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RESUMO

Examina o papel e os limites do Judicidrio na realizagdo dos direitos fundamentais no Brasil, mediante a alteracdo de politicas publicas.

Sustenta que o principio da triparticdo funcional do Poder ndo constitui 6bice a uma agdo mais efetiva do Poder Judicidrio. Nesse sentido identifica
0s fatores que justificariam tal intervencdo.

Apesar dos limites a um papel protagonista do Judicidrio na concretizagdo de direitos fundamentais, como a discricionariedade e a “reserva do
possivel”, afirma que, em paises periféricos como o Brasil, a manobra é bem mais ampla, devendo os juizes determinar a realizacdo de obras pablicas,
quando isso se revelar imprescindivel e factivel, em nome de um “padrdo social minimo”.
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1 AS POLITICAS PUBLICAS NO
BRASIL - TRAGEDIAS, DORES E
FUNERAIS

odos os dias ha casos que de

nunciam o imenso deficit na

implementacéo de politicas pu-
blicas em nosso Pais'. Um pai, com
visiveis problemas mentais, transitan-
do pelos nossos corredores em bus-
ca de um beneficio assistencial para
sustentar seus dois pequenos filhos,
deixados pela méae; um portador do
virus HIV que luta por uma aposenta-
doria ha oito anos, em meio a lagri-
mas e interna¢ées; uma méae que pos-
tula pensao em virtude da morte do
filho que a sustentava trabalhando na
construcéo civil, vitima de um sim-
ples prego no pé, ndo adequadamen-
te tratado (“va para casa, ndo é nada
grave...”).

Para além de consideracdes de
doutrina juridica, esses casos sao
mais pujantes para, no portico deste
estudo, destacar uma pré-compreen-
s&o essencial: a tarefa de realizacao
dos direitos fundamentais no Brasil é
escandalosamente incompleta.

Outros indicadores reforcam
essa premissa. No Brasil, a teoria do
desenvolvimento desigual e combina-
do demonstra toda a sua pertinéncia.
Trotski, citado por Raymundo Faoro
em “Os Donos do Poder”, afirma: In-
dios langaram fora os arcos e flechas
e apanharam imediatamente os fuzis,
sem percorrer 0 caminho que havia
entre essas duas armas no passado.
(...) Desta lei universal da desigual-
dade do ritmo decorre outra lei que,
na falta de melhor nome, pode deno-
minar-se lei do desenvolvimento com-
binado, no sentido da aproximacéo
das etapas diversas, da combinacéo
de fases discordantes, da amalgama
de formas arcaicas com as moder-
nas?.

Esse améalgama revela-se, por
exemplo, na inadequacéo da trans-
pPOSiCa0 mecanica para 0 N0sso pais
do cléssico ensinamento acerca da
evolucgao histérica dos direitos funda-
mentais: direitos individuais (12 gera-
¢ao), direitos politicos (22 geracéo) e
direitos sociais (32 geracédo). O
descolamento desse esquema con-
ceitual da pratica brasileira € mani-
festo. No plano da efetividade, os di-
reitos politicos estdo mais uni-
versalizados do que os direitos indi-
viduais classicos. No Brasil, o alista-
mento eleitoral quase universal e as
urnas eletronicas (direitos de 22 gera-
cdo na “era da pés-modernidade”)
convivem com a difusdo de formas
de trabalho escravo e com assassi-
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natos de moradores de rua, privados
n&o so do direito a moradia, mas tam-
bém do direito a integridade e da li-
berdade de ir-e-vir (direitos de 12 ge-
racao).

Tal amalgama juridico decorre
de varios fatores, merecendo desta-
que a brutal concentragao de renda.
Esta € medida pelo indice de Gini,
que vaide 0 a 1. Zero significaria que
cada um dos habitantes de um pais
teria renda idéntica, situagao ideal,
mas obviamente utdpica. Indice 1, ao
contrario, seria 0 nUmero de um pais
em que a renda estivesse toda na
mao de uma so pessoa, outra situa-
cao impossivel. O Gini do Brasil, no
relatério-2001, mas com base em da-
dos de 1997, erade 0,591. No relato-
rio-2002, com base em dados de
1998, aumentou para 0,607. Renda
mais concentrada que a do Brasil s
em Serra LLeoa, Republica Centro-Afri-
cana e Suazilandia, paupérrimos pai-
ses africanos 2. Celso Furtado lembra:
Nos paises de renda per capita se-
melhante a do Brasil (4.500 ddlares),
a percentagem de pobres é de cerca
de 10% da populacéo total, portanto,
menos de um terco da percentagem
brasileira (34%) “.

Tudo isso é ainda agravado
pelas imensas assimetrias regionais,
que reforcam o citado modelo de de-
senvolvimento desigual. Na ultima
pesquisa sobre o Indice de Desen-
volvimento Humano (IDH) dos muni-
cipios brasileiros, dos 20 piores, oito
ficam no Maranhéao, cinco no Piaui e
trés no Amazonas.

A proposta deste artigo € ana-
lisar os limites do Judiciario na bus-
ca da superacao desse panorama
claramente inconstitucional, por inter-
médio da alterac&o de politicas pu-
blicas.

N&o se pretende, de modo
idealista e ingénuo, sustentar o pa-
pel central de solugdes juridicas para
a problematica exposta. Como lecio-
na Pietro Barcelona, ndo basta trans-
formar as expectativas em direitos se
ndo se toca nas condicdes pratico-
materiais que determinam seu apare-
cimento e definem os ambitos em que
eles podem ser efetivados ®.

2 0 JUDICIARIO E UM INTRUSO
NA “CASA ALHEIA’ ?

Uma questé&o é obrigatoriamen-
te posta quando se debate acerca da
funcéo do Judiciario no controle das
atividades tipicas dos demais ramos
do Estado: até onde isso néo se tor-
na inconstitucional, por violar a inde-
pendéncia entre os Poderes?

Somente é possivel enfrentar
0 problema destruindo um mito, con-
sistente na atribuicdo a Montesquieu
de um modelo tedrico reconduzivel a
teoria dos trés Poderes rigorosamen-
te separados, como expbe Cano-
tilho®. Para tanto, € imprescindivel si-
tuar o principio em foco no &mbito da
filosofia liberal, recompondo-se a par-
tir daf a sua historicidade.

A principal marca do ilumi-
nismo — movimento no bojo do qual
emerge o liberalismo — € uma vis&o
racionalista e antropocéntrica do mun-
do. A revelacéo divina deixa assim
de ser o principal parémetro da ver-
dade, ocorrendo um processo de se-
cularizacao das ciéncias que temre-
percussodes inclusive no terreno das
teorias e praticas politicas, na medi-
da em que desaparecem as bases
de justificacdo de um poder estatal
ilimitado. A impregnacéao da filosofia
liberal por esses postulados pode ser
identificada nitidamente em Locke’” e
Montesquieu® — os dois tedricos fun-
damentais do principio da triparticao
funcional do Estado.

No tocante a Locke, é impor-
tante sublinhar que sua viséo sobre
0 pacto que funda o Estado é diver-
sa da exposta por Hobbes. Para este,
o estado de natureza que antecede o
mencionado pacto é caracterizado
pela “guerra de todos contra todos”,
decorrente do incontrolavel apetite
egoista dos homens. Para sairem
dessa situagéo incbmoda, os indivi-
duos renunciam a liberdade total e
instituem o Estado, limitado somente
pelo dever de evitar sua propria dis-
solucao —ja que se constitui no Unico
meio de assegurar a paz.

Em contraste com essa con-
cepcao, Locke ndo admite a identi-
dade entre estado de natureza e es-
tado de guerra, pois aponta a exis-
téncia de algum grau de sociabilida-
de anterior a fundacao do Estado,
decorrente da propriedade®.

Isso significa existem direitos
antecedentes ao surgimento do Es-
tado, que nao séo alienados pelos
individuos quando celebram o pacto
social; e constituem-se balizas
intransponiveis aos governantes. Em
consequéncia, o Estado que assim
nasce n&o pode agir arbitrariamente,
pois, sendo fruto de uma delegacao
outorgada pelos individuos, nao pode
ir além dos poderes nos quais cada
um deles é investido no estado de
natureza'.

Assim, emergem do pensa-
mento “lockeano” dois meios de con-
tencao do poder do Estado: o direito
de resisténcia' e a técnica da “divi-
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sao de poderes”. Por esta, abusos s&o
combatidos mediante a distribuicéo
das fungdes estatais entre diferentes
mé&os. O capitulo XII do “Segundo
Tratado sobre o Governo” é dedica-
do aanalise dos Poderes Legislativo,
Executivo e Federativo, referindo-se
este Ultimo a politica externa do Es-
tado. No § 143, inserto no menciona-
do capitulo, resta evidenciada a con-
veniéncia de adocé&o da “diviséo de
poderes”.

Montesquieu, por sua vez, tri-
lhando vereda diversa, alcangou o
mesmo resultado. Com efeito, como
ponto de partida, vejamos a tipologia
das formas de governo por ele ado-
tada, apresentada logo no pértico do
Livro Segundo de “O Espirito das
Leis”: Existem trés espécies de go-
verno: o republicano, o monarquico e
o despdtico. Para descobrir sua na-
tureza, basta a idéia que os homens
menos instruidos tém deles. Suponho
trés definicdes, ou melhor, trés fatos:
0 governo republicano € aqguele no
qual o0 povo em seu conjunto, ou ape-
nas uma parte do povo, possui o po-
der soberano; o monarquico, aquele
onde um s6 governa, mas através de
leis fixas e estabelecidas; ao passo
que, no despdtico, um so, sem lei e
sem regra, impoe tudo por forca de
sua vontade e de seus caprichos'.

A preocupacido de Montes-
quieu com o problema da limitagéo
do poder revela-se com o estabeleci-
mento da dualidade entre governos
moderados e despoticos. Os primei-
ros, que recebem uma valoracao po-
sitiva, tanto poderiam ser republicas
guanto monarquias'®, segundo suas
palavras: O inconveniente nao ocorre
quando o Estado passa de um go-
verno moderado para outro governo
moderado, como da republica para a
monarquia, ou da monarquia para a
republica; e sim quando cai e € lan-
¢ado do governo moderado para o
despotismo™,

A leitura do capitulo X do Livro
Terceiro (intitulado “Diferenga entre a
Obediéncia nos Governos Moderados
e nos Governos Despoticos”) reforca
essa dualidade e a rejeicao ao des-
potismo como governo imoderado:
Nos Estados despoéticos, a natureza
do governo requer uma extrema obe-
diéncia; e a vontade do principe, uma
vez conhecida, deve produzir seu efei-
to tao infalivelmente quanto uma bola
lancada contra outra deve produzir o
seu. Nao ha temperamento, modifica-
¢ao, acomodamentos, termos, equi-
valentes, conferéncias, reprimendas;
nada de igual ou de melhor para pro-
por; 0 homem é uma criatura que obe-
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dece a outra criatura que quer (...) Ali
a parte do homem, como a dos ani-
mais, € o instinto, a obediéncia, o
castigo™.

A esséncia do governo mode-
rado estda em combinar os poderes,
regula-los, tempera-los, fazé-los agir,
dar, por assim dizer, maior peso a um
deles, para coloca-lo em condicdes
de resistir a outro’.

Como consectario desse prin-
cipio da moderacao, apresenta-se a
teoria da triparticdo funcional do Es-
tado. Montesquieu dedica a essa teo-
ria o Livro Décimo Primeiro de “O Es-
pirito das Leis”, no qual afirma: A li-
berdade politica s6 se encontra nos
governos moderados. Ela(...) s6 exis-
te quando n&o se abusa do poder;
mas trata-se de uma experiéncia eter-
na que todo homem que possui po-
der é levado a dele abusar; ele vai
até onde encontra limites. Quem di-
rial Até a virtude precisa de limites.
Para que ndo se possa abusar do
poder, é preciso que, pela disposi-
c&o das coisas, o poder limite o po-
der?.

Nesse aspecto, a vinculac&o
da obra de Montesquieu a experién-
ciainglesa—na qual Locke foi perso-
nagem exponencial, consoante de-
monstrado — € evidente. Significati-
vamente, o capitulo VI do mesmo Li-

No alvorecer do Direito
moderno, em congruéncia com
aideologia entdo dominante
acerca das fungGes do Estado, 0
papel atribuido as normas
juridicas ndo ia além de
consagrar regras de conduta que
protegessem a liberdade, a
propriedade e a economia de
mercado. Contudo, no século XX
foi explicitada a
impossibilidade de o Estado
manter-se restrito as fungdes
antes tidas como necessarias
a manutencao e
expansao do sistema
capitalista.

vro Décimo Primeiro é denominado
“Da Constituicdo da Inglaterra”.

Os trés Poderes, segundo
Montesquieu, sdo o Legislativo, o
Executivo das coisas que dependem
do Direito Civil e 0 Executivo das que
dependem do Direito das Gentes.
Este ultimo corresponde ao Poder
Federativo, de acordo com a nomen-
clatura utilizada por Locke. Tais Po-
deres jamais deveriam ser enfeixados
pelos mesmos homens, sob pena de
perecer aliberdade.

Conforme constatamos por
essa andlise, o principio da triparticdo
tem uma matriz histérica que o vincu-
la intimamente a uma finalidade, qual
seja: atutela da liberdade. Mas para
0 seu alcance néo se cogitou (nem
se cogita) da necessidade de uma
separacéo rigida entre os Poderes
estatais — tese que pertence exclusi-
vamente ao campo dos mitos.

Nesse sentido, Madison con-
signou no Federalista, n. 47: (...) ele
(Montesquieu) ndo queria dizer que
esses poderes nao devem ter nenhu-
ma ingeréncia parcial, ou nenhum
controle sobre os atos uns dos ou-
tros. O que quis dizer (...) ndo podia
ser sendo isto: que quando todo o
poder de um braco é exercido pelas
mesmas maos que possuem todo o
poder de outro, os principios funda-
mentais de uma constituicao livre es-
tdo subvertidos™.

Na realizacéo desse principio
nos Estados “moderados” (segundo
a terminologia “montesquieuniana”),
essa ingeréncia parcial sempre se fez
presente’, de modo que n&o existe
incompatibilidade principiolégica en-
tre o exercicio do controle jurisdicional
sobre a atuacao dos demais Poderes
e o postulado inscrito no art. 2° da
nossa Constituicdo. Ao contrario: nos
ultimos cem anos cada vez mais o
Judiciario é chamado a exercer tal

papel.
30S CONVITES AO JUDICIARIO

Afastado o principio da tripar-
ticdo funcional como dbice a uma pre-
senga mais ativa do Judiciario no con-
certo do Estado, a seguir os fatores e
elementos que o convidam crescen-
temente a tal intervencéo.

3.1 AEXPANSAO DO ESTADO
(INCLUSIVE DO JUDICIARIO)
NO SECULO XX

No alvorecer do Direito moder-
no, em congruéncia com a ideologia
entdo dominante acerca das funcdes
do Estado, o papel atribuido as nor-
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mas juridicas néo ia além de consa-
grar regras de conduta que proteges-
sem a liberdade, a propriedade e a
economia de mercado. Contudo, no
século XX foi explicitada a impossibi-
lidade de o Estado manter-se restrito
as funcdes antes tidas como neces-
sarias a manutencao e expansao do
sistema capitalista. Diante do acirra-
mento de crises econémicas e da in-
suficiéncia das “leis de mercado” para
solucioné-las, bem como da constitui-
cao da classe trabalhadora como su-
jeito histérico autbnomo —mudando a
intensidade e a qualidade das reivin-
dicacbes de direitos —, 0 aparelho es-
tatal foi progressivamente expandido
e tornado mais complexo.

O Estado, desde entéo, pas-
sou a ter ndo somente as classicas
funcdes inerentes ao binémio prote-
cao/represséo; ele assumiu o dever
de intervir na esfera econémica, reali-
zar programas sociais, combater as
desigualdades, amparar os consumi-
dores etc. Nesse modelo estatal “alar-
gado”, que se convencionou chamar
de Welfare State, € evidente que o
Direito sofreu impulsos na mesma di-
recdo, como instrumento imprescin-
divel para o alcance das metas
enfocadas. Em conseqUiéncia, as nor-
mas juridicas diversificaram-se, pas-
saram a regular uma maior quantida-
de detemas e aincidir sobre um con-
junto maior de relacdes sociais.

Assim, o Direito no Estado-Pro-
vidéncia torna-se um regulador glo-
bal, implicando expressivas mudan-
cas qualitativas, trés das quais nos
interessam mais diretamente neste
momento. Em primeiro lugar, o
agigantamento dos aparatos adminis-
trativos e das tarefas legislativas. Em
segundo, a configuracéo do sistema
juridico como um espaco heterogéneo,
plural e contraditério. Em terceiro lu-
gar, a ampliacdo da incidéncia do
caodigo “licito/ilicito”, alcancando uma
maior quantidade de conflitos interin-
dividuais e também politicas publicas
(necessarias a tutela dos direitos so-
ciais, coletivos e difusos).

Esses trés fatores estdo na ba-
se da “explosé&o de litigiosidade” que
0s sistemas judiciais vivenciaram no
século XX, exigindo que eles se trans-
formassem no “terceiro gigante”, de
que fala Mauro Cappelletti: (...) adura
realidade da histéria moderna logo de-
monstrou que os tribunais (...) ndo po-
dem fugir de uma inflexivel alternati-
va. Eles devem de fato escolher uma
das duas possibilidades seguintes: a)
permanecer fiéis, com pertinécia, a
concepcgao tradicional, tipicamente do
século XIX, dos limites da funcao
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jurisdicional, ou b) elevar-se ao nivel
dos outros poderes, tornar-se enfim o
terceiro gigante, capaz de controlar o
legislador mastodonte e o leviatanesco
administrador 2°.

A mencionada “explosdo” ndo
diz respeito somente ao nimero de
processos ou a quantidade de direi-
tos discutidos. A ampliacé&o da
conflituosidade conduz a uma mudan-
¢a de qualidade nos conflitos subme-
tidos a jurisdicao. Temos nao mais
simples conflitos de interesses, mas
também conflitos de valores. Em uma
acao demarcatoria de terras particu-
lares nao ha conflitos de valores, ja
que o valor debatido € o mesmo, qual
seja, o direito de propriedade. Em vez
disso, 0s juizes passaram a se de-
frontar com oposicao entre valores:
propriedade x funcéo social, proprie-
dade x direitos dos consumidores,
propriedade x direitos ambientais e
direito a terra x direitos ambientais.
Situagdes como essas séo inovado-
ras porque se trata, em Ultima anali-
se, de conflitos distributivos. Ao de-
cidirem acobes dessa natureza, mais
do que meramente resolver uma lide,
0S juizes estdo dirimindo conflitos
distributivos: distribuicdo de poder e
de riguezas. Dessa forma, as institui-
coes judiciarias sdo chamadas a ar-
bitrar conflitos que, tradicionalmente,
ndo integravam os seus ambitos de
competéncia, ja que tal arbitragem
competia aos ramos mais especifica-
mente politicos do Estado (Executivo
e Legislativo).

Tal realidade de expanséo do
Estado n&o se alterou com a hege-
monia aparentemente inabalavel que
o neoliberalismo?! alcangou nas Uulti-
mas décadas do século XX, caracte-
rizada pelas sucessivas vitérias elei-
torais de partidos conservadores nos
paises ocidentais e pela queda dos
governos comunistas no leste euro-
peu?. Robert Kurz dedicou varias pa-
ginas a demonstrar como a necessi-
dade de crescente regulacéo juridi-
ca, problemas sociais e ecolégicos,
demandas por agregados infra-estru-
turais e politicas de protecionismo
comercial conduzem exatamente ao
oposto daquilo que os neoliberais
defendem (ao menos como retérica).
Conclui o citado ensaista: (...) quanto
mais total for o mercado, tanto mais
total sera o Estado?® (...). Em todos
0S paises, a quota do Estado equiva-
le hoje, em média, a cerca de 50%
do produto social bruto, e, emtodo o
Mundo, mais da metade da popula-
¢cao depende direta ou indiretamente
da economia estatal %,

Ou seja, como aponta Nicolao

Dino: O minimalismo estatal &, pois,
em certo sentido, uma falacia, um
engodo, uma inebriante cortina de
fumaca destinada a ocultar e, princi-
palmente, entreter possiveis adversa-
rios 2.

3.2 ANOVATEXTURA DAS
NORMAS JURIDICAS E
AMORTE DO JUIZNEUTRO

Ao contrério da tese montes-
quieuniana, O juiz n&o &, nem nunca
foi, a “boca inanimada da lei”. E ine-
vitavel a presenca do elemento sub-
jetivo no ato jurisdicional, na medida
em que aplicar € indissociavel dos
atos de interpretar e criar. Aquilo que
se diz ser uma percepcéo racional do
direito positivo é, em verdade, um ato
de vontade. Juizes neutros somente
s&0 encontraveis nos cemitérios (nao
como visitantes...).

A atividade judicial exige do
magistrado, em maior ou menor grau,
um papel criador, atribuindo relevan-
cia ou ndo a um determinado fato,
solucionando casos de lacunas e
antinomias (“casos dificeis”), especi-
ficando o sentido de conceitos juridi-
cos indeterminados (termos vagos,
que s6 adquirem um sentido — dentre
muitos possiveis — no momento da
aplicacao)®. Estes Ultimos, contem-
poraneamente, representam um con-
vite expressivo a um papel mais pro-
eminente do Judiciario. A multiplica-
cao de atores em conflito nas socie-
dades de massa, aliada a superacéo
da pautatipica de direitos do Estado
liberal, acarretou extraordinario grau
de generalizacao e abstracao as ca-
tegorias conceituais que marcam o
discurso juridico. Isso constitui mar-
cainevitavel da legislacédo em socie-
dades complexas, atingindo inclusi-
ve ambitos tidos como imunes, a
exemplo do Direito Penal. Compare-
mos o art. 121 do Cdédigo Penal bra-
sileiro com o art. 68 da Lei de Crimes
Ambientais: no primeiro caso, descre-
ver-se como crime matar alguém; no
segundo, deixar, aquele que tiver o
dever legal ou contratual de fazé-lo,
de cumprir obrigacéo de relevante
interesse ambiental.

Mesmo com o constante recur-
SO a essa técnica legislativa (termos
vagos), a ordem normativa permane-
ce incompleta: a legislacao nédo abar-
ca todos os fatos que ocorrem na
sociedade. Desse modo, freqlen-
temente os juizes tém de escolher
entre a aplicacao da norma geral ex-
clusiva ou da norma geral inclusiva,
para usar conceitos de Norberto
Bobbio. Na primeira hipoétese, qualifi-
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cando o comportamento humano n&o
regulado como sendo avesso a ordem
juridica e, portanto, ilicito; na segun-
da, considerando o n&o-regulado
como semelhante ao regulado e, por
conseguinte, incluido naincidéncia da
norma reguladora.

Escolhas e vontade estdo na
esséncia do fazer judicial — que isso
figue bem sublinhado, assim como as
consequéncias dai advindas. Como
ensina Joaquim Falc&ao: Na democra-
cia, dificilmente os juizes podem,
Como ocorreu no autoritarismo, lavar
as maos nas neutras aguas de um
formalismo legal imaginario. Sobretu-
do quando as sentencas tomam po-
sicBes diante da discricionariedade
politico-administrativa do Executivo.
A interpretacéo judicial, pretenda-se
Ou Nn&o, ha que ser um ato politica-
mente responsavel. Sem o que, alias,
inexiste Poder Judiciario. Existe so
judiciario .

3.3 O DIRIGISMO CONSTITUCIONAL
- UMA PROPOSTA QUE NAO
MORREU

O constitucionalismo do sécu-
lo XX, em ruptura (e ao mesmo tem-
po em continuidade) com o momento
histérico precedente, redefiniu o pa-
pel das constituicbes escritas nas
sociedades. Elas passaram a cuidar
n&o somente de garantias (sintoma de
continuidade), mas também de pro-
gramas vinculantes (sintoma de rup-
tura) a serem obrigatoriamente perse-
guidos por todos os destinatarios das
normas constitucionais, sobretudo os
agentes do Estado. No contexto eu-
ropeu da segunda metade do século
passado, pesaram sobremaneira,
nesse processo de redefinicdo, as
desilus6es e desconfiancas com de-
terminados resultados da luta politi-
ca, tais como governos autoritarios,
racistas e beligerantes, além de cri-
ses econdmicas e sociais.

De modo similar, em nosso
Pals, no contexto de superacéo da
ditadura militar, a base material para
o desenvolvimento da doutrina do
dirigismo constitucional era enorme:
aversdo as politicas de contingéncia
e a “casuismos” normativos; desejo
de salvaguardar eficazmente as ins-
tituicdes democraticas, colocando-as
acima de mudancas legislativas or-
dinarias; diversificadas demandas
sociais e politicas, amordagadas pelo
regime autoritario; persisténcia da cri-
se econbmica e da perda de renda
em face da inflacdo, empobrecendo
crescentes segmentos sociais.

Assim, os constituintes de
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1987/1988 agiram movidos pela pre-
tens&o de alterar o status quo, atri-
buindo novas tarefas ao Estado e alar-
gando o proprio conceito de cidada-
nia. Aprovaram, entdo, uma Consti-
tuicao dirigente, conforme termo con-
sagrado por Canotilho, com o propé-
sito explicito de servir de programa
permanente para a acéo publica, im-
pregnando-a de compromissos como
justica, igualdade e bem-estar social.
Aleitura dos arts. 1¢, 32e 170 da Car-
ta sustenta suficientemente a anélise
empreendida.

Nos anos que se seguiram a
aprovacéo da Constituicao, atraves-
samos uma crise constitucional?®®, de
que sao eloglente sintoma as 47
emendas (incluidas as de revisdo)
aprovadas em 16 anos — certamente
um recorde mundial. Igualmente, a
Carta de 1988 em larga medida nun-
ca deixou de ser uma constituicao
nominal, como Loewenstein classifi-
ca as constituicées que nao séo ple-
namente capazes de dirigir o proces-
s0 politico-social®.

Entretanto, a proposta de uma
constituicdo dirigente permanece
viva, por varios motivos. Primeiro,
pela visao do processo de expansao
do Estado, ainda n&o esgotado, con-
soante as assertivas e prognosticos
de Robert Kurz. Em segundo lugar,
pela constatacdo de que — néo

NOs anos que se seguiram a
aprovacdo da Constituicdo,
atravessamos uma crise
constitucional, de que sdo
elogiiente sintoma as
47 emendas
(incluidas as de revisdo)
aprovadas em 16 anos —
certamente um recorde mundial.
lgualmente, a
Carta de 1988 em larga medida
nunca deixou de ser uma
constituicdo nominal,
como Loewenstein classifica as
constitui¢Ges que nao sao
plenamente capazes de dirigir o
processo politico-social.

obstante a grande quantidade de
emendas acima mencionada — o tex-
to de 1988 néo foi atingido nas par-
tes mais intensamente programaticas,
permanecendo no minimo como um
conjunto de “promessas irrealizadas”
que alimentam a luta contrahe-
gemodnica. Reportando-se a situagcao
colombiana, Rodrigo Uprimny e Mau-
ricio Garcia-Villegas argumentam: (...)
o Direito pode ser usado para reativar
a esperanca coletiva (...). As consti-
tuicdes progressistas sdo, por um
lado, uma concessédo do aparelho
estatal em beneficio das pessoas e,
nesse sentido, traduzem-se num re-
médio contra a rebeldia e, por outro,
também significam uma possibilida-
de de efetiva melhoria dos direitos
cidadaos, tal como as normas o ma-
nifestam, e assim sdo uma promocao
de mudancas e um remédio contra o
conformismo®.

O terceiro motivo pelo qual se
afirma que a Constituicao dirigente
nao morreu articula-se com as con-
cepgodes do seu arauto mais conheci-
do em nosso pals, o proprio Cano-
tilho, especialmente na obra Canotilho
e a Constituicdo dirigente, entre as
quais se destaca: Compreendo per-
feitamente que, quando estamos a
falar em direito mitigado, em direito
reflexivo, em direito pés-moderno,
em direito desregulado, verdadeira-
mente estamos a passar por uma
outra fase que ainda néo é possivel
obter no Brasil. No fundo, estamos a
imaginar uma teoria da constitui¢do
ja pés-moderna, em que n&o existe
centro, em que o Estado é um herdi
local, em que o Estado € um herdi
humilde, em que ndés somos uma par-
cela de outro esquema organizativo.
Estamos a esquecer que no Brasil a
centralidade é ainda no Estado de
Direito democratico e social, que a
centralidade é ainda no texto consti-
tucional, que é carta de identidade
do proprio pais, que sao estes direi-
tos, apesar de pouco realizados, que
servem como uma espécie de pala-
vra de ordem para a propria luta po-
litica ®'.

O vigor do conceito em tela
representa a manutencdo de um en-
fatico convite para que o Judiciario
seja mais participe da arena publica,
embora se reserve um lugar central
aos parlamentos na densificacdo dos
programas constitucionais. Com efei-
to, o dirigismo constitucional acarre-
ta o estabelecimento de mais e no-
vOs parametros juridicos de controle
da validade das politicas publicas,
fortalecendo inclusive o controle so-
bre as omissfes legislativas. Em
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suma, abrem-se largos caminhos para
que a discricionariedade dos agen-
tes politicos seja limitada pela acao
do Judiciario.

3.4 AS GARANTIAS NA
CONSTITUICAO

Ernesto Benda, ex-presidente
do Tribunal Constitucional da Alema-
nha, referindo-se ao Estado de Direi-
to, diz: La memoria de las largas
luchas por un asi concebido Estado
de Derecho, que solo al paso del
tiempo pudo dejar atrés al autoritario
Estado-policia, pero también la
contemplacion de otros paises caren-
tes de tales garantias, nos prohibe
subestimar un tal concepto de Esta-
do formal de Derecho 22,

A adverténcia presta-se a que
se destaque, no inicio deste topico,
a importancia das garantias formais
restauradas e/ou instituidas pela
Constituicao de 1988, em favor de sua
autoridade e dos direitos dos cida-
daos. Na esteira da recomendacéo de
Benda, lembre-se da crbénica incapa-
cidade de nossas elites dominantes
de se conformarem com as regras do
Estado de Direito, quando estas lhe
parecem desfavoraveis. Entre tantos
episddios, basta a referéncia histori-
camente mais préxima: o regime de
excecao instaurado apds o golpe de
1964, com seus atos institucionais,
suas emendas constitucionais outor-
gadas, suas violagdes a direitos indi-
viduais e sua pretenséo de se colo-
car acima do controle jurisdicional —
como dispunha o Al-5.

Assim, nao ha de menospre-
zar normas como aquelas limitadoras
do poder do constituinte derivado ou
COMO a que consagra o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo: a lei
n&o excluird da apreciacéo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito
(art. 5%, XXXV, CF).

Nesse passo, a Constituicdo
de 1988, de todas quantas tivemos,
foi a que instituiu um sistema mais
largo de garantias. Estas funcionam
como um poderoso chamado a que o
Judiciario atue mais intensamente no
arbitramento de conflitos, em planos
praticamente ilimitados.

Além das garantias ja citadas,
veja-se o controle de constituciona-
lidade das leis. Ao lado da manuten-
¢ao do sistema difuso — tradicional e
essencial em nosso Direito —, a nova
Carta fortaleceu exponencialmente o
sistema concentrado, com destaque
para a ampliacédo da legitimidade ati-
va em agoes diretas de inconstitucio-
nalidade e a criacao de novas acoes,
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a exemplo da arguicéo de descum-
primento de preceito fundamental.

O exame do que ocorreu com
anova configuracéo das acoes dire-
tas de inconstitucionalidade € bastan-
te elucidativo acerca das transforma-
¢coes sofridas pelo Judiciario. No STF,
elas saltaram de 158 em 1989 para
255 em 2000, representando um cres-
cimento de 61%. E interessante notar
ainda que, daquelas protocoladas no
ano de 2000, 29,64% foram ajuizadas
por partidos politicos, 26,88% por
governadores de estado e 24,51%
por confederacgdes sindicais ou enti-
dades de classe, totalizando 81,03%.
Agregue-se a isso mais um dado: to-
dos os partidos politicos que naque-
le ano propuseram ADINS, ou situa-
vam-se no campo da oposicédo ao
Governo Federal da época, ou pos-
suiam representacao parlamentar in-
significante. Com tais informacoes,
pode-se dimensionar 0 quanto o pa-
pel do STF foi expandido no tocante
a arbitragem de conflitos politicos, de
maneira que 0s agentes vencidos na
arena estritamente politica buscam —
amparados na Constituicdo — o Judi-
ciario como caminho para a reverséao
do quadro. Esse processo permane-
ce em curso, com 289 ADINs propos-
tas no ano de 2003, devendo-se ape-
nas registrar que o procurador-geral
da Republica passou a liderar o
ranking, com 40,48% das acoes dire-
tas apresentadas.

S&o centenas os exemplos de
politicas publicas alteradas por forca
de ADINs, nem sempre acarretando
resultados ampliadores das citadas
politicas. A titulo exemplificativo, ci-
tamos o art. 19 da Lein. 10.260/2001:
A partir do primeiro semestre de 2001,
sem prejuizo do cumprimento das
demais condicdes estabelecidas nes-
ta Lei, as instituicbes de ensino en-
quadradasno art. 55 dalLein. 8.212,
de 24 de julho de 1991, ficam obriga-
das a aplicar o equivalente a contri-
buicéo calculada nos termos do art.
22 da referida Lei na concesséo de
bolsas de estudo, no percentual igual
ou superior a 50% dos encargos edu-
cacionais cobrados pelas instituicoes
de ensino, a alunos comprova-
damente carentes e regularmente
matriculados. Apreciando a ADIN n.
2.545/DF, o STF suspendeu o dispo-
sitivo, assentando: O art. 19 da Lein.
10.260/01, quando determina que o
valor econdmico correspondente a
exoneracao de contribuictes seja
obrigatoriamente destinado a deter-
minada finalidade est4, na verdade,
substituindo por obrigacéo de fazer
(conceder bolsas de estudo) a obri-

gacao de dar (pagar a contribuicdo
patronal) de que as entidades bene-
ficentes educacionais estdo expres-
samente dispensadas.

Ainda no terreno do controle de
constitucionalidade, houve outra ex-
pressiva alteracdo com a criacao da
arguicéo de descumprimento de pre-
ceito fundamental (ADPF), prevista no
art. 102, § 1°, da Constituigéo e regu-
lamentada pela Lei n. 9.882/99. A
imensa potencialidade desse instru-
mento, no tocante ao controle e a
implementacéao de politicas publicas,
foi revelada com a recente decisdo
acerca dainterrupcao da gravidez de
fetos anencefélicos, proferida pelo
Ministro Marco Aurélio na ADPF n. 54
— posteriormente cassada por ques-
tOes processuais. Essa deciséo alte-
rava radicalmente a feicdo de uma
politica publica obviamente relevan-
te, em relacio a qual subsistem acen-
tuadas dificuldades de deliberacéo
nas instancias politicas, em virtude
de implicagc6es morais e religiosas.
A decisédo determinava néo s6 o
sobrestamento dos processos e de-
cisbes nao transitadas em julgado,
como também o reconhecimento do
direito constitucional da gestante de
submeter-se a operacao terapéutica
de parto de fetos anencefalicos, a
partir de laudo médico atestando a
deformidade, a anomalia que atingiu
o feto. Em sendo um direito constitu-
cional, o Sistema Unico de Saude
(SUS) era obrigado a atender as de-
mandas daquela natureza, modifican-
do-se uma linha substantiva na politi-
ca de saude no Brasil.

Na mesma trilha de expanséo
das fungdes judiciarias, outros instru-
mentos processuais foram criados ou
aprimorados pela Constituicédo, a
exemplo do mandado de seguranca
coletivo e do mandado de injunc¢éo:
conceder-se-a mandado de injuncao
sempre que a falta de norma regula-
mentadora torne inviavel o exercicio
dos direitos e liberdades constitucio-
nais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cida-
dania, dispde o inc. LXXI do art. 5°
da Constituic&do. O dispositivo, desti-
nado sobretudo a proteger o cidadao
das omissdes dos legisladores, teve
sua efetividade bastante limitada pela
jurisprudéncia auto-restritiva do STF .
Entretanto, sua manutencao no texto
fundamental sempre abre ensejo a
eventuais reenquadramentos, como
alias a propria ADPF atravessa —apo6s
contundentes resisténcias subse-
qlientes a sua regulamentacao **. Na
nossa perspectiva, esse hipotético
reenquadramento em torno do man-
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dado de injuncéo é necessario, a vis-
ta do tipo de relagéo entre o Judicia-
rio e o Parlamento no Brasil — n&o
havendo qualquer indicio de que
“apelos” daquele conduzam a delibe-
racOes parlamentares.

No mesmo ambito, aborda-se,
finalmente, a acao civil publica, arma
que mais amiude tem produzido efei-
tos no controle da conduta comissiva
ou omissiva da Administracao. Isso
decorre dalargueza de sua aplicabi-
lidade, qual seja, a protecao do
patriménio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos, conforme o art.
129, Ill, da Constituicao. Entre mui-
tos casos em que 0 manejo da acéo
civil publica resultou na imple-
mentacao de politicas publicas, vem
a tona o fornecimento gratuito de
medicamentos anti-HIV, ordenado ju-
dicialmente antes mesmo que hou-
vesse lei tratando do assunto. Se-
guem mais dois exemplos, bastante
desafiadores: )

_ACAO CIVIL PUBLICA. DUPLI-
CACAO DE RODOVIA FEDERAL. IN-
TERVENCAO DO PODER JUDICIA-
RIO NA ADMINISTRACAO PUBLICA.
POSSIBILIDADE. ANTECIPACAO DE
TUTELA. A moderna jurisprudéncia
admite a intervencao do Poder Judi-
ciario na Administracdo Publica,
viabilizando a antecipacéo de tutela
para determinar a execucao de obra
relativa a duplicacao de rodovia fe-
deral, ante a responsabilidade civil do
Estado sobre mortes e mutilacdes
decorrentes de acidentes de transito
havidos na rodovia de sua competén-
cia®. B )

ACAO CIVIL PUBLICA. DIREI-
TO DO CONSUMIDOR. CORRETA
INFORMACAO ACERCA DOS RIS-
COS E POTENCIAIS DANOS QUE O
CONSUMO DE BEBIDAS ALCOOLI-
CAS CAUSA A SAUDE. INSCRICAO
NECESSARIA NOS ROTULOS DE
BEBIDAS ALCOOLICAS. 1. E possi-
vel e exigivel do Judiciario, impor
determinada conduta ao fornecedor,
sem que esta esteja expressamente
prevista em lei, desde que afinada
com as politicas publicas diretamen-
te decorrentes do texto constitucio-
nal e do principio da plena informa-
¢cao ao consumidor (art. 62 11, lll e 1V,
daLein. 8.078/90), pois traduz-se em
dever do Estado, do qual o Judicia-
rio é poder, de acordo com o art. 196
da Constituicéo. 2. O consumo de al-
codlicos n&o interessa s6 a comuni-
cacao social, propaganda e ao comér-
cio de tais produtos, interessa sob o
aspecto da saude publica, da prote-
cao do menor e do adolescente, da
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seguranca veicular, do direito de in-
formacéo e de protecdo ao consumi-
dor. 3. O comando do art. 9¢, do Co-
digo do Consumidor, indica os direi-
tos basicos do consumidor a informa-
¢ao adequada e clara sobre o produ-
to e sobre os riscos que apresenta,
sobretudo, tratando-se de produto
potencialmente nocivo a salde, cuja
informacéo deve ser feita de maneira
ostensiva, a despeito da previsédo do
art. 42, § 2°, da Lein. 9.294/96 deter-
minar que os rétulos de bebidas al-
coodlicas conterdo adverténcia para
que 0s consumidores evitem o con-
sumo excessivo de alcool. 4. Nao
ocorre preclusdo de matéria que diz
com as condicfes da acao, caso da
legitimidade, sobretudo nas acées
civis publicas onde se perseguem
direitos difusos, cujo interesse de-
preende-se da propriedade, das re-
lacBes privatistivas em geral, o que,
in casu, revelou-se pelo interesse
demonstrado pela embargante, tan-
tas vezes reiterado de defender a
posicao dos associados que sao fa-
bricantes de bebidas, tese da co-ré
Unido. 4. Condenada a ré Unido a
exigir na rotulagem de todas as bebi-
das alcodlicas produzidas ou comer-
cializadas no territério patrio, do teor
alcoolico e do alerta em expresséo
grafica adequada, de que "O AL-
COOL PODE CAUSAR DEPENDEN-

0 Gltimo “convite” a atuagao
judicial ampliada diz respeito a
promessa, contida no proprio
texto constitucional, de que 0s

direitos fundamentais por ele

albergados ndo seriam
condenados ao “mundo dos
mortos”. Estabelecea
Constituicdo: As normas
definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata (art. 5°, § 19).

CIAE EM EXCESSO E PREJUDICIAL
A SAUDE"e a ABRABE a expedir esta
informacao a todas as suas associa-
das e comunicar aos demais produto-
res de alcodlicos, quanto a necessa-
ria adequacao. 5. Provido o recurso %,

3.5 APROMESSA DE EFETIVIDADE
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O ultimo “convite” a atuacéo
judicial ampliada diz respeito a pro-
messa, contida no proprio texto cons-
titucional, de que os direitos funda-
mentais por ele albergados néo se-
riam condenados ao “mundo dos mor-
tos”. Estabelece a Constituicdo: As
normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacé&o
imediata (art. 52, § 19).

Nas interpretacdes desse pre-
ceito, ndo héa dissensos expressivos
quanto a chamada “eficacia minima
das normas instituidoras de direitos
fundamentais”, sintetizada em quatro
efeitos e/ou aptiddes: a) revogacao
dos atos infraconstitucionais anterio-
res que com elas sejam incompati-
veis; b) limitacao da liberdade do le-
gislador; ¢) atuacao como parametros
interpretativos para todo o sistema
juridico; d) vedacéo a atuacéo legis-
lativa ou administrativa em sentido
contrario ao nelas prescrito. Nessas
quatro hipdteses, é cabivel ainterven-
cao judicial a fim de concretizar tais
efeitos e/ou aptidoes.

Entretanto, em se cuidando dos
direitos fundamentais prestacionais®,
permanecem as discussfes para de-
finir se a aplicacéo imediata em tela
alcanca a extracao, diretamente pelo
Judiciario, de efeitos positivos e con-
cretos em favor dos cidadaos, inde-
pendentemente da mediacéo legisla-
tiva. Em outras palavras, debate-se o
alcance do “convite”, perquirindo-se se
€ possivel ao Judiciario criar ou alterar
0s contornos de uma politica publica,
a pretexto de garantir o gozo de um
direito fundamental prestacional. A res-
posta predominante € negativa, nor-
malmente sendo invocados a discri-
cionariedade administrativa e o respei-
to a “reserva do possivel” como fun-
damentos. Em que medida funcionam
esses e outros limites a interferéncia
do Judiciario no campo das politicas
publicas?

40 QUE LIMITA OS PASSOS DO
JUDICIARIO (PARA O BEM E PARA
O MAL)

Alguns fatores tém embaraca-

do os passos do Judiciario em dire-
¢ao a um papel ainda mais protago-
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nista e efetivo na concretizacao dos
direitos fundamentais, como se con-
sidera que a sociedade brasileira al-
meja.

Em primeiro lugar, ressalta-se
que o Judiciario vive profunda crise,
repleta de dificuldades (e de oportu-
nidades). Em seguida, atenta-se para
a discricionariedade e a doutrina da
‘reserva do possivel” como motiva-
dores da autocontencéo judicial.

N&o serao aqui mencionados
aspectos como condutas improbas ou
relacdes perniciosas com segmentos
socialmente poderosos, ndo porque
sejam fatores que possam ser des-
cartados de plano, mas sim por nao
serem praticas hegemodnicas no apa-
relho judicial brasileiro. Os casos iden-
tificados e devidamente comprovados
(segundo o devido processo legal)
s80 numericamente pouco expressi-
vOSs, muito mais abalando a imagem
dainstituicdo do que constituindo um
indicador capaz de alterar a essén-
cia das coisas. Obviamente tais ca-
s0s devem ser incisivamente comba-
tidos, inclusive por intermédio da ins-
tituicdo de novos mecanismos de
controle disciplinar (v.g. criacdo do
Conselho Nacional de Justica e aper-
feicoamento da legislacao sobre cri-
mes de responsabilidade).

4.1 O JUDICIARIO EM CRISE -0
CASO BRASILEIRO

Retomando consideracdes fei-
tas em outro lugar®®, desdobrar-se-a
a abordagem em duas dimensoes,
denominadas “crise de identidade” e
“crise de desempenho” (evidente-
mente entrelacadas).

A primeira dimenséo da crise
fica bastante nitida com a pergunta:
“Qual o papel do Judiciario no Bra-
sil?” Formulada para integrantes da
magistratura nacional, com certeza
levaria — de acordo com as énfases
presentes — a duas classes de res-
postas:

a) dirimir conflitos aplicando a lei;

b) dirimir conflitos fazendo jus-
tica.

Ainsuficiéncia dessas respos-
tas, para o estabelecimento de uma
identidade institucional, é evidente.
No primeiro caso, em que se revela
um maior apego ao paradigma
normativista, as dificuldades estdo na
constatagcdo de que o sistema legal
brasileiro esta distante do mito de um
sistema objetivo, harmdnico e coeren-
te — pronto para simplesmente ser
aplicado pelos juizes.

Ademais, crescentemente o le-
gislador impregna os textos norma-
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tivos de conceitos juridicos indeter-
minados, em virtude da grande com-
plexidade e dinamismo dos fatos a
serem regulados, bem como dos fre-
guentes impasses noO pProcesso
legislativo — solucionados, na impos-
sibilidade de estabelecimento de
maiorias estaveis e claras, por meio
de acordos conducentes a adocéo de
clausulas legais abertas, por isso
mesmo capazes de receber a apro-
vacao do Parlamento.

Dessa forma, embora néo se
tenha duvida sobre a vinculagéo dos
juizes aos parametros politicos, ide-
ologicos, axiologicos etc., transforma-
dos pelos legisladores em normas, é
manifesta a incapacidade da féormula
em andlise (resposta de letra a) para
definir plenamente o papel que os
magistrados desempenham na socie-
dade brasileira.

Melhor sorte n&o resta a alter-
nativa b, mais ligada a posicoes
jusnaturalistas. Afinal, quantos milha-
res de paginas ja foram gastos com
reflexdes sobre o delineamento do
que é a justica? — constituindo, sem
duvida, um valiosissimo referencial
para a acéo pratica dos juizes, sem
que contudo possamaos nNisso encon-
trar o caminho a ser trilhado (e nem
seria de esperar que tal ocorresse).

A crise de identidade assim
delineada é agravada pelo peso do
individualismo tipico do bacharelismo
classico, em decorréncia do qual pou-
co se cuida, no seio do Judiciario, de
um debate mais organizado e coleti-
Vo acerca do projeto institucional a ser
implementado. Certamente tal deba-
te n&o seria conclusivo, no sentido do
alcance de verdades imutaveis, mas
seguramente construir-se-iam balizas
hegemobnicas mais claras do que as
acimaregistradas — portanto capazes
de melhor posicionar a instituicao no
interior do processo histoérico®.

Essa dimenséo da crise judi-
ciaria foi bem revelada em duas pes-
quisas conduzidas pelo Instituto de
Estudos Econémicos, Sociais e Poli-
ticos de Sao Paulo — IDESP, a primei-
ra.em 1993 e a outra em 2000.

Na primeira ocasiao, foi solici-
tado aos juizes que manifestassem
suas opinides sobre uma sequéncia
de afirmacdes, entre as quais mere-
cem destaque:

a) O juiz ndo pode ser um mero
aplicador das leis —tem de ser sensi-
vel aos problemas sociais;

b) O compromisso com a justi-
ca social deve preponderar sobre a
estrita aplicacéo da lei.

Enquanto 73,7% declararam
concordar “inteiramente” ou “muito”

com a assertiva a, somente 37,7%
manifestaram o mesmo grau de con-
cordancia com a proposicao b*.

A contradicao presente nesses
dados foi apontada por José Eduar-
do Faria: Isso significa, na pratica,
que 62,3% discordam dessa afirma-
¢ao [item b], contrariando, assim, a
opiniao manifestada no item relativo
a ‘sensibilidade aos problemas so-
ciais’(...) Expressa pelo hiato entre a
opinido em favor da ‘sensibilidade aos
problemas sociais’ e a reafirmacéo
implicita dos postulados da neutrali-
dade e da ortodoxia dogmatica nas
respostas aos trés ultimos itens, es-
sas contradicdes indicam o grau de
enraizamento do paradigma norma-
tivista no ‘ethos’ da magistratura*'.

Ja na pesquisa mais recente,
contradicao similar pode ser detecta-
da. Questionados acerca da frequén-
cia com que decisfes judiciais sao
mais baseadas em “suas visdes po-
liticas do que na leitura rigorosa da
lei”, 0os magistrados ouvidos respon-
deram:

Visdo dos Juizes sobre a
Politizacao da Justica

Muito frequentemente 4,2%
Frequentemente 21,3%
Ocasionalmente 52,9%
Nunca 21,5%
Fonte: IDESP

Contudo, submetidos a uma
pergunta* atinente a possivel tensao
entre respeito aos contratos e obser-
vancia da justica social, o seguinte
resultado foi alcancado®:

Posicao A — Os contratos de-
vem ser sempre respeitados, inde-
pendentemente de suas repercus-
sOes sociais: 19,7%;

Posicéo B — O juiz tem um pa-
pel social a cumprir, € a busca da jus-
tica social justifica decis6es que vio-
lem os contratos: 73,1%.

Isto é, a0 mesmo tempo em
que rejeitam a idéia de que os juizes
decidam “politicamente” e sublinham
afidelidade a uma “leitura rigorosa (?)
da lei”, os pesquisados colocam a
“justica social” como fator legitimador
da inobservancia dos contratos, pa-
recendo ignorar a inevitavel carga
politico-ideolégica do conceito.

Enquanto esse debate nao for
travado de modo sistematico e expli-
cito no interior das instituicées judi-
ciarias (sem pretensdes de homoge-
neizacéo de posicdes), permanece-
rdéo dominantes atitudes de auto-
contengéo judicial no controle das
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politicas publicas, isto €, de despre-
70 —total ou parcial — aos “convites”
mencionados. Assim sera por forca
da tradicdo normativista que pesa
sobre os ombros dos juizes, a qual,
se n&o submetida a um processo co-
letivo de desconstrucéo, ao final pre-
valecerd, ndo obstante as notaveis
excecdes que possam ser realcadas.
Teremos, em consequéncia, a conti-
nuidade de uma crise de identidade
—representada pela dissonancia en-
tre os citados “convites” e 0s passos
majoritariamente dados pelo Judicia-
rio.

Uma segunda dimenséo da
crise do Judiciario refere-se a velo-
cidade com que as decisodes judi-
ciais séo proferidas. E estritamente
nesse sentido que se fala em crise
de desempenho do Judiciario. Esse
delineamento € fundamental, na me-
dida em que a identidade que uns
e outros desejam que o Judiciario
assuma repercute diretamente nos
fatores a serem priorizados como
indicadores de avaliacdo de sua
maior ou menor eficiéncia. Apesar
das contradicbes dai derivadas,
considera-se que o corte conceitual
adotado € suscetivel de gerar um
consenso entre as diferentes posi-
¢bes, 0 qual pode ser assim apre-
sentado: hd uma crise de desem-
penho no aparelho jurisdicional bra-
sileiro, espelhada na morosidade e
no ndmero crescente de processos
em estoque, aguardando aprecia-
céo.

A morosidade €, sem duvida,
o principal fato gerador de insatis-
facado com o servico judiciario, como
revelam todas as pesquisas realiza-
das sobre o0 assunto. Em 1993, em
pesquisa de opinido coordenada
pelo IBOPE, foi proposta a seguin-
te afirmacao: “O problema do Brasil
nao esta nas leis, mas na Justica,
que € muito lenta”. Dos entrevista-
dos, 87% consignaram suas Concor-
dancias, 8% discordaram e 5% nao
souberam responder. Ja em 1999,
o jornal O Estado de S. Paulo “ che-
gou a indices ainda mais elevados:
92% consideraram a Justica muito
lenta.

Avaliacdes setoriais confir-
mam o diagnostico, a exemplo da
procedida pelo IDESP junto a em-
presas estabelecidas no Brasil,
acerca de trés atributos do Judicia-
rio nacional: agilidade, imparcialida-
de e custos. Os seguintes resulta-
dos foram alcancados*:

Como se constata, no que tan-
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Visdo dos Empresarios acerca do Poder Judiciario

AGILIDADE IMPARCIALIDADE CUSTOS

Freq. % Freq. % Freq. %
Otimo 7 1,2 9 1,5 7 1,2
Bom 0 0,0 148 24,6 83 13,8
Regular 48 8,1 267 44,4 232 38,5
Ruim 540 90,8 132 21,9 158 26,2
Péssimo 0 0,0 22 3,7 92 15,3
Sem Opini&o 0 0,0 24 4,0 30 5,0
Total 595 100,0 602 100,0 602 100,0
Fonte: IDESP

ge aimparcialidade e aos custos, as somas dos conceitos “6timo”,

»oou

bom” e

‘regular” equivalem, respectivamente, a 70,5% e 53,5%. Ja no tocante a agi-

lidade, representam somente 9,3%.

Paradoxalmente, as estatisticas dos diversos ramos do Poder Judicia-
rio demonstram um crescente aumento do nimero de decisées proferidas*,

como se |é a sequir:

Numero de Sentencas Proferidas na
Justica de 12 Instancia (1998-2001).
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Fonte: STF

Igualmente, os gastos com o
Judiciario na Uni&o e nos estados ndo
param de crescer?’. Estudo elabora-

Na doutrina brasileira,
tradicionalmente €
enunciado que o Judiciario
nao pode controlar o mérito
dos atos administrativos,
isto €, ndo pode elidir os
critérios de conveniéncia e
oportunidade eleitos pelas
autoridades da
Administragdo, colocando
no lugar os seus proprios
critérios. Na vida forense,
cotidianamente sentencas
sao proferidas com esse
fundamento, o qual impede
ou dificulta que os juizes
controlem politicas
publicas.

do por técnicos do BNDES* demons-
tra que, no periodo de 1988 a 1999,
0s custos com a funcéo judiciaria au-
mentaram anualmente a raz&o de
14,8% na esfera da Unido e 8,6%
nos estados. Consoante os critérios
adotados no estudo, tais dados in-
cluem as chamadas “funcées essen-
ciais a Justica” (que integram o Po-
der Executivo)*, mas excluem as fo-
Ihas de pagamento com inativos e
0s precatoérios. Mesmo assim, é evi-
dente que eles fornecem indicios
expressivos do que aconteceu nos
orgcamentos especificos dos tribu-
nais.

E facil concluir que — néo
obstante aumentem as estruturas ju-
diciarias, a produtividade dos juizes
e 0s recursos alocados — os fatores
que conduzem a morosidade tém
prevalecido, mormente a “exploséo
de litigiosidade” e atendéncia a eter-
nizagao dos processos®.

Esta gravissima crise afeta for-
temente a capacidade do Judiciéario
de influenciar na conducéao das poli-
ticas publicas. Com efeito, mesmo
Nos casos em que os “convites” se-
jam recebidos, e 0 juiz queira aceita-
los, ndo é certo ele comparecer ao
“compromisso” no dia e horario mar-
cados. Recentemente, em julgamen-
to no STF, no qual era nitida a ten-
déncia de arede de saude ser auto-
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rizada a interromper uma gravidez,
veio a noticia de que o parto ja havia
ocorrido dias antes (sobrevindo o
Obito da crianca horas depois do
nascimento). Muitos outros casos
poderiam ser indicados — por exem-
plo, na seara ambiental, em que o
atraso de correc¢des judiciais a poli-
ticas publicas leva a consumacgéo de
danos irreparaveis.

4.2 ADISCRICIONARIEDADE - UM
TERRITORIO INTERDITADO?

Na doutrina brasileira, tradicio-
nalmente € enunciado que o Judicia-
rio ndo pode controlar o mérito dos
atos administrativos, isto é, ndo pode
elidir os critérios de conveniéncia e
oportunidade eleitos pelas autorida-
des da Administracéo, colocando no
lugar os seus proprios critérios. Na
vida forense, cotidianamente senten-
cas séo proferidas com esse funda-
mento, o qual impede ou dificulta que
0s juizes controlem politicas publicas.

De fato, assim deve ser, em
principio. O Judiciario ndo é uma
agéncia subalterna em relacao aos
demais ramos do Estado, porém isso
nao significa que seja superior — No
sentido de necessariamente possuir,
de modo legitimo, a “Ultima palavra”
sobre as politicas publicas. A aceita-
¢ao aos “convites” multicitados nao
pode ocorrer de modo atabalhoado,
imotivado e autoritario, com o juiz
pondo em primeiro plano preconcei-
tos de indole “aristocratica” contra o
mundo da politica.

Duas atitudes s&o imprescin-
diveis para o juiz: em primeiro lugar,
nao olvidar as regras de imparciali-
dade procedimental, assegurando a
apresentac&o de argumentos por par-
te da Administracéo e a producao de
provas que 0s sustentem; em segun-
do lugar, confrontar a consisténcia de
tais argumentos com a consisténcia
da fundamentacéo que pode ser ex-
posta na decisédo judicial. Esse juizo
de ponderacéo eliminara muitas hipé-
teses de alteracao do mérito do ato
administrativo, em face da superiori-
dade comparativa dos argumentos
expendidos pela Administracéo.

Nesse passo, vé-se a discri-
cionariedade como um terreno relati-
vamente interditado a atuacao judi-
cial. Emoutras palavras, o mérito dos
atos que concretizam (ou ndo concre-
tizam) politicas publicas é suscetivel
de controle judicial, excepcionalmen-
te. As técnicas juridicas que podem
viabilizar, legitimar e conferir consis-
téncia a tal controle sao diversas.
Mencionam-se as mais expressivas
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e ja consolidadas em nosso Direito:
as teorias dos motivos determinantes
e do desvio de finalidade, bem como
0s principios da proporcionalidade e
da razoabilidade. Em termos legais,
essas técnicas recebem o seguinte
tratamento, na Lein. 4.717/65:

Art. 22 S80 nulos os atos lesi-
VOs ao patrimdnio das entidades men-
cionadas no artigo anterior, nos ca-
sos de:

(...)

d) inexisténcia dos motivos;

e) desvio de finalidade.

Paragrafo Unico. Para a concei-
tuacéo dos casos de nulidade obser-
var-se-80 as seguintes normas:

(...)

d) a inexisténcia dos motivos
se verifica quando a matéria de fato
ou de direito, em que se fundamenta
0 ato, é materialmente inexistente ou
juridicamente inadequada ao resulta-
do obtido;

e) o desvio de finalidade se
verifica quando o agente pratica o ato
visando a fim diverso daquele previs-
to, explicita ou implicitamente, nare-
gra de competéncia.

E na Lein. 9784/99:

Art. 2° A Administracao Publi-
caobedecera, dentre outros, aos prin-
cipios da legalidade, finalidade, mo-
tivacao, razoabilidade, proporcio-
nalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditdrio, seguranca juridica, in-
teresse publico e eficiéncia.

Paragrafo unico. Nos proces-
sos administrativos serdo observa-
dos, entre outros, os critérios de:

(...)

VI - adequacéo entre meios e
fins, vedada a imposicao de obriga-
coes, restricoes e sancdes em medi-
da superior aquelas estritamente ne-
cessarias ao atendimento do interes-
se publico;

A propdsito da aplicacao des-
ses postulados, na jurisprudéncia ha
milhares de referéncias, das quais des-
taca-se uma como emblematica das
enormes possibilidades de controle
abertas pelas técnicas em foco. No
REsp n. 443310/RS, Rel. Ministro Luiz
Fux, DJ 03/11/2003, o STJ leciona:

(...)

2. A atuagéo da Administracao
Publica deve seguir os parametros da
razoabilidade e da proporcionalidade,
gue censuram o ato administrativo que
ndo guarde uma proporg¢ao adequa-
da entre 0s meios que emprega e 0
fim que a lei almeja alcancar.

3. Arazoabilidade encontrares-
sonancia na ajustabilidade da provi-

déncia administrativa consoante o
consenso social acerca do que € usu-
al e sensato. Razoavel é conceito que
se infere a contrario sensu; vale di-
zer, escapa a razoabilidade “aquilo
que ndo pode ser”. A proporciona-
lidade, como uma das facetas da
razoabilidade revela que nem todos
os meios justificam os fins. Os meios
conducentes a consecucéo das fina-
lidades, quando exorbitantes, supe-
ram a proporcionalidade, porquanto
medidas imoderadas em confronto
com o resultado almejado.

4.3 A“"RESERVA DO POS/SiVEI_” -
UMA LEITURA EM PAISES
PERIFERICOS

Suponhamos que um juiz
aquiesca aos convites para adotar uma
postura de “ativismo judicial”, construa
uma identidade mais livre dos padrdes
normativistas e se convencga, em um
determinado caso, de que a discricio-
nariedade pode ser afastada de modo
consistente mediante 0 manuseio de
uma das técnicas arroladas no tépico
anterior. Caso se trate de impor uma
abstencéo a autoridade administrati-
va, normalmente nao se apresentam
outras dificuldades. Contudo, quando
se cuida de determinar o cumprimen-
to de um direito prestacional, ergue-
se a limitaco concernente a “reserva
do possivel”.

Segundo tal doutrina, hd um li-
mite fatico ao exercicio dos direitos
sociais prestacionais, concernente a
disponibilidade material e juridica de
recursos financeiros necessarios ao
adimplemento da obrigacao. Demais
disso, (...) a prestacdo reclamada
deve corresponder ao que o individuo
pode razoavelmente exigir da socie-
dade, de tal sorte que, mesmo em
dispondo o Estado dos recursos e
tendo o poder de disposicao, nao se
pode falar em uma obrigacé&o de pres-
tar algo que n&o se mantenha nos li-
mites do razoavel '

Nao ha discordar dessas teses,
por exemplo, no caso de uma deci-
s&o judicial, proferida em uma acao
civil publica, que —em nome do direi-
to a moradia previsto no art. 6° da
Constituicdo — determine ao Governo
Federal a construcao de dois milhdes
de casas no espaco de um ano. A
mobilizac&o de recursos financeiros
para tanto implicaria um impacto or-
camentario nao previsto nem previsi-
vel, de grande monta, resultando pro-
vavelmente no cancelamento de ou-
tras politicas referentes a concre-
tizacao de outros direitos igualmente
fundamentais.
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Todavia, na trilha do que de-
fende Andreas J. Krell, entende-se
que a discussao européia sobre 0s
limites do Estado Social e a reducéo
de suas prestacdes e a contencao
dos respectivos direitos subjetivos
ndo pode absolutamente ser trans-
ferida para o Brasil, onde o Estado-
Providéncia nunca foi implantado °2.
Assim, a “reserva do possivel” € um
limite realmente existente, mas que
ndo deve ser visto no Brasil do mes-
mo modo que nos paises centrais, 0s
quais possuem distribuicdo de renda
menos assimétrica, politicas publicas
mais universalizadas e controles so-
ciais (ndo-jurisdicionais) mais efeti-
VOS.

Em consequléncia, a margem
de manobra do Judiciario, no exerci-
cio do controle em exame, € bem mais
larga no nosso pais (sem que eviden-
temente seja absoluta). Dois para-
metros devem ser observados na ati-
vidade judicial nesse ambito, quais
sejam: a garantia de um “padréo mi-
nimo social” aos cidad&os e o razoa-
vel impacto da decisdo sobre os or-
camentos publicos. Em nome do ci-
tado “padréo minimo social”, 0s juizes
ndo devem hesitar em inclusive de-
terminar a realizac&o de obras publi-
cas, quando isso se revelar impres-
cindivel e factivel. Quanto ao impac-
to no orcamento publico, a razoa-
bilidade deve ser demonstrada a luz
do caso concretamente analisado,
podendo ser adotadas saidas criati-
vas, como a fixacdo de prazos flexi-
veis e compativeis com 0 processo
de elaboracéo orcamentaria. O funda-
mental é ndo ignorar esse aspecto,
sob pena de a deciséo ser fragil e
condenada a cassagao ou a inexe-
cucao. Por outro lado, os aspectos
orcamentarios relativos aos direitos
prestacionais ndo devem ser mitifi-
cados, transformados em “esfera sa-
grada”, pois n&o é assim quando o
Judiciario declara a inconstitucio-
nalidade de tributos e frustra parce-
las expressivas das receitas publicas,
em favor — do ponto de vista imedia-
to — de setores socialmente mais for-
tes. Com efeito, em tais casos nun-
ca se cogitou de o Judiciario decidir
de outro modo em nome da “reserva
do possivel”.

Um bom exemplo de adequa-
do enfrentamento da tematica, assim
como do controle sobre a discricio-
nariedade, é a jurisprudéncia relativa
ao beneficio assistencial previsto no
art. 203, inc. V, da Constituicdo: a
garantia de um salario minimo de be-
neficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que compro-
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vem nao possuir meios de prover a
prépria manutengao ou de té-la provi-
da por sua familia, conforme dispu-
seralei. Esta, aLein. 8.742/93, refe-
re-se aos requisitos da incapacidade
para o trabalho e para a vida inde-
pendente, associada a renda per
capita no nucleo familiar n&o superior
a 1/4 do salario minimo. Contudo, a
respeito desses requisitos legais, o
STJ tem decidido:

AGRAVO REGIMENTAL EM
AGRAVO DE INSTRUMENTO. ASSIS-
TENCIA SOCIAL. BENEFICIO DE
PRESTACAO CONTINUADA. COM-
PROVACAO DE RENDA PER CAPITA
NAO SUPERIOR A 1/4 DO SALARIO
MINIMO. DESNECESSIDADE.

1. Aimpossibilidade da prépria
manutencéo, por parte dos portado-
res de deficiéncia e dos idosos, que
autoriza e determina o beneficio
assistencial de prestacéo continuada,
nao se restringe a hipdtese da renda
familiar per capita mensal inferior a 1/
4 do salario minimo, podendo carac-
terizar-se por concretas circunstan-
cias outras, que ¢é certo, devem ser
demonstradas.

2. Agravo regimental a que se
nega provimento *%. )

PREVIDENCIARIO. BENEFI-
CIO DE PRESTACAO CONTINUADA.
ART. 20, § 2° DA LEI 8.742/93. POR-

(...) O Judicidrio ndo é uma
agéncia subalterna em relagao
a0s demais ramos do Estado,

porém isso ndo significa que seja
superior—no sentido de
necessariamente possuir, de
modo legitimo, a “tltima palavra”
sobre as politicas publicas. A
aceitagdo aos “convites”
multicitados nao pode ocorrer de
modo atabalhoado, imotivado e
autoritario, com o juiz pondo em
primeiro plano preconceitos de
indole “aristocratica” contra o
mundo da politica.

TADOR DO VIRUS HIV. INCAPACI-
DADE PARA O TRABALHO E PARA
PROVER O PROPRIO SUSTENTO OU
DE TE-LO PROVIDO PELA FAMILIA.
LAUDO PERICIAL QUE ATESTA A
CAPACIDADE PARA A VIDA INDE-
PENDENTE BASEADO APENAS NAS
ATIVIDADES ROTINEIRAS DO SER
HUMANO. IMPROPRIEDADE DO
OBICE A PERCEPCAO DO BENEFI-
CIO. RECURSO DESPROVIDO.

| — A pessoa portadora do vi-
rus HIV, que necessita de cuidados
freqUentes de médico e psicologo e
que se encontra incapacitada, tanto
para o trabalho, quanto de prover o
seu proprio sustento ou de té-lo pro-
vido por sua familia — tem direito a
percepcao do beneficio de prestacao
continuada previsto no art. 20 da Lei
n. 8.742/93, ainda que haja laudo
médico-pericial atestando a capaci-
dade para a vida independente.

Il - O laudo pericial que atesta
aincapacidade para avida laboral e
a capacidade para a vida indepen-
dente, pelo simples fato de a pessoa
n&o necessitar da ajuda de outros para
se alimentar, fazer sua higiene ou se
vestir, ndo pode obstar a percepcéo
do beneficio, pois, se esta fosse a
conceituacéo de vida independente,
o beneficio de prestacdo continuada
s6 seria devido aos portadores de
deficiéncia tal, que suprimisse a ca-
pacidade de locomocé&o do individuo
— 0 que nao parece ser o intuito do
legislador.

[l — Recurso desprovido 5.

Nessa mesma direcéo é a
orientacdo quase unanime na Justica
Federal, ndo havendo, contudo, até o
momento, um pronunciamento expli-
cito do STF.

Outro exemplo decorre de ex-
periéncia pessoal: recentemente tive
aoportunidade de apreciar o caso de
um estudante que se enquadrava nos
requisitos estatuidos em resolugéo
administrativa da UnB para a fruicdo
do direito a residéncia estudantil, es-
barrando entretanto na inexisténcia de
vagas. A decisao foi do seguinte teor:

1. Determina a nossa Consti-
tuicdo que a educacéo ¢ direito de
todos e dever do Estado (art. 205). A
“igualdade de condicbes para o aces-
SO e permanéncia na escola” € princi-
pio que rege o ensino (art. 206, inc.
). Ademais, deve o Estado garantir o
“acesso aos niveis mais elevados do
ensino, da pesquisa e da criagéo ar-
tistica, segundo a capacidade de
cada um” (art. 208, inc. V). Tais pre-
ceitos, longe de veicularem enun-
ciacdes puramente formais, impdem
a adoc¢ao de medidas que reduzam
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as barreiras econémicas que impe-
dem o0 acesso e a permanéncia cita-
das. O Poder Executivo reconhece
que os deveres constitucionais em
foco exigem determinadas politicas
publicas, a exemplo do FIES e do Pro-
grama Universidade para Todos
(instituido recentemente pela MP n.
213, de 10/09/2004). No caso das uni-
versidades publicas, as obrigacdes
constitucionais enfocadas deverm con-
cretizar-se com a adocao de progra-
mas assistenciais dirigidos aos mais
carentes, a fim de que estes possam
efetivamente exercer os seus direitos
formalmente enunciados. Assim ndo
fosse, gerar-se-ia a perversa situacédo
de toda a sociedade financiar o ensi-
no publico superior exclusivamente
em beneficio dos segmentos mais ri-
cos da populacéo.

2. Analisando a presente lide
com base nestas premissas, verifico
que o demandante reside em local
muito distante do Plano Piloto e da
UnB —acarretando onerosos desloca-
mentos — e tem sua hipossuficiéncia
expressamente reconhecida pelains-
tituic&o, inclusive participando do Pro-
grama Bolsa Alimentacao (fl. 16). Por
outro lado, afirma a UnB que “semes-
tralmente deixamos de atender vari-
0s alunos gque se enquadram neste
perfil”, estando assim caracterizada
situacao claramente inconstitucional.
Destaco que ndo ha obstaculo a esta
declaracéo por este Juizo, pois—em
se tratando de programa administra-
tivo de custo evidentemente suporta-
vel pelo Erario —néo incide a doutrina
da reserva do possivel (que em
tese impede o Judiciario de influir de-
masiadamente na definicdo de politi-
cas publicas prioritarias, em home-
nagem ao principio da separagéo
de poderes).

3. H& periculum in mora na
presente controvérsia, uma vez que
o proéprio fluir do semestre letivo,
sem a frequéncia regular do aluno,
gera danos de dificil reparacéo.

4. Com esses fundamentos,
defiro a liminar pleiteada, determi-
nando que a UnB ofereca ao autor
vaga em residéncia universitaria ou
custeie a sua moradia em local pro-
ximo a UnB, em padrbes equivalen-
tes aos fornecidos aos demais es-
tudantes carentes e consoante as
mesmas regras regimentais de uso.
Na dltima hipétese, o custeio néo
podera ultrapassar o valor de R$
15.600,00 por ano, limite maximo de
competéncia deste Juizado.

Verifica-se, entdo, que aqui-
lo que é possivel ao Judiciario fa-
zer, em sociedades com nivel mais
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alto de implementacéo de direitos,
€ menos do que em paises em si-
tuacé&o oposta, como o Brasil —em
que a meta de um “padrao minimo
social” exige que os juizes facam
mais.

5 CONCLUSAO

Demonstrou-se como um pa-
pel mais proeminente do Judiciario
nao se choca contra o principio da
triparticdo funcional do Estado. Fo-
ram realcados os “convites” a um sis-
tema judicial mais protagonista e
ativista, formulados por processos
politicos e sociais, e, finalmente,
apontados os limites a atuacgao judi-
cial, assim como os limites dos limi-
tes.

Resta sublinhar que as teses
aqui expostas n&o representam a ne-
gacéo da luta politica (em sentido es-
trito) como meio para a efetivacéo
dos direitos ja proclamados e a con-
quista de outros. Ao contrério, de-
senvolveu-se a argumentagéo tendo
a esfera da politica como referéncia
obrigatéria. Cuida-se apenas de
construir e reafirmar caminhos para
auxiliar o processo histérico de eman-
cipacdo da humanidade, inclusive
submetendo a arena politica a novos
e crescentes tensionamentos — ge-
rando movimentos e saltos adiante.

Os juizes nado podem tudo,
nem devem poder. Mas podem mui-
to, e devem exercer esse poder em
favor da grandiosa e inesgotavel uto-
pia de construcao da felicidade de
cada um e de todos.
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ABSTRACT
E——

The author looks over the role and limits
of the Judiciary Power to the accomplishment
of the fundamental rights in Brazil, before the
alteration of public policies.

He states that the principle of functional
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tripartite of the Power does not constitute an
obstacle to a most effective action of the
Judiciary Power. In this sense, he identifies the
factors that would justify such intervention.

Despite the limits to a leading role by
the Judiciary Power in the fulfillment of
fundamental rights, such as the discretionary
one and “the reserve of the possible”, he affirms
that, in peripheral countries as Brazil, the action
is much wider. Thus, the judges must determine
the accomplishment of public works, when that
proves to be essential and feasible, in order to
achieve a “minimum social pattern”.

KEYWORDS - Judiciary Power; public
policy; social rights; Brazil; Montesquieu; welfare
state; principle of functional tripartite of the State.
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