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Recentemente, o Supremo Tribunal Federal proferiu decisao

paradigmatica no Recurso Extraordindrio 592.581 acerca do papel do Poder Judiciario na
determinacao de politica publicas, reafirmando entendimento que ja vinha se consolidando na
Corte acerca de um viés mais intervencionista/substancialista.

No caso levado ao tribunal, havia controvérsia se o Poder Judiciario teria legitimidade para
determinar que o Estado realize politicas publicas, mesmo apresentando sérios déficits
orcamentarios. O recurso citado teve como recorrente o Ministério Publico do Estado do Rio
Grande do Sul contra decisao do Tribunal de Justica da mesma unidade federativa que,
reformando uma decisao do juizo de primeira instancia, entendeu que a imposigao de
obrigacoes nesse caso violaria o principio da separacao dos poderes. Essa violagao seria
referente nao apenas a possibilidade material de direitos constitucionais programaticos, mas
também a discricionariedade da administragdo publica.

Em seu relatério, o ministro Ricardo Lewandowski argumentou ser responsabilidade do Poder
Judiciario impor a administragao publica como obrigacado de fazer a execucgao de obras em
unidades prisionais para garantir os direitos fundamentais dos cidadaos que se encontram
encarcerados pelo Estado.

No dispositivo de seu voto, o relator prop0s a seguinte tese de repercussao geral, seguida por
seus pares: “E licito ao Judicidrio impor a administracéo publica obrigacao de fazer, consistente
na promocao de medidas ou na execucao de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais
para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos o
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respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o artigo 52, XLIX, da
Constituicao Federal, ndao sendo oponivel a decisao o argumento da reserva do possivel nem o
principio da separacao dos poderes”.

A decisao do STF acaba confirmando uma tese fundamental: a teoria da decisao
constitucionalmente adequada depende da concepcao de Estado, de sua organizagcao e do modo
como se compreende a separacao dos poderes.

Ora, exatamente por ser incompativel com as diretrizes constitucionais de 1988, ja ha algum
tempo foram superados o paradigma liberal e sua teoria da separacao dos poderes — assentada
no legalismo rasteiro e no predominio do controle de constitucionalidade apenas formal e em
dimensao negativa.

A presenca do contetido funcional do Estado de bem-estar, agora pensado como Estado
Constitucional de Direito, exige, em vez disso, a reconstrucao da separacao dos poderes, uma
vez que o Judicidrio assume um papel fundamental de guarda da Constituicao em dimensao
formal e material. Esse papel inclui forca normativa para impor/promover a realizacao do
projeto de pais constitucionalmente determinado, até mesmo no campo dos direitos sociais.

Essa nova concepcao de Estado requer um novo arranjo do sistema de freios e contrapesos e
uma revisdao nos papéis de cada um dos Poderes sem, contudo, descaracterizar suas
especialidades funcionais.

Nesse sentido, cabe deixar claro que a atuagao de carater substancialista pelos tribunais é
legitimada pela Constituicao. Por mais que analises procedimentalistas demonstrem forte
construgao teorica em prol da realizagao da Constituigdo pela via politica e da agdo cidada (o
que é desejavel e deve ser praticado, incentivado e priorizado), é preciso levar em conta o lugar
da Constituicao (juntamente com o sistema por ela instaurado) e o papel da jurisdigao
constitucional a partir dos parametros dogmaticos, doutrinarios e jurisprudenciais do Direito
brasileiro apds 1988. Nao se pode pensar em nada sobre decisao judicial no direito brasileiro
sem considerar o projeto constitucional.

Essa opcao por dotar o Judiciario brasileiro de importantes instrumentos de protecao das
demandas individuais e sociais, assim como a vinculagao dos demais poderes aos ditames
constitucionais, é bastante nitida por inimeras razoes.

Primeiro, porque o constituinte optou por uma Constituigao analitica, contemplando temas que
nao seriam, em tese, materialmente constitucionais, mas que devido ao status formal acabam
adquirindo forca normativa suficiente para servir de parametro de controle de
constitucionalidade.

Além do carater descritivo e analitico da Constituicao, basta uma rdpida andalise dos artigos 52
ao 72 para constatar a grande amplitude de direitos fundamentais (individuais e sociais) e as
garantias a esses direitos, rol que nao se esgota em razao de outros direitos fundamentais
previstos de maneira esparsa (por exemplo, o artigo 196, que trata do direito a satude) e da
clausula de abertura contida no paragrafo 22 do artigo 59.
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Para reforcar a tutela e instrumentalizar a eficacia da protecao judicial dos direitos subjetivos,
a propria Constituicao prevé varias agcoes mandamentais, tais como Mandado de Seguranca,
Habeas Corpus, Habeas Datas e Mandado de Injuncgao.

Mais além, deixando claro as intengdes constituintes, a Carta de 1988 contemplou um
abrangente sistema de controle de constitucionalidade, seja pela via politica (como o veto
presidencial e as Comissoes de Constituicao e Justica nas casas parlamentares), seja pela dupla
via jurisdicional (difuso e incidental e também o concentrado, exercido pelo Supremo Tribunal
Federal).

No controle concentrado, salta aos olhos os inimeros meios aptos a acionar diretamente a
Corte Suprema: Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI), Agao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao (ADO), Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) e Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC). Como se nao fossem
suficientes, o artigo 103 ampliou significativamente o rol de legitimados para a propositura
dessas acgoes.

Esse quadro deixa evidente que a dogmatica constitucional brasileira acata a leitura
conteudista/substancialista da atuacgao judicial nas politicas publicas. Essas possibilidades
normativas, combinadas com a auséncia e/ou insuficiéncia de ag¢dao dos Poderes Executivo e
Legislativo no atendimento a demandas relativas a direitos garantidos constitucionalmente,
acabaram legitimando, normativa e sociologicamente, a possibilidade de acao material dos
tribunais[1].

Como efeito adverso, a luta politica acaba mudando de lugar, e o papel institucional do
Legislativo e do Executivo fica comprometido. Note: algumas das recentes transformacoes
significativas no Direito brasileiro sao resultados de interpretacoes dadas pelo STF, em vez de
serem provenientes da deliberacao parlamentar.

Assim, para que nao haja a presenca de um novo soberano, a Constituicao rejeita a atuacao
discriciondria do Poder Judiciario. Uma decisdo juridica que va além das possibilidades de
atuacao dadas pela Constituicao, seja ela fruto da criatividade judicial, seja da liberdade de
decidir conforme o que se pensa individualmente, é inconstitucional.

O primado da lei nao pode ceder em face do primado da vontade. Isso faz com que a atuagao
jurisdicional deva estrita observancia a ordem constitucional e sua centralidade hierarquizante,
de modo a inibir decisionismos que extrapolem as possibilidades hermenéuticas, seja na
dimensao formal da estrutura do texto legal que produz sentido, seja em relagdo ao conteudo
fornecido pelo contexto existencial (logos do mundo pratico) e seus sentidos/significados
intersubjetivamente validos.

Nesse contexto, a preservacao dos ideais do Estado de Direito exige:

e a manutengao de coeréncia com a historia institucional de defesa dos direitos
fundamentais, o que implica proibir retrocessos como resultados da interpretacao judicial;

e a compreensao do sistema constitucional no qual o juiz estd inserido e os critérios légico-
dogmaticos de producao judicial do direito, determinados a partir do sistema
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constitucional aberto;

e a realizacao de quebras na pré-compreensao inauténtica do intérprete com a
argumentacao e as provas produzidas nos autos e, desse modo, ensejar a legitimidade da
decisao; e,

e a concretizagao do dever ético-origindrio que surge da propria garantia do acesso a
Justica e da necessidade de defesa dos direitos fundamentais.

Com todo o exposto, é preciso reforgcar o compromisso do intérprete com a consisténcia formal
e a coeréncia material de suas decisdes com a ideia do sistema constitucional.

Uma ressalva final: a imposicao de obrigagoes ao Poder Executivo por decisdes judiciais apenas
sao aceitaveis em carater complementar ao sistema politico e em ultima ratio.

Um grande numero de decisoes obrigando o cumprimento de direitos sociais pode comprometer
o orcamento da administracao publica destinado a realizacao dessas préprias politicas, gerando
um terrivel ciclo vicioso que ndo encontra respaldo constitucional.

Sem planejamento, a efetividade dos direitos fundamentais fica demasiadamente prejudicada, e
a decisao judicial nao pode desconsiderar esse fato. Um grande nimero de julgados que
ordenam despesa com dinheiro publico (sem licitacdo, diga-se) e obrigam o Estado a prover
direitos sem levar em conta o orgamento, tornam-se apenas uma panaceia: em vez da promocao
dos direitos sociais, em uma mais ampla perspectiva, havera sistémica violagao do conjunto
normativo e orgamentario, comprometendo a atuacgao estatal.

Nao é vélida, porém, a justificativa do nao cumprimento de direitos sociais devido a reserva do
possivel, como alegou a defesa do estado do Rio Grande do Sul na Agdo Civil Publica
mencionada. Em vez de utilizar a reserva do possivel como alibi para ineficiéncia, melhor é
pensar na concretizagao dos direitos sociais pelo principio da factibilidade[2], combinada com a
proposicao de planos politicos de sua concretizagdao, em dimensao coletiva e ndo apenas
individual.

Esse principio deve considerar uma racionalidade estratégica como um horizonte ideal para
enfrentar o problema da efetividade normativa a partir de diversos niveis de factibilidade. A
interpretacao da inviabilidade orgamentdria deve ser a mais restrita possivel e devidamente
fundamentada.

A imposicao de obrigacdao a administragao publica precisa ser somente em casos extremos,
como o que foi resolvido pela citada decisao do STF. A decisao da corte foi legitima nao
somente porque determinou a realizagdao desta politica para resguardar direitos basicos e a
dignidade do encarcerado, mas também porque foi aplicada em uma situacao extrema e como
ultima ratio, dentro dos limites interpretativos que a ordem constitucional permite ao juiz.

[1]“Essa situagdo tem feito com que diversas questoes polémicas sejam levadas ao Supremo
Tribunal Federal para uma deliberacao definitiva, tornando a corte um verdadeiro legislador
positivo, seja por dar conteudo a principios abstratos, impugnando regras legislativas com base
em decisoes judiciais de temas controversos, seja pela criagao de regras judiciarias em
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questoes sensiveis da pauta politica.” (MARRAFON, Marco Aurélio; LIZIERO, Leonam B.S.
Poder Legislativo Brasileiro: entre o Presidencialismo Imperial e a Judicializacdo da Politica. In:
MIDON, Mario (org.). Desafios del Constitucionalismo Sudamericano. Resistencia: Contexto
Libros, 2013, p. 195.)

[2]Explorei o tema na coluna “Principio da factibilidade fortalece a eficacia da Constituicao”,
publicada 19 de maio de 2014, disponivel em <http://www.conjur.com.br/2014-mai-
19/principio-factibilidade-fortalece-eficacia-constituicao>

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2015-ago-31/constituicao-poder-atuacao-judiciario-politicas-publicas-depende-concepcao-estado/

Pagina 5 31/08/2015

Copyright © 2026 Consultor Juridico


/2014-mai-19/principio-factibilidade-fortalece-eficacia-constituicao
/2014-mai-19/principio-factibilidade-fortalece-eficacia-constituicao

