aos interesses dominantes
do Estado” (2011, p. 17). A democracia, que se manifesta timidamente, evidenciada no Brasil
consiste, portanto, no mecanismo mais eficaz de controle das autoridades [enquanto
detentoras do poder], razdo pela qual o simbolismo representado pelo signo deve conter uma
valoracdo imanente [de autoconhecimento], uma vez que a autoridade € a personificacdo da
democracia (ZANFARINO, 1998, p. 600).

Extrai-se, portanto, como premissa cientifica que o Estado [enquanto instituicdo
politica] é a manifestacdo juridica do poder, com fundamento de legitimacdo na democracia
representativa, cuja normatizacdo estruturante encontra-se delimitada na Constituicdo Federal

de 1988 e cujo fim é o atendimento do bem comum.

2.2 PODER E CONSTITUICAO POLITICA

O Poder juridicamente delimitado, representado pelo Estado enquanto organizagéo
politica sofre uma distribuicdo de fungdes, que serdo oportunamente estudadas. Neste
primeiro momento, o Estado é laboratorio da Ciéncia Politica responsavel por delimitar a sua
organizacdo politica institucional e suas finalidades, abstraindo deste estudo os aspectos
juridicos (DALLARI, 2011, p. 17). “As formas e meios juridicos mais adequados a

consecucdo daqueles fins” pelo Estado ou outros centros de poder séo estudados pela Politica
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do Direito” (REALE, 2014, p. 331). A ciéncia politica, portanto, “procura estudar os fatos
politicos, que envolvem tanto acontecimentos e processos politicos, como o comportamento

politico que se expressa concretamente na interacdo social” (DIAS, 2011, p. 01).

Noutro giro, ciéncia politica tem como objeto o estudo dos valores sociais de uma
determinada comunidade enguanto legitimacdo do poder exercido sob lideranca, ou seja, o
poder enquanto forca politica. Esses fins comuns, em grande parte, permitem a criacdo de
uma ordem juridica solida, representada pela Constituicdo Federal, enquanto modelo politico
de Estado desejado pela populagcdo (ANDRADA, 1998, p. 17-20).

O poder exercido sob lideranca, capaz de alterar o cenério politico [através de jogos
de interesses] do pais e capaz de criar um ordenamento juridico, é chamado de poder politico.
Neste sentido, para a criacdo do ordenamento juridico responsavel por direcionar 0s anseios
sociais pela institucionalizacdo politica do poder estd o Poder Constituinte Originério,
manifestacdo maxima de uma ideologia social. Quanto a lideranca politica, sdo os partidos
politicos e 0s grupos de pressao os atores deste cenario (FRIEDRICH, 1970, p. 20-34; 130). A
Constituigdo, portanto, em seu sentido normativo, como criagdo do Poder Constituinte,
abrange “a totalidade da unidade politica em relacdo a sua forma peculiar de existéncia”
(SCHIMITT, 2008 p. 75), de modo que “somente quando o0 quero e 0 pPosso coincidem a
liberdade politica se consuma” (ARENDT, 2009 p. 208).

Corroborando a assertiva, Oswaldo Canela Janior aduz que “quando da formacao da
Constituicdo, o poder constituinte originario assume sua expressao maxima, ja que ele
representa a pureza das intencdes da populacdo, que serdo canalizadas na formacdo da nova
ordem juridica constitucional” (2009), dita as normas fundamentais e organiza os poderes do
Estado (NEGRI, 2002, p.8-9) para “para atender a complexidade das tarefas estatais e a
consequente necessidade de especializacdo dos 6rgdos estatais, no desempenho dessas tarefas”
(TEIXEIRA, 1991, p. 571).

N&o convém discorrer, mais detidamente, sobre as causas politicas da pré-criagdo da
Constituigdo Federal, enquanto formula politica, mas sim se ater as causas politicas da

judicializacdo de politicas publicas.

N&o é prudente afirmar que o ordenamento juridico, notadamente a Constituicdo

Federal, ndo sofre influéncias externas, ou seja, considera-lo como um sistema hermeticamente
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fechado. Isso porque o diploma normativo do apice estrutural de nosso ordenamento juridico
decorre do poder politico. Sendo assim, numa primeira aproximacao, a “férmula politica”
consiste em “uma expressao ideoldgica, fundada em valores, normativa e institucionalmente

organizada que descansa em uma estrutura socioecondmica” (VERDU, 1998, p. 50).

A Constituicdo Federal, portanto, carrega em seu amago a segmentarizacdo ndo so
dos anseios sociais, mas também das diversas influéncias ideoldgicas e politicas que lhe
permitiram a criagdo e sua adaptacdo ao longo do tempo conforme as necessidades do meio
social. A férmula politica da Constituicdo permite ao jurista interpretd-la sob seu aspecto
dindmico, ndo sendo permitida uma analise meramente normativa [que € 0 que esta ocorrendo
na argumentacdo da judicializacdo das politicas publicas, como serd demonstrado em
momento oportuno]. A Constituicdo Federal enquanto poder politico juridicamente
delimitado, representado pela ideologia da populacdo que se submete a tal poder, representa a
institucionalizacdo do cenario politico ideal de nosso Estado Democratico de Direito
(GUERRA FILHO, 1997, p. 29). Este cenario politico ideal [distribui¢cdo de funcles a trés
poderes] voltado a concretizacdo do bem comum individualiza o Estado, de forma a ressaltar
a dimensdo material e formal da Constituicdo Federal enquanto laboratério de observagdo
(USERA, 1988, p. 260-265).

O texto constitucional, como irradiador de eficacia juridica [decorrente de sua
formula politica] e modulador da interpretacdo de seu texto, deve atender aos interesses
sociais que lhe reclamam protecdo, pois, do contrario, seria incapaz de induzir
comportamentos constitucionalmente desejados. O diploma constitucional, neste contexto, é
fruto de uma renovacdo dinamica, isto €, o texto constitucional advém dos anseios sociais de
um determinado corpo social em um determinado tempo. Trata-se da renovagdo normativa
reclamada pelas relacBes sociais que precisam do ordenamento juridico para a obtencdo da
paz social e da concretizacdo de seus direitos (GRAU, 2011, p. 163). Essa dinamica
constitucional reclamada para a obtencdo da paz social se manifesta através dos atores
democraticos primarios, ou seja, dos cidaddos de uma comunidade politica. O fruto do apoio
democratico ao poder politico transforma o ordenamento juridico constitucional [expressdo
politica do Poder] em poder legitimo caracterizado pela autoridade de sua imposicdo
(FRIEDRICH, 1970, p. 140/141).
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A férmula politica da Constituicdo Federal, sob seu aspecto material, disciplinou
uma vastissima gama de direitos fundamentais tendo como vetor axiologico a dignidade da
pessoa humana. A eleicdo da dignidade da pessoa humana como valor supremo da ordem
constitucional implicou em reconhecer que todos os direitos sob este rétulo sédo considerados,
perante a formula politica, a finalidade precipua do Estado [enquanto instituicdo politica]
(NUNES JUNIOR, 2009, p. 32-35). Como serd demonstrado em momento oportuno, a elei¢do
deste valor como materializagdo das normas constitucionais esta permitindo alguns abusos
interpretativos, dando-se ensejo & chamada judicializacéo das politicas pablicas. “A ,.formula
politica“ brasileira, como fundamento da RepuUblica e do Estado Democratico de Direito,
traduziu ndo apenas a pretensdo constitucional de instituir um Estado Democratico de Direito,

mas de assenta-lo numa base antropolégica” (MARTINS, 2012, p. 77-78).

Neste contexto, ao eleger a dignidade da pessoa humana como valor supremo, a
Constituicdo brasileira a transformou em um vetor ndo so juridico, mas politico exigivel do
Estado enguanto poder politico institucionalizado (SILVA, 1998, p. 92). “Isto significa que no
constitucionalismo brasileiro atual os conceitos de Estado, Republica e Democracia sdo
funcionalizados a um objetivo, a uma finalidade, qual seja, a protecdo e promocdo da
dignidade da pessoa humana” (MARTINS, 2012, p. 73), de modo que sua ndo concrecdo

atenta contra o Estado Democrético de Direito, deslegitimando o diploma constitucional.

Todavia, ndo sé de dignidade da pessoa humana se alimenta a forma politica, razéo
pela qual a harmonizagdo de todos os valores nela existentes, quando concretizados pelo
Estado, garante-lhe a legitimacdo. Este é o inicio da derrocada de algumas atribuicdes do
Poder, notadamente o Legislativo e Executivo pela falta de compromisso ndo s6 com o valor
da dignidade da pessoa humana, mas com outros valores previstos constitucionalmente, o que
implica em violagdo da democracia participativa no cenario politico, evidenciando-se a
influéncia da politica no d&mago das solugbes juridicas apresentadas (NEVES, 2009, p. 56-
59). E no Direito Constitucional, portanto, que a formula politica da Constituicio Federal se
manifesta, permitindo-se o desenvolvimento da ciéncia politica e a analise das causas
metajuridicas que lhe influenciam, pois é naquele campo que “as instituicdes do Estado, em
cujo ambito, como se sabe, costumam desenrolar-se os principais fenémenos do poder
politico, constitucionalmente organizado” (BONAVIDES, 2010, p. 48).
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Analisar-se-a, agora, 0s agentes politicos primarios e seu papel na mudanca valorativa
de uma norma juridica [Constituicdo Federal], bem como o jogo de interesses sociais neste

cenario, expondo, por fim, as influéncias jus-politicas que recaem sobre o Poder Judiciério.

23 0OS GRUPOS DE PRESSAO, CRISE DE REPRESENTACAO E A
LEGITIMACAO POLITICA DO PODER JUDICIARIO: CAUSAS POLITICAS DA
JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS

Serdo analisadas doravante os agentes politicos coordenados do cenario democratico
[grupos de pressdo], os vicios do sistema representativo e a legitimacdo do Poder Judiciério

como 6rgdo capaz de restaurar o equilibrio democratico no cenario politico brasileiro.

2.3.1. 0S GRUPOS DE PRESSAO

Preliminarmente, podemos afirmar que os grupos de pressdo afetados ou ndo pela
crise de representacdo sdo instituicdes politicas formadas no interior do povo de um Estado
Democratico de Direito. Nesse passo, “povo exprime o conjunto de pessoas vinculadas de
forma institucional e estavel a um ordenamento juridico, pelo vinculo da cidadania”
(BONAVIDES, 2010, p. 81). Instituicbes politicas, pois participam do cenario politico
enquanto detentoras de interesses a serem prestigiados pelo Estado. Para os grupos de pressao,
como conjunto de individuos, podemos afirmar que a sua atitude politica € “a conjugacao das
acOes de individuos e grupos humanos, dirigindo-as a um fim comum. Todas as acOes
humanas que produzem algum efeito sobre os objetivos dos grupos sociais ou sobre as regras
de convivéncia sdo de natureza politica” (DALLARI, 1983, p. 10; 81).

O problema é que os individuos, isoladamente considerados, possuem pouca forca no
jogo politico, como, por exemplo, exigir de seus representantes a criacdo de leis [Legislativo]
ou de politicas publicas [Executivo] para atender seus interesses’. Desta forma, os individuos
passam a ser protagonistas do jogo democréatico, quando se ordenam em grupos de modo a
influenciar o poder politico (STRECK; MORAIS, 2014, p. 116).

Neste jogo de poder democratico, o individual evolui ao coletivo como forte

atividade civica permitindo aos governados se comunicarem com 0s governantes (MOSCA,
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1895, p. 78). Estes grupos de pressdo, portanto, coletivamente considerados, mas de
interesses comuns particulares a todos os membros, sdo capazes de influenciar na criacéo
legislativa ou na conducdo de politicas publicas (TORRES, 1965, p. 57), pois tem o “objetivo
pressionar o poder politico, com o objetivo de defender suas ideias ou interesses e obter uma
politica orientada segundo estes” (DIAS, 2011, p. 235).

Tarefa ardua no cenario politico dos grupos de pressdo é conciliar ou atender os
interesses particulares aos coletivos, mas também aos proprios interesses coletivos
conflitantes. Essa divergéncia social deve conviver harmonicamente fruto da autoridade do
poder politico. No Brasil esse cenario é otimizado em razdo da grande quantidade de
miscigenacdo e diferentes classes de interesses existentes. Fatalmente, inclusive pela

numerosa populacédo, algum interesse [coletivo ou individual] deixara de ser atendido.

Todavia, o prestigio de um interesse sobre o outro, emanado do poder politico, pode
ocorrer de trés formas: “uma alocacao pode privar uma pessoa de algo valorizado que possua;
pode impedir a consecucdo de valores que de outra forma teriam sido obtidos; ou pode
permitir 0 acesso de pessoas a valores e impedir o de outras” (EASTON, 1968, p. 79), de
modo que passam a ser obrigatGrias em termos de sujeicdo. E dizer que “o fato de existir a
necessidade de viver em sociedade tem consequéncias muito sérias. Uma delas é que os
problemas de cada pessoa devem ser resolvidos sem esquecer dos interesses dos demais
integrantes da mesma sociedade” (DALLARI, 1983, p. 18), pois ndo se pode permitir o
desgaste do cenario politico [grupos de interesses coletivos] em detrimento do atendimento de

interesses individuais.

O que se busca, no cenéario politico, € o atendimento dos interesses dos grupos de
pressdao de acordo com suas particularidades, mediante politicas que satisfacam a maior
quantidade desses interesses, ainda que reclamados de forma ndo homogénea (GREAVES,
1969, p. 215). Ndo basta, no entanto, que 0s grupos de pressao queiram participar do cenario
politico para a satisfacdo de seus interesses, pois sO terdo papel relevante neste jogo
democratico do poder se seus membros atuarem de forma ordenada, conjunta e harmoniosa
(DALLARI, 2011, p. 36). “Todos os individuos tem o dever de participar da vida social,

procurando exercer influencia sobre as decisfes de interesse comum [...] buscando a troca de

% N4o se desconhece as impossibilidades juridicas da criacdo de uma lei ou politica ptblica individual. Todavia,
neste momento, esta se apresentando as causas politicas dos interesses dos grupos de pressdo no cenario politico.
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bens e servicos; e [...] impedindo a dominacdo de um pequeno grupo” (DALLARI, 1983, p.
33).

O poder no cenério politico raramente permite que 0s componentes ou classes de
uma sociedade concorram em grau de igualdade, razdo pela qual alguns terdo mais autoridade
que outros, seja pela posicao social ou pela lideranga que exercem sobre as massas. Neste
momento, aqueles que nao tiveram seus interesses atendidos sdo obrigados a seguir o desejo
de uma maioria [hipétese a ser desmentida logo mais]. Ocorre que esta minoria ndo detém
igualdade de condicdes de concorrer ao poder politico, aumentando ainda mais o abismo e a
tensdo entre 0s grupos de pressdo. Em uma democracia deve-se ter em mente [ainda que
teoricamente] a forca de todos os grupos de pressdo como atores participativos no cenario
politico, desde que organizados. E a organizacio do grupo, portanto, que Ihe permite
influenciar no cenario politico (IRISH, 1965, p. 05; 38; 243-245). “Assim € possivel
afirmar que a democracia se apresenta como uma forma politica assentada na identidade
pressupondo uma igualdade substancial” (SCHIMITT, 2008 p. 259).

Ocorre que “as comunidades politicas, nas quais 0s homens se tornam cidadaos, séo
produzidas e preservadas por leis; e tais leis, feitas pelos homens, podem variar muito e
podem dar forma a inumeros tipos de governo” que estiolam a liberdade de seus cidad&os
(ARENDT, 2000, p. 335). O panorama do cenario politico exposto a atua¢do dos grupos de
pressdo pode se manifestar das seguintes formas conforme ensina o jurista Easton (1968,
p.162-163):

um sistema [politico] pode ser exposto a pressdo de demandas de duas
maneiras. Em primeiro lugar, se as autoridades no sistema sdo incapazes ou
ndo-desejosas de atender as demandas dos membros em proporcgdes
determinaveis (pelo menos dagqueles membros que sdo politicamente fortes),
poderiamos esperar que essa situagdo provocasse um elevado e crescente
estado de descontentamento. Prosseguindo, se as demandas continuassem a
ser negadas e frustradas, a insatisfacdo dos membros importantes poderia
esvaziar o regime. Sob certas circunstancias, parte dos membros poderia
mesmo desejar romper com a comunidade através de algum movimento
separatista. Por outro lado, as demandas podem ocasionar pressdes em outras
areas bastante independentes do seu impacto no suporte. E a pressdo devia a
um volume e variedade excessivos de demandas. O que se quer dizer com
isso € que pode ocorrer pressao se sdo feitas demasiadas demandas; ou sua
variedade e conteido podem ser tais que o conflito que estimulam exige um
espaco de tempo excessivo para ser manipulado.
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Quando estes grupos de pressdo, portanto, ndo conseguem participar do cenario
politico democratico brasileiro e, consequentemente, ndo tem seus interesses atendidos,
buscam socorro no Poder Judiciario para concretiza-los individualmente, pois, “em se tratando
da politica e do Direito, ver-se-&, pois, que este tem como elevado fim a justica- humana,
enquanto aquela tem como elevado fim o bem-comum” (PACINI, 1973, p. 193). Podemos
afirmar que estes grupos de pressdo so ingressam no Poder Judiciario para que possam ter voz
no cendario politico democratico, ou seja, de ter seus interesses atendidos por seus
representantes [Legislativo e Executivo] através de um interlocutor [Judiciério] igualmente
importante neste jogo democratico. Antes da causa juridica, que se trata da satisfacdo de seus
direitos, a causa politica desta pratica busca ofertar condi¢Ges reais de participacao

democratica no Poder Politico destes grupos de pressao esquecidos por seus representantes.

2.3.2 A CRISE DE REPRESENTACAO

A segunda causa politica da judicializacdo das politicas publicas repousa na crise de
representacdo dos grupos de pressdo, ou seja, mesmo representados, porque votaram no
partido que detém o poder no cendrio democratico, a atuacdo de seus representantes €
insatisfatoria ou mesmo contraria ao esperado pelo eleitorado. O Poder Executivo e o Poder
Legislativo ascendem ao poder mediante o sufragio universal, direito fundamental dos
cidaddos em uma democracia. O sufragio universal, portanto, é a manifestacdo maxima de
nossa participacdao politica no jogo democratico. “O sufragio € o poder que se reconhece a
certo numero de pessoas (0 corpo de cidaddos) de participar direta ou indiretamente na
soberania, isto é, na gerencia da vida puablica” (BONAVIDES, 2010, p. 245).

O sistema representativo € regido pelo simbolismo de que a vontade dos governantes
¢ harmoénica em relacdo aos governados e o sufragio vem a ressaltar esta caracteristica
(BONAVIDES, 2010, p. 231-232). A autoridade dos representantes do povo, isto é, a
legitimidade democratica é obtida através do sufragio (MOTTA FILHO, 1935, p. 192). Este
instrumento, portanto, E capaz de promover ou incitar as reformas politicas desejadas pelo
corpo social (CALMON, 1952, p. 297).

Esta representacdo & materializada pelo partido politico que ascende ao poder.

“Definimos partido politico como um agrupamento de militantes com programa proprio,
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voltado para as disputas que visam a tomada do Poder, seja democraticamente ou nao”
(ANDRADA, 1998, p. 38). Ater-se-4 a primeira opcdo que se trata do objeto do trabalho.
Noutro giro, pode-se defini-lo “como um agrupamento livre e estavel de pessoas, reunidas em
razdo de um conjunto de ideias compartilhadas, disposto a participar do jogo eleitoral com
vistas a conquista do poder politico para a implementacdo de politicas préprias” (STRECK,
MORAIS, 2014, p. 195).

O partido politico é o ator deste cenario democratico responsavel, em tese, por
definir e perseguir o bem comum, finalidade precipua do Estado, tentando conciliar ou atender
aos interesses existentes na sociedade. “Torna-se entdo, mais visivel a existéncia de uma
férmula de transacdo entre os grupos dominantes e ainda mais evidente a pressao das massas
sobre a estrutura institucional” (WEFFORT, 2003, p. 62). O atendimento desses
interesses se d& através de politicas publicas que “constituem agdes realizadas pelo Estado
com o objetivo de atender as demandas da populacdo que se encontra em seu territorio”
(DIAS, 2011, p. 259) ou uma “meta a alcancar, gerando uma melhoria em alguma
caracteristica econdmica, politica ou social da comunidade. [...] As fundamentacgdes juridicas
de politicas visam a estabelecer uma meta ou finalidade coletiva” (COMPARATO, 1997, RT
737/17).

N&o é tarefa facil conciliar todos esses interesses dentre a massiva demanda hoje
existente no Brasil. J& alertava Friedrich (1970, p. 69) “o pensamento politico tem-se inclinado
repetidamente para a afirmativa de que para governar & preciso homens especialmente
dotados de grande capacidade, virtude e inteligéncia”. Falta, portanto, aos atores do
cenario politico representativo a chamada técnica politica, que retrata a aptiddo para liderar e
realizar os projetos do partido, as politicas publicas e o atendimento dos interesses da massa
populacional persuadindo-a para legitimar sua autoridade (ANDRADA, 1998, p. 107). Sendo
assim, “o0 numero é o seu problema. O nimero que consome, que opina, que reclama, que
sofre, que paga, que cobra: o nUmero maior do que as comodidades, 0s espacos, as ocupagoes,
a oferta, a escola, o teatro, o hospital” (CALMON, 1952, p. 450-451).Se a populagéo, pelo
menos em parte, vota em determinado partido politico é porque se identificou com suas
propostas de governo e representara efetivamente seus interesses. Todavia, 0 que se V€, em
alguns casos, € o descaso dos representantes com seus eleitores, quanto a pratica
diametralmente oposta do que foi prometido ou consta das agdes ou programas da base

governista. “A par disso, os partidos sdo acusados de se ter convertido em meros instrumentos
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para a conquista do poder, uma vez que raramente a atuacdo de seus membros condiz

fielmente com os ideais enunciados no programa partidario” (DALLARI, 2011, p. 168).

Neste cenario, 0s grupos de pressdo se socorrem ao Poder Judicidrio ndo mais para
participar do jogo democratico, mas como forma de modificacdo social pelo cumprimento de
valores compartilhados com seus governantes. Se os cidaddos ndo veem mais nos politicos a
lideranca politica da sociedade, pois ndo respeitam os programas de governo delineados nas
eleigdes, utilizam-se do Judiciario como forma de controle politico para fazer valer seus

interesses.

Os direitos sociais reclamados pelos grupos de presséo a serem prestados pelo Estado
intervencionista condizem, muitas vezes, somente aos interesses do grupo mais ativo da
sociedade, razdo pela qual o cenéario democratico deste jogo politico se enfraquece, pois as
normas nao séo elaboradas em prol da sociedade (SCAFF, 1990, p. 121-124; COMPARATO,
2005, p. 26).

A crise de representacdo ndo € explicada somente pela massificacdo das demandas
ou interesses e a falta de identidade entre os cidaddos e seus supostos lideres, mas também
pela divergéncia entre valores intergeracionais. Essa diferenca entre valores, notadamente
impulsionadas pelas novas geracdes, pode ocasionar o colapso do poder politico. Perdida a
lideranca, perdida a autoridade, o poder ndao detém mais a legitimidade politica para atuar,
ocasionando sua ruina perante o jogo democrético (FRIEDRICH, 1970, p. 140-141). Nao é
outro o ensinamento de Paulo Bonavides para quem “a legitimidade tem exigéncias mais
delicadas, visto que levanta o problema de fundo, questionando acerca da justificacdo e dos
valores do poder legal. A legitimidade é a legalidade acrescida de sua valoragdo™ (2010, p.
121).

A legitimidade, portanto, enquanto manifestacdo da democracia no jogo politico,
“consiste num sistema [politico] que, essencialmente, exige constante renovagdo da
legitimidade dos governos, que ocorre na submissdo periddica a vontade popular através da
realizacdo de elei¢cBes” (DIAS, 2011, p. 42). Ocorre que a populacdo de uma maneira geral
estd saturada pela incompeténcia dos governantes que ndo conseguem atender, de forma
minimamente satisfatoria, seus interesses, pois somente desejam perpetuar-se no poder. Se a
finalidade € o poder, esta renovacgdo fica prejudicada, fazendo com que os governados ou

representados busquem o Poder Judiciario para corrigir as distor¢des politicas do sistema de
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representacdo. Ha, todavia, quem entenda que “o mais eficaz meio de controle da
Administracdo Publica: o controle popular” (DI PIETRO, 2002, p. 575).

Novamente, salienta-se que ndo se esta dizendo que essa opcdo é juridicamente
defensével ou possivel. Neste primeiro momento se investigam somente as causas politicas da
judicializacdo das politicas publicas. Se considerarmos o cenario politico violentado pela
perpetuacdo do poder e o descaso dos governantes para com 0s governados, temos uma
justificativa politica bastante significativa para que os grupos de pressdo busquem no
Judiciario a correcdo das distorcdes do sistema representativo permitindo a participacéo

daqueles no cenario politico democratico.

2.3.3 PODER JUDICIARIO COMO LOCUS POLITICO DOS GRUPOS DE PRESSAO

Antes de analisar o aspecto juridico (des) legitimador do Poder Judiciario para o
controle e judicializacdo de politicas publicas, convém investigar as causas politicas de sua

legitimacdo, encerrando esta etapa deste trabalho para adentrarmos nos aspectos normativos.

Primeiramente, cumpre salientar que o Poder Judicidrio foi criado pelo Poder
Constituinte Originario e tem a funcdo politica de pacificar os conflitos sociais. Desta feita,
podemos notar que o Judiciario tem papel fundamental no cenario politico democratico, pois
exerce 0 controle da formula politica da Constituicdo Federal (SILVEIRA, 1999, p.77-78).
Nesse passo, a legitimacdo politica do Poder Judiciario “é aquela que deriva da lei, mas ndo
qualquer lei, mas sim da propria Constituicdo Federal. Assim, o fundamento normativo
decorre, singelamente, do fato de que a Constituicdo brasileira atribui expressamente esse
poder ao Judiciario” (BARROSO, 2005, p. 11). Retomando um pouco a explanagéo, 0s grupos
de pressdo, representados ou ndo pelo poder politico que ascendeu ao poder, possuem
interesses na implementacgéo de direitos sociais e, portanto, coletivos impedindo sua identidade
com direitos individuais (APOSTOLOVA, 1998, p. 182).

A crise de representacdo e falta de participagdo no cenério politico do jogo
democratico brasileiro permite “ao terceiro poder enriquece-se com a discordia dos dois
primeiros [...]” (GARAPON, 2001, p. 44), de modo a “realizar atividade politicamente util

junto & comunidade na perseguicdo do adimplemento dos compromissos e programas
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constitucionais, que tem nos tribunais uma de suas arenas favoritas de viabilizacdo
compulsoria” (CRUZ, 2004, p. 62). “A politizacdo da razdo judiciaria ndo tem outro
equivalente sendo a judicializacdo do discurso politico. As reivindicacdes politicas se
exprimem mais facilmente em termos juridicos que ideoldgicos” (GARAPON, 2001, p. 44)
contribuindo para uma mais ampla e efetiva participacdo da populacdo no poder politico
(BARROSO, 2005, p. 03).

Neste sentido, preterido no cenario democratico ordinario, o cidadao precisa de algum
meio de fazer valer sua cidadania exercida pelo sufragio universal, razdo pela qual
(GARAPON, 2001, p. 45-46):

é sob a forma do direito e do processo que o cidaddo das democracias
realiza sua acgdo politica. Eis porque a questdo do ativismo judiciario é mal
colocada. N&@o se trata da acdo esporadica de alguns juizes desmiolados
que querem brigar com o poder politico, mas de uma evolucdo de
expectativas quanto a responsabilidade politica. [...] O aumento de poder da
justica ndo deve ser entendido como uma transferéncia da soberania do povo
para o juiz, porem como uma transformacdo do sentimento de justica. SO
podemos sair desta, oposicdo dramatirgica™ entre a soberania popular e os
juizes, de que fala Jacques Lenoble, se concluirmos que a transformacdes do
papel do juiz corresponde a transformacao da prdpria democracia.

Parece correto afirmar, neste contexto, que ainda que pairem duvidas juridicas sobre
a possibilidade de judicializacdo de politicas publicas, elas devem ser praticadas, pois, caso
contrario, a formula politica da Constituicdo entraria em decadéncia, pois todos os Poderes do
Estado estariam contribuindo para o autoritarismo do poder politico, ou seja, o poder pelo
poder. N&o é por outra razdo que Gisalio Cerqueira Filho aduz que “a expressdo “perindeac
cadaver” expresse a obediéncia exigida pelo autoritarismo dominante na sociedade brasileira.
Traduz, no imaginario popular, obediéncia irrestrita, absoluta, que ndo admite recusa ou
desejo contrario. “Obediente como um cadaver” (2002, p. 91). “Nao foi criado o individuo

para servir ao Estado como escravo ao patrdo [regime totalitario]” (NOGUEIRA, 1940, p. 45).

Se o0 Judiciario e o guardido da Constituicdo e, consequentemente, de sua formula
politica, com mais razdo a democracia e os valores nela insculpidos devem ser os vetores de
sua atuacdo. “A posi¢do de um terceiro imparcial compensa o “déficit democratico” de uma
decisdo politica agora voltada para a gestao e fornece a sociedade a referencia simboélica que a
representacdo nacional Ihe oferece cada vez menos. O juiz é chamado a socorrer uma
democracia [...] (GARAPON, 2001, p. 47). E neste cenario que os tribunais se tornam o locus

contemporaneo da democracia. Continua a afirmar sobre o tema Garapon (2001, p. 48-49):
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A cooperacdo entre os diferentes atores da democracia ndo é mais
assegurada pelo Estado, mas pelo direito, que se coloca, assim, como a nova
linguagem politica na qual sdo formuladas as reivindicacBes politicas. A
justica torna-se um espaco de exigibilidade da democracia. Ela oferece
potencialmente a todos os cidaddos a capacidade de interpelar seus
governantes, de toma-los ao pé da letra e de intima-los a respeitarem as
promessas contidas na lei. A justica Ihes parece oferecer a possibilidade de
uma acdo mais individual, mais proxima e mais permanente do que a
representacdo politica cléssica, intermitente e distante [...] o cidadédo-
suplicante tem a impresséo de melhor controlar a sua representacéo.

O corpo social desgastado com a crise de representacdo e falta de participacdo no
cenario politico, ante a auséncia de protecdo e implementacdo satisfatéria de direitos sociais,
busca, no procedimento judicial, a forma de compelir o poder politico a concretizar seus
direitos, pois o Judiciario promove o equilibrio politico entre as partes (GARAPON, 2001, p.
49). “A judicializacdo da politica, longe de consistir em uma patologia das modernas
republicas, inclusive da brasileira, corresponde, de fato, a uma nova relacdo entre os poderes,

em que ja se fazem presentes elementos de cooperacdo democratica” (VIANNA, 2013).

Este cenéario politico de judicializacdo de politicas publicas é bastante criticado pela
doutrina, pois “o Judiciario ndo pode ser a solu¢do magica para os problemas dos fracassos e
insuficiéncias de politicas de welfarestate. Corre-se o risco de criar cidaddos que, em vez de
reivindicarem seus direitos no campo da politica, apostam no paternalismo juridicista”
(STRECK, 2014, p. 65). Toda vez que o Judiciario vai decidir sobre o atendimento de quais
direitos vai prestigiar — se coletivo ou individual e suas formas de protecdo, “mais uma vez,
estamos na esfera da politica: a questdo enunciada € uma questdo politica, que exige uma
resposta politica, resposta que ndo podemos pedir aos tribunais” (NUNES, SCAFF, 2011, p.
39). Neste contexto, “se 0 Executivo adopta politicas erradas ou insuficientes, ou ndo se
adopta quaisquer politicas, o juizo sobre o seu comportamento € um juizo politico, que sé
pode caber ao Parlamento e ao povo soberano” (NUNES, SCAFF, 2011, p. 39).

A questdo que se alimenta neste debate é justamente essa. Ndo ¢é dada a oportunidade
ao povo soberano participar do poder politico e influenciar nesta decisdo. N&o ha
representacdo democratica legitima que ampare esta afirmacdo. Salutar é a lembranga de
Eduardo Cambi de que ““a lei ndo representa a vontade da maioria. [...] a lei resulta de grupos
de pressdes e de mecanismos de votagdo ilegitimos” (2009, p. 182-183). “Surge uma grande

questdo que vem agitando o pensamento politico e juridico por séculos e que € saber se as leis
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gue ndo sdo justas podem ser consideradas como leis, uma pergunta que grandes pensadores
respondem pela negativa” (FRIEDRICH, 1970, p. 76).

A busca pela criacdo de leis que atendam a interesses individualizados, particulares,
com a precipua finalidade de manutencéo do Poder Politico deslegitima-o democraticamente.
Eduardo Cambi vai além da mera responsabilizacdo dos demais poderes na concretizacdo de
direitos sociais, entende que “o judiciario podera formular politica publica, quando inexistente,
implementar aquela que ja existe mas nao foi cumprida ou, ainda, corrigir aquelas que estejam
porventura equivocadas” (CAMBI, 2009, p. 198) ou ainda “o poder judiciario podera
determinar a realizacdo dos gastos publicos, apesar da inexisténcia de previsdo orcamentaria
especifica” (CAMBI, 2009, p. 430).

Se a Constituicdo Federal, enquanto carta politica de estruturagdo e direcionamento
das funcgdes estatais ndo é respeitada, qual motivo se poderia observar como justificador deste
cenario? Parece acertada a afirmacdo de Eduardo Cambi, quando propBe a questdo do
desgaste da constitucionalizacdo simbdlica, isto €, “como problema estruturalmente
condicionado, o desgaste da constitucionalizagdo simbdlica podera conduzir a movimentos
sociais e politicos por transformacfes consequentes em direcdo a um sistema constitucional
democratico efetivo” (NEVES, 2007, p. 126).

Os demais poderes do Estado, ditos representativos, ndo se deram conta que a
Constituicdo Federal, palco politico de suas respectivas atuacBes, impde a observancia de
determinados valores e concretizagdo de Direitos. Ndo é permitido, portanto, ante sua forca
vinculante, tratad-la como mera estruturacdo estatica do poder politico. E o principal valor por
ela protegido é a dignidade da pessoa humana, através de mecanismos da democracia
representativa decorrente do sufragio universal e participacdo politica ativa no bem comum
perseguido pelo Estado. Sendo assim, “o controle judicial das politicas publicas é um
complemento necessario para que se busque e obtenha a efetividade dos direitos individuais e
sociais consagrados na Constituicdo” (DALLARI, 2014, p. 15).

Pode parecer um contrassenso, mas ainda que juridicamente nao seja possivel, numa
primeira analise, a judicializacdo de politicas publicas, ela deve ser realizada. Ndo porque 0
Judiciario “tudo pode”, mas porque os fatores politicos o legitimam. A autorizacdo do
Judiciario para agir desta forma decorre do povo, enquanto poder politico, impondo a este

orgdo cumprir a formula politica da Constituicdo Federal. A prépria abertura constitucional,
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atenta as modificacdes do momento historico, cultural e democréatico permite esta concluséo,
pois direito deve ser considerado “como um produto histérico de uma determinada sociedade,
resultado de uma vontade politica” (SABADELL, 2002, p. 47).

Estd devidamente comprovada a legitimacdo politica do Poder Judiciario como
mecanismo de integracdo do cidadao ao cenario democratico, apto a controlar o poder politico

deslegitimado pela crise de representacéo.

3 NEOCONSTITUCIONALISMO COMO FUNDAMENTO JURIDICODA
JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS

Passada a primeira parte deste trabalho, em que se estudou as causas politicas de
chamada judicializacdo das politicas publicas, demonstrar-se-a, doravante, a causa juridica
deste fendbmeno, qual seja o Neoconstitucionalismo, teoria largamente utilizada, pelos
tribunais e doutrina, para a concretizagdo de direitos fundamentais. Demonstrar-se-,
igualmente, que a forma com que é utilizado, com lastro em seu conte(do normativo, permite
ou induz os aplicadores do direito a cometerem distor¢des no sistema constitucional, uma vez
que tratam os direitos humanos como normas absolutas, praticando uma verdadeira dogmatica

argumentativa robotizada.

Pois bem, o Neoconstitucionalismo inaugurou-se com a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 em substituicdo [franca evolucdo] do chamado
Constitucionalismo cléssico. Este Gltimo, em termos gerais, era pautado na atuacdo negativa
do Estado, no que tange aos direitos fundamentais, ou seja, o Estado tinha o dever
constitucional de ndo interferir ou violar os direitos fundamentais dos cidaddos®. Surgiu,
portanto, com a revolucdo francesa e americana nas primeiras constitui¢cées escritas de que se

tem noticia.

O Estado liberal classico [berco do constitucionalismo classico] surge como uma
limitacdo do governo a prestigiar a garantia dos direitos de primeira geracao [liberdade] como
forma de concretizar a estrutura organizacional politico-social de uma sociedade (Canotilho,
2003, p. 339). Essas ideias sdo fortalecidas no art. 16 da Declaragédo de 1789: “Qualquer

sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a
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separacao dos poderes nao tem Constituicao ”. O Estado, portanto, de acordo com a teoria de
legitimacdo constitucional de época, detinha a caracteristica de ser minimo e constitucional,
racionalmente constituido. Neste contexto, a fruicdo da liberdade [deixar o poder de controle
da vida social nas méos do proprio cidadao] e participacdo politica somente seriam respeitadas
se 0 Estado estivesse politicamente organizado [6rgdos com funcgdes/atribuicdes definidas]
(Miranda, 2009, p. 166).

Neste diapasdo, podemos afirmar que, na teoria do Constitucionalismo Classico, o
Estado considerava todos igualmente perante a lei, independentemente de suas reais
desigualdades, no sentido de que, quanto menor fosse a intervencdo do Estado na vida social,
maior seria 0 respeito ao cumprimento do texto constitucional, no que diz respeito a

observancia dos direitos fundamentais (direito de liberdade).

Atendendo aos anseios sociais de sua época, 0 Neoconstitucionalismo, como teoria
de legitimacdo constitucional, vai um pouco além desta visdo restrita da forma de atuacdo do
Estado. A partir da teoria neoconstitucional, o Estado deveria assumir uma postura
intervencionista, no que pertence a realizagdo de direitos humanos. Sendo assim, o Estado
assume uma feicdo positiva frente aos direitos existentes no diploma constitucional, mais A
mudanca de paradigma aponta a Constituicdo como ordem de valores que tem seu marco a
partir de importante decisdo do Bundesverfassungsgericht referente ao caso Erich Luth, na
qual se construiu o entendimento de que os direitos humanos possuem uma dupla dimensao,
isto é, caracterizam-se, a0 mesmo tempo, pelo carater subjetivo e objetivo. Sendo assim, a
dimensdo objetiva retrata a positivacdo deste direito no ordenamento juridico paétrio,
notadamente nas normas constitucionais onde ganham maior projecdo, enquanto a dimenséao
subjetiva pressupde a legitimidade do cidaddo em fazé-lo concretizavel [trata-se do direito
publico subjetivo de submeté-lo ao Poder Judiciario] (Cunha Janior, 2004, p. 227). A decisdo
supramencionada foi além, no sentido de chegar a conclusdo de que existe a chamada eficacia
horizontal privada dos direitos fundamentais, ou seja, os direitos humanos ndo sdo oponiveis

somente ao Estado, mas também aos particulares.

% Sobre o tema ja tivemos a oportunidade de discorrer sobre um capitulo em TEBAR, Wilton; AMARAL,

Sérgio. Neoconstitucionalismo: Superacao para concretizacdo de direitos fundamentais. Revista Intertemas
— Revista Juridica da Toledo, 2011, v.16, p. 122-147.
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Podemos afirmar, portanto, que a decisdo hostilizada reconheceu a irradiacdo, para a
esfera privada, dos direitos humanos; a forca normativa destes direitos atribuindo-lhes eficacia
constitucional e; aplicabilidade direta e eficacia imediata dos direitos humanos superando o
carater de normas programaéticas (BONAVIDES, 2000, p. 541-542).

Fato relevante para a afirmacédo dos direitos fundamentais na Constituicdo de 1988 é
a evolucao historica de tais direitos até o chamado Estado Constitucional de Direito (SARLET,
2012, p. 36). O reconhecimento dos valores constitucionais para todo o sistema juridico [com
seu é&pice no diploma constitucional] inaugurou a fase do Neoconstitucionalismo,
juridicamente delimitado como o Estado Constitucional de Direito (CUNHA, 2008, p. 9).
Portanto, hd uma mudanca substancial no entendimento ndo apenas da doutrina, mas também
dos tribunais sobre os direitos humanos. A principal inovagdo, na esteira do que foi
apresentado, é afirmar que a Constituicdo passa a ser uma norma de contetdo axiologico
vinculante, isto é, de observancia obrigatéria e alta densidade normativa (COMANDUCCI,
2003, p. 84).

Esta nova forma de se interpretar a Constituicdo vai em sentido diametralmente
oposto ao positivismo juridico, de modo que a inércia mental dos operadores do Direito é
rompida pela ideia do Estado Constitucional (ZAGREBELSKY, 2009, p. 33). Sendo assim, o
sistema politico como um todo [poderes do Estado] ndo apenas encontra no texto
constitucional limites de atuacdo, mas também uma norma dotada de valores cuja
concretizacdo € imposta através da eficacia constitucional (CAMBI, 2009, p. 87). O
Neoconstitucionalismo, portanto, esta ligado aos direitos de 22 geracdo, ou seja, a igualdade
material dos cidaddos representada pela concretizacdo de direitos fundamentais e sociais. A
Constituicdo Federal ndo se trata somente de uma carta politica cujo contetdo disciplina a
organizacdo dos poderes [atribuicdes] do Estado, mas, igualmente, dispbe sobre direitos
humanos com alta carga valorativa por ela protegidos e de concretizacdo impositiva
(SANCHIS, 2005, p.04).

A partir da eleicdo da dignidade da pessoa humana como valor da Republica, isto e,
como nucleo da constituicdo, ocorreu o fendmeno da rematerializagdo constitucional,
implicando na densidade normativa deste diploma normativo (MAIA, 2007, p. 02). A leitura
constitucional, neste passo, sob 0 aspecto do constitucionalismo classico, ndo corresponde ao

novo modelo tedrico brasileiro, quanto a protecdo de direitos humanos, pois ndo é mais uma
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carta de boas intengbes, com afirmacdes politicas que sob seu véu revelavam um vazio
juridico (ZAGREBELSKY,1995, p. 112).Neste sentido, surge, desse novo constitucionalismo,
0 reconhecimento da forca normativa da Constituicio. Por todo o0 exposto, 0
Neoconstitucionalismo rompe com a postura inerte de aplicacdo dos direitos fundamentais,
conquanto confere eficacia normativa a Constituicdo Federal em razdo da alta carga valorativa
existente em seu conteido (MANASSERO, 2006, p. 49).

Nesse trilho, Marcelo Novelino (2013, p. 36) traz o entendimento de que, dada a
importancia do direito constitucional, ele sequer deveria ser considerado como um ramo, mas
sim como um tronco do direito, do qual derivam os demaisramos da mesma ciéncia. A
supremacia do texto constitucional implica em reconhecer, ante sua rigidez constitucional e
organizacao politica, que a normatizacao nela exposta encontra fundamento primario no Poder
Constituinte Originario, razdo pela qual aquele poder, irrestrito e ilimitado, deve se sobrepor

sobre o que se esta positivado constitucionalmente (BARROSO, 2010, p. 84).

Neste contexto, o viés politico da Constituicdo Federal nos imp8e uma interpretacdo
normativa e meta-normativa, sob pena de violar a vontade soberana do povo, fundamento do
Poder Constituinte Origindrio. Antes de expressdo méxima de protecdo dos direitos
fundamentais, a Constituicdo Federal é organizada politicamente para permitir que o Estado
cumpra suas atribuicdes de forma organizada, harmoniosa, permitindo-se a participacdo dos
cidaddos no cenario politico. O derradeiro aspecto de singular relevancia sobre a eficacia das
normas constitucionais trata-se de sua propagacdo sobre todos os atos do poder publico, de
modo que qualquer ato em sentido contrario € inconstitucional (MENDES; BRANCO, 2012,
p. 100). A supremacia, portanto, é exercida pela Constituicdo do Estado de Direito, podendo,
contudo, ser exercida em face deste mesmo Estado, na medida em que sua propria regéncia o
limita procedimental e substancialmente através de determinadas previsdes legal-
constitucionais’. Em razdo da supremacia constitucional e sua consequente normatividade, os

direitos fundamentais passaram a ter eficacia plena e aplicabilidade imediata.

Como dito alhures, toda a formula politica do diploma constitucional é orientada pelo
valor da dignidade da pessoa humana. O poder politico, portanto, inserido no cenario

democratico, tem como precipua finalidade o respeito e concretizacao deste valor.

* Sobre o tema j4 tivemos a oportunidade de escrever em NOTARIO, Mariana Rolemberg; TEBAR, Wilton
Boigues Corbalan. Ensaio sobre o abate aéreo. Encontro de Iniciagdo Cientifica Toledo de Presidente Prudente.
2014, p.04.
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Ocorre que a forma com que este valor esta sendo concretizado pelo Poder Judiciario,
amparado pela teoria do Neoconstitucionalismo, revela um dogmatismo argumentativo
robotizado presente no superado dogmatismo juridico ou aplicacdo mecanicista do Direito
com fortes impactos financeiros ao Estado, estiolando as préprias regras Constitucionais de
Direito Financeiro.

4 IMPACTOS FINANCEIROS DA JUDICIALIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS:
A NECESSARIA INTERPRETACAO SISTEMATICA COM O DIREITO
FINANCEIRO

Ja dizia Kelsen que “o fundamento de validade de uma ordem normativa € — como se
verd — uma norma fundamental da qual se retira a validade de todas as normas pertencentes a
essa ordem” (1994, p. 33). Essa norma fundamental é a Constituicdo Federal berco politico de
todos 0s anseios sociais de um determinado tempo. Em que pese a dignidade da pessoa
humana assuma o papel [valor] central na férmula politica e na teoria [juridica] de
legitimacdo constitucional, existem outros valores igualmente importantes previstos na
Constituicdo Federal. N&o se pode pensar o texto constitucional isolado em sua prépria
normatividade, pois “a abertura como incompletude do conhecimento cientifico acresce assim
a abertura como modificabilidade da propria ordem juridica” (CANARIS, 2012, p. 109).

A racionalidade na argumentacdo de aplicacdo destas formulas é o que permite a
estabilidade do sistema juridico constitucional. O embate entre valores e a prevencdo de suas
contradi¢bes, implica na necessidade de se chegar ao método de seu aperfeicoamento
(CANARIS, 2012, p. 176) e “para 0 conseguir, se faz mister um trabalho preliminar:
descobrir e fixar o sentido verdadeiro da regra positiva; e, logo depois, o respectivo alcance, a
sua extensdo” (MAXIMILIANO, 2011, p. 1). O problema instalado no Judicidrio sob o
suposto amparo constitucional é representado pela prevaléncia indiscriminada da dignidade da
pessoa humana sobre os demais valores constitucionais, lembrando o vetusto “raciocinio
I6gico dedutivo para a aplicacdo da norma juridica, correspondente a subsuncao e proprio de
uma perspectiva do positivismo ou positivismo juridico, implicando a reducdo de toda a
complexidade fatica & norma” (AVILA, 2013, p. 150), neste caso, ao valor dignidade da

pessoa humana.
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O pensamento sistematico parece o caminho para a superacdo deste dogmatismo
argumentativo robotizado como forma de interpretacdo adequada do texto constitucional
(FERRAZ JUNIOR, p. 1980, p. 14-23). Nao podemos esquecer que o Estado € uma criacdo
da necessidade social para uma convivéncia harmonica (AUSTIN, 1991, p. 34). Deixar este
argumento em segundo plano é romper com a propria necessidade de sua existéncia. Em
outras palavras € atribuir a dignidade da pessoa humana “uma racionalidade centrada no ideal
de uma ,hipercerteza matematica” (CRUZ; DUARTE, 2013, p. 117), considerando-a como
plenitude de valores transformando a decisdo judicial em um ato meramente cognitivo
(CRUZ, 2004, p. 73). “Eis aqui o principal aspecto de como a dogmatica juridica estabelece a
conexdo entre o dogma que lhe é posto e a realidade fatica: a generalizacdo abstrata para
absorcéo da contingencia” (ADEODATO, 2012, p. 177).

O que se deve ter em mente é que a normatividade constitucional, enquanto guardia
da férmula politica da Constituicdo Federal concernente na divisao institucional de poderes,
somente podera manter a unidade se houver a efetiva protecdo de suas instituicdes, sob pena
de extingcdo da unidade politica tal como conhecemos. Neste sentido, a massificacdo da
judicializagdo de politicas publicas atenta contra a estabilidade politica do poder instituido
[Executivo]. O Poder Judicidrio que deveria ser o guardido da férmula politica da
Constituicdo Federal ao ndo controlar tal pratica viola seu dever fundamental: a protecdo da
unidade politica. Se a unidade politica estd comprometida, o préprio Estado Democratico de
Direito desaparece.

Neste momento entra em cena a importancia do Direito Financeiro Constitucional.
Este ramo do direito que regula a férmula politica das financas do Estado, ou seja, regula
como se da a saude financeira do poder politico enquanto Estado, apto a satisfazer as
demandas sociais. “A expressdo financas publicas designa a ciéncia que estuda todos os
aspectos relacionados a atividade financeiro do Estado, incluindo as formas de ingresso de
recursos, realizacdo das despesas, orcamento, crédito e outras correlatas” (CONTI, 1998, p.
70). Sendo assim, “a importancia do processo or¢camentario brasileiro pode ser dimensionado
pelo tratamento que o assunto recebe na Constituicdo Federal, que determina um
encadeamento logico e sistematico ao planejamento da acdo governamental” (PEREIRA,
1999, p. 124). Podemos afirmar, portanto, que as finangas de um Estado refletem a natureza
de sua Constituicdo enquanto modelo politico necessario para a consecucdo de suas
finalidades e manutencéao de sua unidade politica. (MORSELLI, 1947, p. 19).
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Sendo assim, se a implementacdo dos direitos custa dinheiro, a consideracdo da
escassez e da alocagdo de recursos ndo pode ficar a margem da discussdo afeta a justificacao
desses textos normativos (CRUZ; DUARTE, 2013, p. 196-197; GRINOVER, 2011, p. 39).
Demais disso, como afirmado alhures, “nenhuma decisdo judicial pode ser dar ao luxo de
ignorar suas consequéncias” (CRUZ, 2011, p. 220), pois a falta de recursos é, antes de ser
juridica, uma evidencia fatica (BARCELLOS, 2008, p. 117). Devemos romper, portanto, com
“a base do pensamento normativista que se fundamenta na autofundacdo da norma, que se da
quando se pode invocar sempre tdo somente normas e validade de normas, mas nunca um
poder e uma autoridade concretos” (MACHADO, 2011, p. 12).

A analise sistematica do texto constitucional depende de uma técnica hermenéutica
perspicaz para 0 bom entendimento de seus comandos (FRANCA, 1997, p. 3-4). Essa analise
deve ser orientada pela linguagem clara e acessivel a cognicdo como forma de confirmar a
validade da interpretacdo obtida (CARVALHO, 2014, p. 30). Neste cenario, “a linguagem
deixa de ser um meio, algo que estaria entre 0 sujeito e a realidade, para se converter num

Iéxico capaz de criar tanto o sujeito como a realidade” (SCAVINO, 1999, p. 12).

N&o é concebivel juridicamente que a dignidade da pessoa humana seja tomada
como premissa absoluta em um caso de conflito valorativo, pois se estaria diante de um caso
de dogmatismo argumentativo robotizado. O conflito existente entre o valor da dignidade da
pessoa humana e o valor da unidade politica democratica ndo pode ser resolvido pelo
dogmatismo, mas pela ponderacdo racional argumentativa. A ponderacdo, portanto, €
utilizada “quando ha diversas premissas maiores igualmente validas e vigentes, de mesma
hierarquia e que indicam solugdes diversas e contraditorias” (BARCELLQOS, 2005, p. 31),
razdo pela qual “a legitimacdo do exercicio do poder judicial, bem como a sua propria
respeitabilidade, passam por um criterioso exame da sistematica orcamentéaria” (CAMBI,
2009, p. 382-383). Ha quem entenda, inclusive, de forma absolutamente antidemocratica que o
“judiciario devera determinar o remanejamento do dinheiro publico, suficiente para a
realizacdo da politica pablica” (CAMBI, 2009, p. 428) ou ainda obrigar o administrador a
discriminar essa despesa no or¢camento do exercicio financeiro seguinte. Todavia, 0 proprio
autor traz um elemento de controle, que ndo é analisado pelo Judiciario, qual seja a

necessidade de satisfagéo coletiva destes direitos, a saber(2010, p. 432-433):

a pretensdo da universalidade ¢ uma exigéncia da argumentacdo juridica.
Assim, os interpretes juridicos, especialmente os juizes, ndo podem valer-se
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de argumentos que somente facam sentido para um grupo, e ndo para a
totalidade das pessoas. Nessa dimensdo, admitir o controle judicial das
politicas publicas para a concretizacdo de direitos fundamentais sociais
significa conceder a todos agueles que estdo em situacfes idénticas os
mesmos recursos necessarios para a implementacdo de seu direito (publico)
subjetivo.

Pode parecer um contrassenso afirmar momentos antes que existem causas politicas e
juridicas para que os cidaddos busquem a judicializacdo das politicas publicas para, neste
momento, dizer que o Poder Judiciério ndo pode acolhé-las.

Na verdade, a contradicdo é meramente semantica. Podemos identificar dois
momentos distintos: (a) a permissdo politica e juridica para o ingresso no Poder Judiciario
buscando a judicializacdo de uma politica publica e; (b) a resposta do Judiciario a esta
provocacdo. E neste segundo momento que paira a negativa quanto a judicializacdo de
politicas publicas. Ao proceder desta forma, satisfazendo interesses individuais sem ater-se
aos efeitos financeiros de seus atos perante o Poder Executivo, o Judiciario coloca em risco a
prépria manutencdo do Estado Democratico de Direito, pois se pode pensar no extremo da
situacdo em que o Executivo ndo tera mais condicGes de gerir ou administrar financeiramente
o Pais, ruindo com o Poder Politico institucionalizado na Constituicdo Federal. Em outras

palavras, ndo havera mais Estado, sequer Poder Judiciario para proferir decisdes!

5 CONCLUSAO

O poder, como elemento constitutivo do Estado, no Brasil, decorre do povo e deve
para ele ser exercido, através de representantes nos termos da Constituicdo Federal. Se o
Estado detém um poder advindo do povo, suas finalidades devem se resumir a concretizar o
bem comum [atividades que visem atender aos anseios da coletividade]. O Estado, portanto,
enquanto autoridade [juridicamente considerado] é a manifestacdo maxima da democracia
representativa, que o legitima democrética e politicamente. A Constituicdo Federal, enquanto
representacdo do poder politico institucionalizado, decorre do Poder Constituinte Originario,
manifestacdo maxima de uma ideologia social, razdo pela qual ndo pode ser considerada

juridicamente enclausurada impedindo a influéncia de fatores externos no ambito das

fundamentagdes judiciais.
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A férmula politica da Constituicdo Federal, sob seu aspecto material, disciplinou
uma vastissima gama de direitos fundamentais tendo como vetor axioldgico a dignidade da
pessoa humana. A eleicdo da dignidade da pessoa humana como valor supremo da ordem
constitucional implicou em reconhecer que todos os direitos sob este rdtulo séo considerados,
perante a férmula politica, a finalidade precipua do Estado [enquanto instituicdo politica].
Todavia, ndo so6 de dignidade da pessoa humana se alimenta a formula politica, razdo pela qual
a harmonizacdo de todos os valores nela existentes, quando concretizados pelo Estado,
garantem-lhe a legitimac&o. E no Direito Constitucional, portanto, que a formula politica da
Constituicdo Federal se manifesta, permitindo o desenvolvimento da ciéncia politica e a

analise das causas metajuridicas que lhe influenciam.

Trés sdo as grandes causas politicas da judicializacdo das politicas publicas: (a)
grupos de pressao [coletividade organizada na busca de um fim comum] que sdo afastados do
cendrio politico democratico pelo Legislativo e Executivo quanto a tomada de decisdes e
buscam o Judiciario para este controle democratico; (b) crise de representacdo dos mesmos
poderes, pois ndo conseguem atender as demandas sociais, seja pela sua massificacdo, seja
pela criacdo de leis e politicas publicas voltadas a uma minoria elitista e; (c) o Poder
Judiciario como l6cus politico que possibilita aos cidaddos participarem do poder politico
mediante controle da férmula politica do Estado e suas instituicdes, isto é, impde aos demais

poderes a escutar a voz politica dos cidaddos que foram preteridos no jogo politico.

Ao se afirmar que o Judiciario é o guardido da Constituicdo e, consequentemente, de
sua formula politica, com mais razdo a democracia e 0s valores nela insculpidos devem ser 0s
vetores de sua atuacdo. A Constituicdo da Republica de 1988 trouxe como teoria de
legitimacdo constitucional o Neoconstitucionalismo, que impde ao Estado uma postura
intervencionista, no que pertence a realizacdo de direitos humanos. Em razdo da supremacia
constitucional e sua consequente normatividade, os direitos fundamentais passaram a ter

eficacia plena e aplicabilidade imediata.

No entanto, a forma com que este valor esta sendo concretizado pelo Poder
Judiciario, amparado pela teoria do Neoconstitucionalismo, revela um dogmatismo
argumentativo robotizado presente no superado dogmatismo juridico ou aplicacdo mecanicista
do Direito trazendo consigo fortes impactos financeiros ao Estado, estiolando as proprias

regras Constitucionais de Direito Financeiro.

@ (i) & | Rev.de Pol.Judic., Gest. e Adm. da Jus.|e-ISSN: 2525-9822 | Minas Gerais|v.1|n.2|p. 134-168|Jul/Dez. 2015.
EY MC 1 6 0




Wilton Boigues Corbalan Tebar

3

Em que pese a dignidade da pessoa humana assuma o papel [valor] central na
férmula politica e na teoria [juridica] de legitimagdo constitucional, existem outros valores
igualmente importantes previstos na Constituicdo Federal. Neste sentido, a massificagdo da
judicializagdo de politicas publicas atenta contra a estabilidade politica do poder instituido
[Executivo]. O Poder Judiciario, que deveria ser o guardido da férmula politica da
Constituicdo Federal, ao ndo controlar tal pratica viola seu dever fundamental: a protecdo da
unidade politica. Se a unidade politica estd comprometida, o préprio Estado Democrético de

Direito desaparece.

Neste momento entra em cena a importancia do Direito Financeiro Constitucional
que procura estudar as formas juridicas de manter satde financeira do poder politico enquanto
Estado, apto a satisfazer as demandas sociais. O conflito existente entre o valor da dignidade
da pessoa humana e o valor da unidade politica democratica ndo pode ser resolvido pelo

dogmatismo, mas pela ponderacdo racional argumentativa.

E neste segundo momento que paira a negativa quanto a judicializacdo de politicas
publicas. Ao proceder desta forma, satisfazendo interesses individuais sem ater-se aos efeitos
financeiros de seus atos perante o Poder Executivo, o Judiciario coloca em risco a prépria
manutencdo do Estado Democratico de Direito, pois se pode pensar no extremo da situacao
em que o Executivo ndo tera mais condi¢cbes de gerir ou administrar financeiramente o Pais,
ruindo com o Poder Politico institucionalizado na Constituicdo Federal. Em outras palavras,

ndo havera mais Estado, sequer Poder Judiciario para proferir decisdes!
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